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Introduzione ai lavori®

di Paolo Grossi**

enso che il Rettore, angustiato da rilevanti impegni, dovra subito lasciarci.
Comunque, Gli siamo grati per la sua presenza e per quanto ha saputo dirci.

Abbiamo una tabella di marcia piuttosto densa, fatta di parecchie tappe; e dobbiamo
terminare alle ore una, al massimo alle una e un quarto per consentire una breve pausa e,
immediatamente dopo, la ripresa dei lavori sotto la presidenza di Enzo Cheli. Chi ora
presiede ha, quindi il dovere di disciplinare I'incontro astenendosi dall’interloquire con
osservazioni personali. Non posso, pero, dare I'avvio al nostro itinerario se non dopo avere

elevato un ricordo riverente verso Costantino Mortati.

Anche se il Rettore ha gia espresso parole opportunissime per identificare la cifra
intellettuale di questo grande personaggio, poiché ci sono parecchi giovani qui presenti,
vorrei ripetere loro che, con Mortati, siamo di fronte ad uno dei piu acuti pensatori del
Novecento giuridico. Si, pensatore, perché ha profondamente riflettuto; ha, infatti, vissuto
grossi tormenti culturali, che lo hanno obbligato a riflessioni profonde e profondamente
innovative. In tal modo egli ha provocato, stimolato, vivificato la scienza giuspubblicistica
italiana. Ebbene, oggi, a distanza di trenta anni dalla sua morte, quel messaggio si rivela
ancora fertilissimo. Ed io non posso che invitare 1 nostri giovani a leggere o a rileggere
Mortati. Ne vale la pena.

Perdonate se mi prendo la liberta di elevare un ricordo affettuoso anche a Mario Galizia,
che di Mortati fu allievo spirituale e, per tanti versi, suo prosecutore nella ricerca scientifica
e nella didattica in seno alla Facolta romana di Scienze Politiche. A Mario io fui legato da
sentimenti di affettuosa amicizia ed ho verso di lui un debito enorme: nelle lunghe,
interminabili passeggiate dei nostri dopo/cena durante il suo insegnamento fiorentino, io
ho avuto da lui trasmessa parte di quel cospicuo patrimonio culturale accumulato da Mario
in tanti anni di appassionate ricerche. Dird di pit: ne sono stato notevolmente arricchito.

Due sole parole a mo’ d’inizio.

* Introduzione al Convegno “Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015. Gli Atti completi contenenti tutti gli interventi presentati al Convegno saranno
pubblicati all'interno della Collana “Quaderni di Nomos” per i tipi della casa editrice Giuffre.

** Emerito di Storia del diritto — Universita di Firenze. Presidente della Corte costituzionale.
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L’odierna riunione puo essere ritenuta oggi addirittura necessaria, considerati il suo oggetto
tematico e tutti i grossi problemi che lo stesso comporta. Perché oggi? Per due elementari
motivi: perché oggi c’¢ in Italia un processo di revisione costituzionale della seconda parte
della nostra Carta; perché oggi ci troviamo dinnanzi a un insieme di delicate questioni da
risolvere circa il rapporto tra norme (e decisioni) europee e I’assetto di quei principii supremi
che sono il fondamento del nostro ordine costituzionale. I.’oggi ¢, dunque, un momento in
cui una riflessione corale puo essere addirittura necessaria.

Termino con un grazie schiettissimo a Fulco Lanchester, che ha individuato la tematica e

ci ha raccolto intorno a lui. Ascoltiamo con attenzione la sua introduzione.
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Introduzione generale al convegno: mortati e la “legislatura costituente” *

di Fulco Lanchester **

SOMMARIO: 1. I’occasione del Convegno. — 2. Mortati e il potere costituente. — 3. Il periodo costituzionale transitorio -
provvisorio. — 4. Mortati e i limiti della revisione costituzionale. — 5. La riemersione del potere costituente. — 6.
Conclusioni.

1. L’occasione del Convegno

occasione di questo Convegno ¢ descritta in maniera sintetica nel dépliant di invito

distribuito. Siamo a trenta anni dalla scomparsa di Costantino Mortati (1985), il

maggior rappresentante dell’indirizzo realistico nel diritto costituzionale italiano, e

a settanta dalla pubblicazione della sua prima monografia del secondo dopoguerra
1. Entrambi gli anniversari sollecitano da un lato a ripensare alla vicenda mortatiana nell’ambito
della storia della Costituzione repubblicana e del costituzionalismo italiano, dall’altro ad
approfondire - proprio nel momento in cui si parla di legislatura costituente - il tema relativo
alla revisione costituzionale e dei limiti posti alla stessa.

Iarticolazione del Convegno si sofferma su temi teorici e pragmatici relativi all’argomento
principale del potere costituente e dei limiti alla revisione costituzionale, e, anche attraverso
Papprofondimento di aspetti particolari della vicenda intellettuale di Mortati, cerca di chiarirlo
alla luce dell’attuale situazione “storico-spirituale”.

A questo fine ricordo che presso la Fondazione Galizia si sta catalogando I’ Archivio Mortati,
lasciato in legato - come la biblioteca - a Mario Galizia e a Vittoriana Carusi, che desidero
ringraziare in questa sede in modo affettuoso, e il dottor Roberto D’Orazio della Camera dei
deputati fornira indicazioni preziose sulla consistenza e Iarticolazione del materiale in esso
contenuto. I documenti, che sono in via di riordino, offrono, assieme alla biblioteca e agli
estratti a lui inviati dalla dottrina italiana nel corso di circa mezzo secolo (donati dal 1987 al
Dipartimento di Teoria dello Stato della Facolta di Scienze politiche e poi catalogati nel
1994/95) un panorama importante per comprendere meglio evoluzione e rapporti nel mondo
costituzionalistico italiano del periodo 1930-1970 ed una ulteriore chiave di lettura per la storia
costituzionale italiana e per la storia della Costituzione repubblicana nella sua prima fase.

In questa introduzione ai lavori chiariro in modo sintetico entrambe le dorsali del Convegno,
lasciando aperte le conclusioni.

Cerchero di evidenziare:

* Relazione tenuta nell’ambito del Convegno “Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015.

** Professore ordinario di Dititto costituzionale italiano e comparato, Dipartimento di Scienze politiche — Universita di Roma
“La Sapienza”.

1 La Costituente, Roma, Darsena, 1945.
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* in primo luogo come per Mortati, figlio dello Stato accentrato ottocentesco e nello stesso
tempo aperto alle trasformazioni incrementali che questo subisce con I'ingresso delle masse, il
potere costituente sia praticamente limitato dalle condizioni reali di contesto interno ed
internazionale;.

* in secondo luogo come, dal punto di vista normativo, per Mortati esistano precisi elementi
di limite implicito ed esplicito alla revisione costituzionale derivanti dai principi e dai valori
costituzionali, che si connettono con il regime istituito dalla forza o dalle forze che si pongono
alla base dell’ordinamento;

* in terza istanza che, nel secondo dopoguerra, la prospettiva mortatiana, nata all'interno di
un ordinamento statuale in cui il ruolo attivo veniva esercitato dai poteri Legislativo ed
Esecutivo, si apre progressivamente all'intervento incisivo degli organi di controllo e di stimolo
rappresentati dall’opinione pubblica e dalla giurisdizione.

Da un’analisi prospettica di storia costituzionale e di storia della Costituzione repubblicana il
suo contributo non puo essere ipostatizzato, ma deve essere analizzato in maniera dinamica
sulla base delle trasformazioni intense degli ordinamenti contemporanei, che investono sia lo
Stato sociale che la stessa democrazia rappresentativa. I’implicita elasticita delle costituzioni
rigide, nel caso italiano implementata dallinterpretazione giurisprudenziale dell’art.11 della
Costituzione e dalla trasformazione intensa dei soggetti politicamente rilevanti, rischia tuttavia
di giungere a punti di snervamento e di rottura, di cui gli attori e gli interpreti devono essere
consapevoli.

2. Mortati e il potere costituente

Non ¢ la prima volta che la dottrina costituzionalistica si trova a dibattere i temi del potere
costituente e della revisione costituzionale, ma oggi il momento ¢ singolarmente rilevante per
I'argomento ed ¢ opportuno seguirlo, anche sulla base della traccia segnata da Mortati.

In Italia il potere costituente nel periodo liberale oligarchico era sempre stato considerato
con estremo sospetto come elemento palesemente sovversivo e destabilizzante (Prestandrea,
1881; Arangio-Ruiz, 1887; Scopelliti, 1901). La crisi di partecipazione derivante
dall’allargamento del suffragio (1912) e dalla modifica del sistema di trasformazione dei voti
in seggi (1919) lo aveva portato in modo implicito all’attenzione piu generale (Ruffini; Tittoni,
1919), mentre il compromesso monarco-fascista post - 1922 apparentemente lo aveva ibernato
con un falso ritorno allo Statuto (Lanchester). Gia negli anni Venti il dibattito sulle riforme
incrementali del regime aveva pero evidenziato la realta di un ordinamento che stava
smontando 'impalcatura flessibile dello Statuto (Atti Commissioni Soloni, 1930; Ercole, 19306;
Volpe, 2015) addivenendo ai limiti della elasticita dello stesso e ponendo in maniera concreta
il tema del potere costituente con la discussione del compromesso precedentemente citato
(Rosst, 1940; Mortati, 1940; su cut Lanchester, 2011).

Nel volume del 1945 Mortati affronta I’'argomento nella versione democratica rappresentata
dalla convocazione della Assemblea costituente, nella esplicita consapevolezza che il potere
costituente, quel terribile strumento di ristrutturazione straordinaria degli assetti di potere e di
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diritto, potesse essere esercitato anche da soggetti che prospettano differenti valori e principi
nell’ambito di un auspicato “compromesso efficiente” (su cui si v. rel. Mortati nel corso della
Commissione Forti). In quel periodo Egli segui in modo attento e da protagonista lo svolgersi
di quello che Vincenzo Gueli chiamera il Diritto costituzionale provvisorio e transitorio (Roma, Foro
italiano,1950), in un volume cui cooperd come giovane assistente anche Leopoldo Elia.

Come ¢ noto, Mortati aveva iniziato la sua produzione scientifica nel 1931, pubblicando la
tesi discussa con Rossi e Panunzio nel 1929; aveva proseguito nel 1936 con il volume su La
volonta e la cansa nell'atto amministrativo e nella legge, per poi produrre La costituzione in senso materiale

nel 1940.

Queste tre opere evidenziano il modo originale in cui Mortati riesce a sintetizzare gli elementi
caratterizzanti la scuola giuspubblicistica italiana. Si badi bene, non ho detto “scuola
giuspubblicistica nazionale” ma “italiana”, ricomprendendo in essa sia la corrente
giuspositivistica che quella storico - politica. In Mortati e nella giovane dottrina
costituzionalistica degli anni Trenta si possono, infatti, trovare da un lato gli elementi
fondamentali del giuspositivismo orlandiano fino ad arrivare all’istituzionalismo romaniano,
dall’altro la consapevolezza della natura specifica del diritto costituzionale, condizionato dalla
politicita.

Non soltanto Mortati ¢ consapevole della esistenza della cosiddetta “zona grigia” del diritto
costituzionale in cui il politico ed il giuridico si condizionano, ma considera fondamentale
tenere in debito conto la condizione dello Stato di massa (mi riferisco all’opera Giacomo
Perticone, su cui oggi le osservazioni di L. Elia e di F. Lanchester 2). Si tratta di una percezione
consapevole del salto di qualita che I'ingresso delle masse nelle istituzioni statuali certifica e
che viene espresso nel tempo. Giuseppe Capograssi lo aveva enunziato all'interno de’ La nuova
democrazia diretta (1922, in Opere, 1° vol., che non ebbe alcun successo nell’ambito della dottrina
giuspubblicistica dei primi anni Venti), Mortati lo mostro ancor prima in uno straordinario
documento (uso il commento di Giuliano Amato quando ne ¢ venuto a conoscenza) della sua
gioventu, recuperato da Perri qualche tempo fa. Nel suo primo scritto su “La giovine Calabria”
(1910) Mortati, appena diciannovenne, evidenzio infatti gia alcuni elementi invarianti della sua
posizione scientifica successiva: il ruolo delle masse, della loro indispensabile coscienza e
dell’organizzazione politica e sindacale sotto 'ombrello del diritto di associazione.

Una costante di Mortati nel tempo ¢, infatti, 'interesse per il diritto di associazione ed in
particolare per il partito politico. Da questo documento, pubblicato sul periodico del liceo di
San Demetrio Corone, vocato sin dal ‘700 alla emancipazione della minoranza italo-albanese
e dove Mortati si era rifugiato dopo il terremoto di Messina, ¢ possibile incominciare ad
lluminare aspetti della sua formazione che sono ancora poco conosciuti. Laureato in
giurisprudenza (1914) e in filosofia(1917), dopo il servizio militare nel primo conflitto
mondiale, Mortati divenne funzionario della Corte dei conti e poi, iscrittosi nel 1927 alla
Facolta di Scienze politiche ed al Pnf affronto nel corso del suo lavoro di tesi il problema del
Governo alle spalle della fegisiatura costituente 1924 - 1929, in cui il fascismo era divenuto regime

21in Stato, societa e storia in Giacomo Perticone, a cura di C. Palumbo, Torino, Giappichelli, 2015, pp. 11 ss.
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dopo T'assassinio Matteotti con il discorso del 3 gennaio 1925 3. In quel periodo si erano
succedute le due Commissioni dei Soloni presiedute da Gentile (prima quella dei 15, istituita
dal Pnf, poi quella dei 18 istituita dal Governo) con la produzione di innovazioni istituzionali
incisive: dalla legge sul Primo ministro (1925) a quella sulla decretazione d’urgenza (1920),
dalla Carta del lavoro (1926) alla legge sul Gran consiglio del fascismo (1928). Si trattava di
un’epoca di grandi innovazioni nell’ambito del regime nato dal “colpo di Stato” del 3 gennaio
1925 (come riconosciuto dall’art. 3 del DLLgt.159 del 27 luglio 1944), a cui corrispondevano
grandi decisioni personali di Mortati, connesse con liscrizione gia ricordate al Pnf e alla
neonata Facolta di Scienze politiche, dove- per poco tempo insegnera Bernardino Varisco (suo
relatore di tesi a Lettere e filosofia) e dove incontrera sia Rossi che Pannunzio.

Il volume sullordinamento del Governo evidenzio indubbiamente I'importanza
dell’Esecutivo per quanto riguardava quello che in seguito verra chiamato U'zndirizzo politico, ma
lo stesso risulta ancora inserito nell’ambito di una costruzione concettuale che risentiva del
diritto costituzionale dellimmediato dopoguerra. Esso precede Ielaborazione concettuale
forte che, attraverso La volonta e la cansa nell atto amministrativo e nella legge caratterizza (1936) porta
a La costituzione in senso materiale (1940). Nell’esaminare il tema della costituzione in senso
sostanziale Mortati non si sofferma solo sull'importanza della riflessione schmittiana, ma la
integra con I'istituzionalismo romaniano e con la persistente attenzione implicita alla proposta
moschiana.

3. Il periodo costituzionale transitorio-provvisorio

Il problema storico relativo al pensiero di Costantino Mortati ¢ verificare quale rapporto vi
sia tra opera del 1940 a quella del 1945, ovvero all’ampia ed approfondita disamina sul tema
del potere costituente. La questione non ¢ certo quella degli accostamenti che I'epoca della
epurazione produsse (su cui v. il doc. di Scelba contenuto nell’Archivio Mortati), ma quella
relativa alla coerenza concettuale della sua opera.

In primo luogo si puo dire che il tema fosse gia presente nella ampia riflessione del 1940,
perché il momento istitutivo di un ordinamento ¢ costitutivo del regime dello stesso e ne
identifica 1 parametri fondamentali che si trasfondono eventualmente nella costituzione
formale e cui deve rapportarti l'interpretazione reale dei soggetti politicamente attivi. La
costituzione in senso materiale rispondeva infatti allo stesso interrogativo concettuale che si
era posto Luigi Rossi con il saggio sullelasticita dello Statuto # e si muoveva nell’ambito
dell’ulteriore fase delle riforme incrementali del regime. La legge sul maresciallato dell’Impero
e quella sulla Camera dei fasci e delle corporazioni (senza parlare delle leggi razziali) ponevano
il problema del rapporto - al di la della flessibilita dello Statuto - tra elasticita dello stesso e
distorsioni plastiche, snervatura e rottura del materiale della costituzione formale.

3 v. F. Excole, La rivolugione fascista, Palermo, Ciuni, 19306, pp. 383 ¢ 389, che fa riferimento al discorso di Mussolini dell’8
dicembre 1928.
4 La “elasticita” dello statuto italiano in Studi in onore di S. Romano, Padova, Cedam, 1940, estr. 1939.
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Nel volume del 1945 c’¢ pero qualcosa di piu. Letto in stretta correlazione con la riflessione
sull’esperienza di Weimar >, la monografia evidenzia una consapevolezza del nuovo e dei
condizionamenti di contesto che accompagnano i fenomeni di instaurazione di nuovi
ordinamenti costituzionali. Chi legga oggi il Mortati del 1945, nota come la sua opera non
stiguri in alcun modo anche di fronte alla produzione piu recente sui fenomeni di
democratizzazione post-1989 e possieda contenuti molto piu ampi ed articolati della coeva
produzione di Emilio Crosa, Paolo Biscaretti di Ruffia , Antonio Amorth. In essa, oltre al
piano teorico profondo, esiste - infatti - una intensa sensibilita realistica che connette il mondo
dei principi e dei valori alla concretezza dei rapporti di forza.

Il momento costituente costituisce un tempo di rottura che, nell’ambito democratico,
corrisponde ad una profonda modificazione della classe dirigente (in particolare del ceto
politico) e del rapporto con le masse (v. U'Introduzione a Ia Costituente). La coscienza costituente
del popolo ovvero quel sovraeccitamento della vitalita popolare costituisce, per Mortati, un sentimento
indispensabile per 1a buona riuscita dell’opera dello Stato intrapresa, in mancanza del quale non pno
supplire neppure la pii scaltrita capacita tecnica dei compilatori del testo costituzionale, poiché una costituzione
costituisce una totalita di vita associata, un organismo vivente °. Al di la di questi accenni che
evidenziano le radici schmittiane della sua impostazione, Mortati sa pero che alla base dei
processi di instaurazione di nuovi ordinamenti ed in particolare di quelli democratici deve
esservi una forza o un gruppo di forze trainanti che non soltanto operi la decisione
fondamentale nel momento della rottura, ma che la implementi nella fase di redazione del testo
costituzionale e che la sostenga nel tempo per la sua tendenziale applicazione. Ma si rende
anche conto che il potere costituente ¢ frutto di spinte endogene ed esogene che lo
condizionano ed evidenzia come nel caso italiano siano le condizioni esogene che hanno
imposto la democratizzazione dell’ordinamento, mentre gli accordi endogeni hanno certificato
sia la tregua istituzionale sia il percorso del cambiamento. Mortati non ritiene, dunque, che il
potere costituente sia senza limiti e ritiene che ancor piu il potere di revisione sia condizionato
dall’ordinamento che lo ha generato.

Sul primo tema Mortati si era soffermato nel cap. IV de La Costituente 7, in cui aveva

,
evidenziato come ’Assemblea costituente, astrattamente libera, fosse vincolata sia da ragioni
di ordine internazionale che di ordine interno (p. 317). In questa prospettiva i vincoli di ordine
internazionale erano le clausole di armistizio richiedenti un governo popolare (e qui discute
sulle conseguenze interne dell’eventuale difformita). I vincoli interni non sono solo di ordine
giuridico, evidenziando - quindi - una ricostruzione condizionata dalla situazione di politica
internazionale 8. Mortati indica pero come il costituente possieda “un ampio margine di libero

apprezzamento nella scelta dei particolari congegni organizzativi del nuovo Stato” (p. 318).

I’osservazione mette in evidenza come la tesi della scomparsa del potere costituente ? possa
essere articolata nella scomparsa del potere costituente principale, ma nella persistenza di quello secondario.
E, tuttavia, anche il principale appare interpretabile.

>v. lIntroduzione alla Costituzione di Weimar, Firenze, Sansoni, 1946.

¢ La Costituente, in Scritti, 1, pp. 4-5.

7v. pat. 4: i limiti sostangiali dell attivita costituente, pp. 316 ss.

8 v. F. Lanchester, La rappresentanza in campo politico e le sue trasformazioni, Milano, Giuffre, 2006.

° M. Dogliani, Potere costituente e revisione costituzionale, in Quaderni costituzionali, 1995, n. 1, pp. 7-32.
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Ma nel marzo 1946 Mortati parla anche dei limiti all’attivita Costituente (ora in Seritz, 1, pp.
387 ss.) sgombrando le argomentazioni esilaranti che avrebbero portato la Costituente a
dipendere - sulla base del DLLgt 151/1944 - da organi del passato regime. I limiti logici e
politici della rottura lo fanno, dunque, esprimere dunque in maniera caustica ai tentativi di
condizionamento luogotenenziale da parte dei continuisti.

Il momento centrale della concezione della costituzione in senso materiale (che esclude le
interpretazioni negative e polemiche dei suoi avversari) sta dunque nel connettere il mondo
dell’essere a quello del dover essere, cercando di giuridicizzare il politico e rifiutando, quindi,
la concezione esistenziale dello stesso.

Una simile impostazione che funzionalizza I'azione delle autorita politiche e dell'intero
ordinamento ai valori ed ai principi della Costituzione originaria e che ne misura lo
scostamento, le deformazioni plastiche, le eventuali snervature, fino a dichiarare il
raggiungimento del punto di rottura del materiale costituzionale costituisce il grande
contributo fornito da Mortati e dal dibattito della giovane dottrina costituzionalistica italiana
degli anni Trenta, sulla base della citata sintesi metodologica tra gli indirizzi formalistico e
realistico espressi all'interno della scuola giuspubblicistica. Si tratta di una riflessione che nasce
nell’ambito del regime autoritario, ma che lo traguarda sulla base dei differenti principi e valori
di base, fino a divenire uno schema generale di interpretazione recuperabile negli anni Sessanta
nelle voci sulla Costituzione 10.

4. I limiti della revisione costituzionale

Ma c’¢ anche qualcosa di piu che rende la riflessione di Mortati del 1945/46 (e includo
ovviamente anche il lavoro dello stesso nella Commissione Forti ed in altre Commissioni di
questo periodo) di estremo interesse. Una simile elaborazione si connette in maniera dinamica,
da un lato, con le considerazioni del 1950/1 sui limiti della revisione costituzionale, dall’altro
con quelle sui pericoli dell’instabilita.

In primo luogo nel saggio introduttivo alla Costituzione di Weimar Mortati effettuo in modo
esplicito un vero e proprio psicodramma della classe dirigente italiana, spiegando le ragioni
profonde del cedimento al fascismo sulla base del desiderio di ordine nei confronti del caos.

Nel 1951 Mortati evidenzio, invece, i pericoli dell’involuzione costituzionale e nello stesso
tempo la normativita della decisione di regime presa alle origini del testo costituzionale. Gia
quattro anni dopo la promulgazione del testo costituzionale, in occasione della pubblicazione
degli Studi in memoria di Luigi Rossi, il tema dei limiti impliciti ed espliciti alla revisione
costituzionale vennero, infatti, scavati nel clima di quello che Massimo S. Giannini chiamo la
Costituzione fluida 1. 11 mancato scatto della legge elettorale con premio di maggioranza nel
1953 riporto 1 soggetti politicamente rilevanti a considerare 'attuazione del testo costituzionale
come la bussola fondamentale per I'integrazione di tutte le forze presenti nel sistema.

0in Enciclopedia del diritto, ora in Scritti, 11, pp. 79 ss..
N in Societa, a. 1951, n. 3.

Annuale 2016 della Rivista “Nomos. Le attualita nel diritto”



11

Mortati molto si spese nel quarto di secolo successivo per l'applicazione del testo
costituzionale nella consapevolezza della situazione peculiare dell’ordinamento italiano,
caratterizzato da opposizioni bilaterali antisistema. Una simile consapevolezza puo essere, ad
esempio, individuata nella dinamica della posizione mortatiana in tema di regolazione del
partito politico, che dalle spinte organiciste e strutturanti del periodo costituente fino ad
arrivare alla conferenza per i giovani FUCI del 1949 12 arriva alla abiura del 1958, in cui
qualsiasi regolazione viene considerata pericolosa (v. Convegno UGCI, 1958).

LLa posizione mortatiana durante gli anni Sessanta, ed in particolare nel secondo lustro di quel
decennio, divenne sempre piu critica nei confronti dei soggetti politicamente rilevanti
dell’epoca e sempre piu vocata a suscitare ’azione dal basso del popols. 11 suo coinvolgimento
dal 1965 nel Movimento di opinione pubblica (MOUP), di cui patlera il Presidente Riccardo
Chieppa anche in correlazione con I'altro movimento di Alleanza costituzionale animata da
Giuseppe Maranini, evidenzia I'insoddisfazione di Mortati per la dinamica di un sistema
politico - costituzionale che iniziava ad avvitarsi su sé stesso. Di questo sentimento ¢
certificazione il biglietto inviato a Vincenzo Atripaldi del maggio 1969 (v. Archivio Mortati),
con un giudizio piu che drastico sui partiti e il funzionamento del sistema parlamentare.

Negli anni Settanta Mortati si esprimera in favore di un rafforzamento delle capacita di
governo (G/i $tati,1973), ma anche - nell’art.1 del Commentario Branca (1975) - per 'eventuale
introduzione di sistemi elettorali pit selettivi all'interno dell’ordinamento. La conversione
maggioritaria di Mortati '3 partiva pero dal presupposto che l'ordinamento si fosse
omogeneizzato (siamo alla fine del 1974) e che potesse sopportare strumenti di rappresentanza
piu selettivi. Cio nel 1974 - dopo il risultato del referendum sul divorzio - sembrava essere
ipotizzabile, mentre lo stesso maggior partito di opposizione incominciava faticosamente a
discutere il dogma del principio maggioritario-minoritario.

Si stava aprendo una stagione di dibattiti sulla innovazione costituzionale, di cui Mortati poté
seguire da protagonista solo il primo periodo, ma che risulto incapace di introdurre risultati,
mentre alcuni evocavano - ma lo avevano gia fatto negli anni Sessanta - la possibilita di uno

sbrego (Miglio).

5. La riemersione del potere costituente

Dopo il 1989 ¢li avvenimenti che portarono alla crisi di regime del 1993/94 favorirono la
discussione sul tema del potere costituente. Nel 1992 non usci solo il cosmogonico volume di
Antonio Negri 14, ma anche quello curato da Paolo Pombeni 1>,

Nel primo, Negri, dopo un’analisi lucida ma liminare della posizione della dottrina
giuspubblicistica sul tema, preconizzava nel mondo post-1989 il ruolo di quello che poi
chiamera la moltitudine, ovvero il nuovo soggetto extrastatuale derivante dal rifiuto di Hobbes

12y, Nomos, 2015, n. 2.

13 Cost ¢ stata definita da Barbera - Ceccanti, in Quaderni costituzionali, 1995, n. 1.
Y4 I/ potere costituente: saggio sulle alternative del moderno, Milano, Sugarco, 1992.

15 su Pofere costituente e riforme costituzionali, Bologna, 11 Mulino, 1992.
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e dall’adesione a Spinoza. In questa specifica dimensione, la moltitudine, risulta composta “da
un complesso di singolarita”, ovvero di “differenze che restano differenti”, cosicché “(I)e
singolarita plurali della moltitudine si contrappongono punto per punto all’unita
indifferenziata del popolo”. Ma la prospettiva di Negti (poi con Hart) non supera 'obiezione
che la moltitudine ¢ un ectoplasma incontrollabile rappresentato, nell’'ambito di un
ordinamento costituito, dal cosiddetto popolaccio e, quindi, non ¢ popolo, I’ unico da cui in
regime democratico cui puo provenire una decisione o un impulso espressione della sua
sovranita.

Nel volume di Pombeni veniva, invece, ripercorsa soprattutto la vicenda italiana, in una
previsione del crollo in cui sarebbero scomparsi tutti i soggetti politicamente rilevanti che
avevano contribuito a redigere e a sostenere il testo costituzionale. La crisi sistemica durava da
tempo e - come si ¢ detto - lo stesso Mortati 'aveva individuata nel 1969, inducendolo a
prospettare nell’ambito dei principi e dei valori costituzionali anche correzioni istituzionali
necessarie.

Ma la conseguenza del crollo, certificato da Amato nel suo discorso alla Camera dei deputati
dell’aprile 1993, provoco una singolare reazione per il prodotto piu noto di Mortati: la
costituzione in senso materiale. Dopo la morte di Mortati nel 1985, la dottrina e la storiografia
avevano friflettuto in modo collettivo sul suo contributo tra il 1988 16 e il 1990 7, ma - nel
corso del Convegno annuale dell’AIC tenuto a Genova il 9/10 dicembre 1994 - Livio Paladin
credette di esorcizzare le difficolta sistemiche, che porteranno alla crisi del primo Governo
Berlusconi proprio alla meta di quel mese, scomunicando la teoria della costituzione in senso
materiale. Si trattava pero di una reazione che deformava la teoria mortatiana paventando le
pressioni per una destrutturazione complessiva, che lo stesso Paladin aveva iniziato ad
analizzare nella prospettiva storico-costituzionale, su basi metodologiche pero molto
specifiche 18,

Sempre a Genova, a chi evocava il potere costituente derivante dalla cesura di continuita,
Mario Dogliani rispondeva negando che questo potesse essere attivato per la scomparsa dello
stesso (in una singolare continuita con proposizioni di un altro costituzionalista torinese:
Emilio Crosa 1%), mentre a Monteveglio (settembre 1994) uno dei Padri costituenti, Giuseppe
Dossetti, aveva teorizzato, alla presenza di Leopoldo Elia e Valerio Onida, la necessita di una
esternalizzazione del sostegno ai valori costituzionali vista la scomparsa dei soggetti originari
che li avevano fino ad allora articolati.

La seconda fase della storia della Costituzione repubblicana individuava, dunque, la
consapevolezza di una oramai pericolosa snervatura del materiale costituzionale con l'ingresso
nella fase del “bipolarismo imperfetto”, caratterizzato da coalizioni centrifughe di soggetti non
completamente legittimati, ma sempre piu personalizzati ed oligarchici.

16 V. Lanchester, a cura, Costantino Mortati costituzionalista calabrese, Napoli, Esi, 1988.

Y717 pensiero ginridico di Costantino Mortati, a cura di M. Galizia - P. Grossi, Milano, Giuffre, 1990.

18 Per una storia costituzionale dell'ltalia repnbblicana, Bologna, 11 Mulino, 2004; per la impostazione sostanzialmente formalistica
della storia costituzionale come storia dei supremi organi costituzionali ,v. dello stesso Paladin, La guestione del metodo nella storia
costitnzionale, in Quaderni fiorentini, 1997, pp. 246 ss.

19 v. 1d., Potere costituente e revisione costituzionale, in Quaderni costituzionali, 1995, cit., pp. 7 ss.
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La vicenda successiva vide il tentativo di utilizzare lo strumento della ro##ura del procedimento
di revisione costituzionale attraverso la Commissione bicamerale ID’Alema, il cui fine era la
riforma delle istituzioni ma anche la rilegittimazione del patto costituzionale (v. L. cost. n.
1/1997). 1l dibattito si riaccese, dopo il fallimento del tentativo D’Alema e la riforma difensiva
del 2001, nella legislatura 2001-2006 attraverso la doppia strategia della revisione della seconda
parte della costituzione e del sistema elettorale. Quest’ultimo aveva finalita essenzialmente
difensive, in presenza del bicameralismo perfetto, mentre la revisione costituzionale venne
bocciata dal referendum confermativo del 20006.

Oggi ¢, dunque, la quarta volta che il tema riappare, a seguito della soluzione di continuita
del 2011 in cui il circuito partitico - parlamentare ¢ risultato totalmente ingolfato e ha dovuto
essere supplito dagli organi di controllo interno (Capo dello Stato) ed esterno (Corte
costituzionale, altri organi giurisdizionali, Banca d’Italia, livello europeo). La sentenza n. 1 del
2014 con cui la Corte costituzionale, che ha dichiarato illegittima la parte del sistema elettorale
per l'elezione delle due Camere, ci ha fatto penetrare nella terza fase della storia della
Costituzione repubblicana, caratterizzata dal cosiddetto bipersonalismo imperfetto. In questa
situazione eccezionale le Camere hanno proceduto - come qualcuno ha sostenuto (ad es. il
Presidente del Consiglio attualmente in carica) - a svolgere wna legislatura costituente, modificando
sia il sistema elettorale in senso stretto, sia l'organizzazione della seconda parte della
Costituzione. L’argomento, che diverra tema di acceso dibattito 'anno prossimo in occasione
del referendum confermativo, ¢ forse troppo occultato ed ¢ per questo che viene posto oggi
all’attenzione dei costituzionalisti, in una prospettiva che non ¢ soltanto nazionale, ma
coinvolge le esperienze di altri paesi dell’'Unione europea (in particolare Francia, Germania e
Spagna), nell’ambito di quella complessa ma anche perigliosa costruzione che caratterizza il
costituzionalismo europeo contemporaneo.

Al dila di ogni considerazione sull’emergenza di contesto su cui non ¢ opportuno soffermarsi
in questa sede, ¢’ pero necessario ribadire che la doppia riforma, in presenza di una liquefazione
delle afferenze partitiche, rischia di cercare la stabilizzazione sistemica attraverso ausili tecnici,
che in altra sede ho paragonato ad una dose di “Viagra rinforzato”, con pericoli di ischemia
istituzionale e di priapismo politico. Essi confermano, tuttavia, come la dinamica italiana di
questi ultimi venticinque anni sia piu comparabile con la dinamica degli ordinamenti
del’Europa centro-orientale che a quelli dei sistemi democratici stabili 2°.

6. Conclusioni

Le ragioni del Convegno odierno traggono - dunque - lo spunto dai ricordati anniversari, ma
trovano acuta rispondenza nella situazione concreta italiana ed europea. I fenomeni di
internazionalizzazione e di globalizzazione con lindebolimento degli Stati nazionali
nell’ambito di un processo di integrazione problematico a livello continentale pongono sotto
tensione i paradigmi del costituzionalismo novecentesco basato sullo Stato sociale e la

20 F. Lanchester, [ Ttalicum e g/ incroci pericolosi, , in Rassegna Parlamentare, 2015, fasc. 2, pp. 551-564.

S
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democrazia rappresentativa e soprattutto gli assetti costituzionali degli ordinamenti della
seconda ondata di democratizzazione. Tra questi ultimi, in particolare l'ordinamento
costituzionale italiano ¢ stato soggetto a due crisi forti, che hanno caratterizzato fasi differenti
della storia della Costituzione repubblicana nella continuita con la dinamica piu profonda della
storia costituzionale del Paese.

11 contributo di Costantino Mortati si ¢ confermato prezioso per connettere, forma e realta
costituzionale ed ¢ risultato aperto a recepire e comprendere i cambiamenti intervenuti. Nel
tempo la sua concezione della costituzione ha compreso 'importanza che negli ordinamenti
contemporanei devono avere le giurisdizioni e le strutture tecniche per mantenere ferma la
rotta verso 'inveramento dei valori e dei principi posti alla base del sistema. La sua concezione
di una democrazia strutturata potrebbe apparire antiquata nell’epoca della societa liquida, ma
¢ anche vero che negli ordinamenti di massa (e quelli contemporanei mantengono questa
peculiarita anche nell’epoca della rete informatica) o vi ¢ opportuna strutturazione o esiste la
pericolosa alternativa tra populismo e plebiscito. Solo rivalutando il circuito democratico sara
possibile rendere possibile una efficiente capacita di risposta delle é/ites rappresentative,
evitando il ritorno agli incubi degli anni Venti — Trenta, che in questi giorni anche Cassese ha
implicitamente evocato, per considerarli inattuali, sul Corriere della Sera (9 dicembre 2015). Era
questo un indirizzo su cui Mortati molto ha investito sin dal suo primo scritto che ho citato in
precedenza, sia nel periodo Costituente, sia negli anni Cinquanta e Sessanta, spendendosi sul
lato della partecipazione referendaria, nei partiti, nel’opinione pubblica.

Concludo, facendo riferimento alla recentissima relazione del Presidente della Corte
costituzionale Criscuolo in occasione dell’attribuzione del premio Chiarelli 21. In essa non
soltanto viene fatto ampio e significativo riferimento all’opera di Mortati, ma si evidenzia, tra
I’altro: che nel corso di circa un settantennio vi sono stati profondi cambiamenti nei principi e
nei valori; che esiste una minore omogeneita valoriale rispetto al passato; che la Costituzione
“possiede in sé gli strumenti per far fronte alle sopravvenienze storiche sia agendo sull’elasticita
del testo, sia mediante l'intervento di una legge di revisione costituzionale”, i cui limiti
sarebbero rilevabili solo nell’ art. 139, punto di incontro dei principi fondamentali.

In questa prospettiva, che apparentemente pone la questione dell’opportuno bilanciamento
degli stessi principi supremi di cui alla giurisprudenza della Corte costituzionale (mi riferisco
alle sent. nn. 18 del 1982 e 1146 del 1988), si giochera il futuro della nostra democrazia
costituzionale ed ¢ bene che - nel corso di questa che alcuni chiamano /legislatura costituente -
ciascuno di noi ne sia consapevole.

21 3 dicembre 2015: http://www.cortecostituzionale.it/documenti/interventi presidente/lectio criscuolo.pdf.
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L elasticita delle costituzioni rigide *

*

di Giuliano Amato *

SOMMARIO: 1. Un ossimoro apparente. — 2. Le ragioni interne dell’elasticita. — 3. I limiti esterni all’elasticita.

1. Un ossimoro apparente

arlare della “elasticita delle costituzioni rigide” significa cimentarsi con quello che

all’apparenza ¢ un ossimoro. Eppure, ¢ proprio su di esso che si misurano i temi

prioritari di questo stesso incontro di studio, dalla messa a fuoco dei principi supremi

al rapporto sempre rinnovantesi fra legislatori ed organi di giurisdizione costituzionale
nell'interpretazione della Costituzione.

Di elasticita — e con significati in parte diversi da quello su cui porro io accento in questa
sede- si parlava ovviamente di piti a proposito dello Statuto albertino. E celebre lo scritto di
Luigi Rossi sulla elasticita delle norme statutarie 22. Ma quando Augusto Barbera nel suo
ultimo lavoro per I'Enciclopedia del Diritto sulla Costituzione italiana parla di un testo con
“virtualita multiple” 23, e quando un altro “giovane” costituzionalista come Cesare Pinelli parla
di Diritto costituzionale come “diritto per principi” 24, in realta aprono esattamente al mio
tema.

Un tema che — considerato “in campo lungo” — porta a constatare che una medesima
costituzione ¢ interpretata oggi in modo da far risultare “legittimo” cio che in precedenza era
stato ritenuto “illegittimo”, ovvero, al’'opposto, in modo da far risultare “illegittimo” oggi cio
che era stato ritenuto “legittimo” prima.

Come ¢ possibile che questo accada in assenza di revisione 25 ? Gli esempi, per quanto
riguarda la nostra Costituzione, li troviamo sia sul fronte delle liberta e dei diritti e doveri dei
cittadini, sia su quello dell’organizzazione costituzionale.

I’esempio piu noto di legittimo che diventa illegittimo nella nostra storia costituzionale ¢
quello del reato di adulterio (soltanto) femminile. Quando se ne era occupata nel 1961, la Corte

* Relazione tenuta nell’ambito del Convegno “Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015.

** Professore emerito di Diritto costituzionale italiano e comparato — Universita di Roma “La Sapienza” . Giudice della Corte
Costituzionale.

22V. L. Rossi, La “Clasticita” dello Statuto italiano, in Studi in onore di Santi Romano, 1, Padova, Cedam, 1940, pp. 70 ss.

23 V. A. Barbera, voce Costituzione della Repubblica italiana, in Enciclopedia del diritto, Annali VIII, Milano, Giuffre, 2015, pp. 263-
358, spec. p. 264 e pp. 354 ss.

24 Ex mulds: C. Pinelli, VVariazioni su stabilita e mutamento nel Diritto costituzionale, in Rivista AIC, n. 1/2014; 1d., La Costituzione di
Santi Romano e i primi Maestri dell’ Eta Repubblicana, in Rivista AIC, n. 2/2012; 1d., Diritto ¢ Storia costitnzionale, in Giornale di Storia
costitugionale, n. 1/2001, pp. 17-19.

25 Ex multis: F. Modugno, Revisione costituzionale, in Dizionario di diritto pubblico, S. Cassese (a cura di), V, Milano, Giuffre, 2000,
pp. 5184 ss.; Id., Qualche interrogativo sulla revisione costituzionale e i suoi possibili limiti, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 11, Torino,
Giappichelli, 2005, pp. 615-629; A. Zei, Riscrivere la Costituzione: riflessioni sui limiti alla revisione costituzionale in Austria in margine al
mandato assegnato alla Convenzione costituzionale, in “Nomos”, n. 2/2003, pp. 129-168.
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Costituzionale aveva ritenuto legittima la disparita di trattamento fra 1 coniugi (il marito era
punito solo per concubinato con pubblico scandalo), in quanto I'adulterio pur occasionale
della moglie feriva 'unita familiare e la stessa famiglia piu di quanto non facesse quello del
marito (Sent. n. 64 del 23-28 novembre 1961). Sette anni dopo, preso anche atto — cosi essa
scrisse — dei mutamenti intervenuti nel contesto storico-sociale italiano, la Corte ritenne che
era proprio la discriminazione a ferire 'unita familiare e dichiaro illegittima la punizione
dell’adulterio femminile, di cui ai commi primo e secondo dell’art. 559 del codice penale (Sent.
n. 126 del 16-19 dicembre 1968).

Uscendo momentaneamente dal nostro orizzonte interno, merita ricordare a questo punto il
caso forse piu clamoroso di revirement giurisprudenziale in una chiave simile, che ¢ quello della
Corte Suprema statunitense in tema di matrimonio omosessuale, intervenuto il 26 giugno 2015
(Sentenza Obergefell v. Hodges). In tale occasione la Corte ha dichiarato illegittime le leggi dei
singoli Stati membri che non riconoscevano tale matrimonio, ritenendole contrarie al principio
di eguaglianza federale. Per la prima volta, percio, il diritto di sposarsi diventava diritto federale
ed era, per Costituzione, eguale per tutti.

Ritorno al nostro ordinamento e ricordo una decisione della nostra Corte — stesa dall’allora
giudice Enzo Cheli, relatore in questo nostro incontro — in materia organizzativa. E la
sentenza che dichiaro illegittima la reiterazione dei decreti-legge, corrispondente ad una prassi
costituzionale in precedenza pacifica ed ora ritenuta contraria all’art. 77 della Costituzione 2°.
Piu di recente la Corte ha anche ricavato da tale articolo che nel convertire un decreto legge il
Parlamento esercita un potere legislativo a contenuti limitati, diverso da quello pit ampio di
cui dispone quando discute e delibera disegni di legge 2.

2. Le ragioni interne dell’elasticita

Come spieghiamo una cosi vistosa elasticita delle disposizioni costituzionali? La spiegazione
“principe” ¢ quella della “zona grigia” ricordata da Fulco Lanchester, e cio¢ del Diritto
Costituzionale come una zona di confine fra diritto e politica 28. Che tale sia il Diritto
Costituzionale lo pensava ancora negli anni ‘70 uno dei nostri maestri piu insigni, Massimo
Severo Giannini, che ne scriveva come di una disciplina di “incerta” definizione 2.

Non so se Pessere sul confine fra diritto e politica renda davvero incerta la definizione della
nostra disciplina. Certo si ¢ che essa ha a che fare con il potere politico e non c’¢ dubbio che
neppure la rigidita della Costituzione puo evitare che il potere stesso sia una sorta di anguilla,
che si muove nella vasca disegnata dalle disposizioni costituzionali. Che di questo si tratti I’ha

26'V. Sent. n. 360 del 17-24 ottobre 1996, argomento esposto ai punti IV e V delle considerazioni in diritto. A riguardo si v.
inoltre la Sent. n 29 del 12-27 gennaio 1995.

27V. Sent. n. 22 del 16-22 febbraio 2012

2 V. F. Lanchester, Pensare lo Stato. I giuspubblicisti nello Stato unitario, Roma-Bari, Laterza, 2004, p.152.

2 Cosl nel suo “Diritto pubblico dell’'Economia”, pubblicato nel 1977 da Il Mulino, dove riprendeva una sua vecchia tesi: “Senonché
non sempre per un ramo del diritto é sorta e puo sorgere un’apposita disciplina, una ‘scienza del diritto’. Talvolta cio avviene per ragioni d'imperfezione
dottrinale, o in quanto I'elaborazione scientifica non riesce a porre in luce i profili ginridici di istituti della vita associata, com’é il caso del diritto
costitnzionales M. S. Giannini, Profili storici della scienzga del diritto amministrative, in Studi sassaresiy, XVIII (1940), ora in Quad. fior., 2,
1973, p. 182; si v. inoltre 1d., Postilla 73, ivi, p. 273.
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spiegato proprio Dieter Grimm in una sua voce sul rapporto tra Politica e Diritto che scrisse
anni fa per 'Enciclopedia delle Scienze sociali della Treccani . In essa racconta tutta la
vicenda storica del rapporto tra politica e diritto e qui la sintetizzo:

a) prima, quando I'affrancamento dello Stato dalla legittimazione superiore non si era ancora
compiuto, la politica asseriva d’essere subordinata al diritto, e il diritto — scrive Grimm — «non
era oggetto di decisione, ma di conoscenzax» 3. Non essendo percio il Diritto una produzione
degli organi politici — i quali avevano il compito di tutelarlo, non di crearlo — ogni “riforma”
rappresentava in realta 'accertamento del diritto “come era”, e risaliva percio ad una normativa
pre-esistente;

b) dopo, con l'auto-legittimazione dello Stato e la scoperta della sovranita — il “superiorem
non recognoscens” che si manifesta non soltanto nei rapporti esterni, ma anche nella
produzione normativa — il potere politico ¢ svincolato e viene a porsi al di sopra del diritto.
Perché ne ¢ la fonte originaria;

¢) saranno le rivoluzioni di fine Settecento a trasformarlo in anguilla. Esse lo vogliono
vincolare, non vogliono piu che “quod principi placuit” abbia vigore di legge. Ma quando del
potere si saranno impadroniti i promotori e i figli delle rivoluzioni, vorranno anche
mantenergli una sua sfera di liberta.

Questo “dilemma” diventa la Costituzione; ¢ la Costituzione che stabilisce i vincoli, ma la
Costituzione non puo fare a meno di prendere atto - e lo scrivemmo tutti nei nostri libri - che
il potere politico anche con la Costituzione rigida ¢ libero nel fine. Che ¢ 'anguilla che conserva
le sue caratteristiche originarie.

Questo genera tutta una vicenda che noi cerchiamo di confinare nello spazio
dell’organizzazione costituzionale e in particolare nella sfera di insindacabile autonomia degli
organi costituzionali e dei loro znterna corporis. Ma dove quella sfera arrivi ¢ sempre piu un
problema; come problema ¢ la liberta dei fini che il legislatore puo perseguire e i vincoli che
sugli stesst fini e sui modi incontra nella Costituzione.

11 che ci porta sull’altro versante, quello delle liberta, dei diritti, delle garanzie costituzionali
per 1 cittadini, dove ¢ frequente il ricorso della Costituzione ai concetti indeterminati; e dove
c’¢ qualcosa che io ho imparato da un grande economista, Ronald Coase (1910-2013 — autore
che i giuristi dell“anti-trust” hanno modo di frequentare piu di altri — il quale nel suo celebre
scritto del 1960 sul problema dei costi sociali delle transazioni 32 sottolinea la naturale
incompletezza dei diritti, cosi come risultano definiti dalle leggi e ancor piu dalle Costituzioni;
con la conseguenza che ¢ solo nella concretezza del loro confronto con diritti e interessi
contrapposti che si definisce il loro stesso confine. Se cosi non fosse, sarebbero impensabili
gli “usi rivali” e confliggenti dei medesimi diritti; perché — come nell’esempio descritto da

30 D. Grimm, voce Diritto e politica, in Enciclopedia delle scienge sociali, Roma, Treccani, 1993, pp. 113-119.
U Idem, p. 113.
32 V. R. H. Coase, The Problem of Social Cost, in |. Law & Econ., 3, 1960, pp. 1-44.
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Coase del “farmer” e del “cattle-raiser” [Ibidem, pp. 2 ss.] — ciascuno potrebbe arrivare al suo
“confine” senza toccare I’altro; ma invece non € cosi.

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.

C’¢ un istituto che — per la verita — in altri paesi ha cessato di esistere, ma che in Italia ancora
c’¢: Pautodichia. E legittimo che ci sia autodichia? E ammesso che essa sia legittima, fino a
qual punto puo arrivare? Fino a quale punto la Costituzione la consente e da qual punto in la
la considera indebitamente limitativa dei diritti dei singoli e dello spazio non eludibile della
funzione giudiziaria?

Problema quasi identico ¢ quello del’'immunita parlamentare. Fin dove arriva nel coprire le
opinioni e i voti espressi da un parlamentare? Da qual punto in la rimette, se non i voti, almeno
le opinioni al sindacato giudiziario?

E spostandoci al terreno del processo politico legislativo, sul quale gia ¢ diventata illegittima
la reiterazione dei decreti-legge, ¢ prevedibile che lo stesso problema sia posto per 1 maxi-
emendamenti senza e, ancor piu, con fiducia? Con quali possibili esiti e su quali binari
rintracciati nella Costituzione e ritenuti non valicabili neppure dall’anguilla?

3. I limiti esterni all’elasticita

Lelasticita negli esempi sin qui fatti ¢ quella delle pareti che proteggono 'autonomia interna
del potere politico. Diversamente si pone il problema quando in gioco ci sono le liberta e i
diritti del cittadino e Pelasticita della Costituzione (misurata dalla Corte Costituzionale) viene
messa alla prova dai bilanciamenti operati dal legislatore. Puo il legislatore vietare il matrimonio
omosessuale? Puo punire il solo adulterio femminile? Puo preservare i diritti della madre
anonima sino al punto di ignorare totalmente i diritti all’identita e alla salute di suo figlio?
(Paolo Grossi ha scritto la piu recente sentenza della nostra Corte sul tema: Sent. n. 278 del
22-27 settembre 2013).

Sono queste le domande che piu mi sento dentro da quando sono alla Corte, perché io alla
Corte sono arrivato venendo proprio dalla politica. E sono tutte domande che conducono alla
ricerca det criteri che si debbono usare per misurare Uelasticita della Costituzione, rispettando
da un lato la sua rigidita, dall’altro quella che viene definita la discrezionalita del legislatore
(cio¢ dell’anguilla).

Il primo strumento di cui disponiamo ce lo insegno Vezio Crisafulli quando divenne giudice
costituzionale: le “rime obbligate” riguardo alle decisioni della Corte adottate con sentenze
cosiddette manipolative 33. Data una questione risolta nel modo “B” dal legislatore, emerge
nitidamente che la Costituzione offre un modo — e un modo solo — di risolverla, che ¢ il

33 8iv. L. Elia, La giustizia costituzionale nel 1983. Conferenza stampa del 26 gennaio 1984 del Presidente 1eopoldo Elia, pubblicazione
disponibile on-line su: http://www.cortecostituzionale.it/ ActionPagina 499.do.
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modo “A”. Ecco le rime obbligate e qui, senza tema di errori o di invasioni di campo, possiamo
dire al potere politico: hai sbagliato!

11 caso classico — da tutti conosciuto — ¢ quello del vecchio codice di procedura penale,
secondo il quale il giudice istruttore poteva compiere atti istruttori senza la presenza del
difensore [ex-art. 299 del cd. “Codice Rocco”, novellato dal Codice procedura penale
approvato con D.P.R. n. 447 del 22 settembre 1988, e successive modifiche|. D1 fronte c’era
I'articolo 24 della Costituzione che “a rime obbligate” imponeva invece la presenza del
difensore in ogni stadio e grado del procedimento e comportava percio la obbligatoria
integrazione con tale presenza di ogni disposizione ordinaria che consentisse atti istruttori
senza prevederla.

Ulteriore strumento ¢ la “manifesta irragionevolezza” della soluzione legislativa, che, in
quanto tale, la rende semplicemente sbagliata e la sottrae alla altrimenti possibile adozione via
revisione costituzionale (una via d” uscita — lo ricordo tra parentesi — sempre implicata dalle
decisioni del Consiglio costituzionale francese, nell’esercizio del suo controllo preventivo sulle
leggi).

Il “vero” problema sorge quando la decisione della Corte scaturisce da un bilanciamento
diverso da quello insito nella legge impugnata, senza che vi siano rime obbligate e senza che il
bilanciamento parlamentare sia imputabile di manifesta irragionevolezza. Ed ¢ il caso forse piu
trequente.

Fino a qual punto si puo arrivare nell’ammettere legislativamente la fecondazione eterologa?
E fino a qual punto puo arrivare la Corte nel’ammetterla, ove I'abbia vietata il legislatore?
Recentemente ¢ questo cio che ha fatto la Corte, decidendo che la coppia infertile o sterile,
per la quale il legislatore ha previsto la fecondazione omologa, non puo essere privata della
possibilita di avvalersi dell’eterologa, se questa ¢ 'unico modo di realizzare la propria
genitorialita [Sent. n. 164 del 10-18 giugno 2014). Secondo la Corte, dunque, il bilanciamento
realizzato dal legislatore, sfavorevole ad aprire quello che puo diventare un vero mercato e per
questa ragione totalmente contrario alla fecondazione eterologa, ¢ troppo restrittivo e sacrifica
il diritto alla genitorialita delle stesse coppie coperte dalle letture piu prudenti e conservatrici
dell’art. 29 della Costituzione. Dalla stessa Costituzione la Corte ritiene dunque di trarre un
bilanciamento diverso.

Di sicuro un bilanciamento diverso da quello gia adottato dal legislatore ha una forza
particolarmente robusta, quando la Corte lo fa derivare da un “principio supremo” della
Costituzione. II che ¢ accaduto in modo indiscusso con riferimento al principio di laicita dello
Stato (Sent. 11-12 dicembre 1989, n. 203) o al diritto di difesa in giudizio (Sent. 22 ottobre
2014 n. 238). Ed indiscussa ¢ anche l'affermazione della Corte secondo cui ai principi supremi
sono subordinate le stesse leggi di revisione (Sent. 15-29 dicembre 1988, n. 1146). Ma quali,
fra 1 tanti principi rintracciabili nella Costituzione, possano essere affiancati ai pochi
sicuramente supremi ¢ una domanda che non ha una risposta univoca. In Germania dottrina
e giurisprudenza hanno dato fondamento a una gerarchizzazione di principi e valori
costituzionali, che da noi non ¢& invece intervenuta. F anche questa percio materia di
interpretazione, un’interpretazione soggetta al cambiamento dei tempi, alle mutevoli questioni
poste dalla casistica, alle interazioni fra la nostra giurisprudenza e quella delle Corti
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sovranazionali, dalla quale siamo in vario modo vincolati. E appena il caso di ricordare che gli
stessi contro-limiti li identifichiamo in principi che non possono non essere, proprio in quanto
contro-limiti, supremi.

Insomma, il confine fra sindacato di costituzionalita e discrezionalita legislativa, nonché
quello fra innovazioni consentite dall’elasticita della Costituzione e innovazioni realizzabili
soltanto con leggi di revisione sono senz’ombra di dubbio una implicazione certa ed essenziale
della rigidita. La loro messa a fuoco, pero, ha molto spesso una problematicita che mette in
gioco la professionalita, la responsabilita, il senso della misura di chi, in primis, ha il compito
di provvedervi, vale a dire gli organi di giurisdizione costituzionale.

Conforta, nell’affrontare un compito tanto impegnativo, la serena fermezza con la quale ne
scriveva proprio Mortati, affermando esplicitamente che la funzione della Corte non puo
incontrare ostacoli nel grado di innovazione introdotto dalla sua decisione, quando questa
riposa su una accertata violazione della Costituzione. Con una limpidezza che ricorda quella
del Chief Justice John Marshall in Marbury v. Madison (5 US 131, 1803), cosi concludeva il
suo saggio “_Appunti per uno studio sui rimedi ginrisdizionali contro comportamenti omissivi del legislatore”
3: “Il potere giurisdizionale non sconfina dalla competenza sua propria, né si sostituisce al
legislatore se fa applicazione del diritto vigente ai casi concreti secondo 'ordine gerarchico
delle fonti, dando quindi preferenza alla Costituzione rispetto alla legge, tutte le volte che la
prima, interpretata in armonia con I'intero sistema normativo, appare idonea ad orientare la
decisione. E questa non assume carattere politico pitu di quello inerente ad ogni specie di
attuazione del diritto”.

E cio che dovremmo riuscire a fare, essendo sempre certi di non sconfinare.

34 V. C. Mortati, “ Appunti per uno studio sui rimedi ginrisdigionali contro comportamenti omissivi del legislatore, in Raccolta di seritti, Milano,
Giuffré 1972, vol. I11, p. 923 e ss.
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I limiti alla revisione costituzionale nell’ordinamento italiano ed europeo *

di Alessandro Pace **

SOMMARIO: 1. Costituzione e procedimento di revisione. — 2. Testualita delle modifiche costituzionali. — 3. La competenza
esclusiva della Costituzione a prescrivere le regole della revisione costituzionale. — 4. L’inderogabilita delle norme
sulla revisione costituzionale. — 5. Omogeneita e disomogeneita del contenuto delle leggi di revisione costituzionale.

1. Costituzione e procedimento di revisione

e si parte dalla tesi secondo la quale la presenza di un procedimento di revisione

costituzionale costituisce la conferma (J. Bryce) e non il fondamento (A. V. Dicey) della

“rigidita” delle costituzioni documentali (*®) - rigidita che pertanto consegue dalla

superiorita della costituzione su tutti gli atti che compongono 'ordinamento e non dalla
specialita del procedimento di revisione -, ne segue che la disciplina del procedimento di
revisione costituzionale non puo che essere prevista dalla costituzione stessa, esplicando, tale
procedimento, la funzione di garantirne la rigidita (A. Posada, C. Mortati).

11 che, a mio parere avviene sotto un triplice aspetto.

In primo luogo, la previsione di un procedimento speciale di revisione costituzionale,
formalmente diverso dal procedimento legislativo ordinario, evita, da un lato, i cambiamenti
costituzionali troppo frequenti e, dall’altro, le modifiche imposte con la violenza qualora la
costituzione non prevedesse la possibilita di modifiche (39).

* Relazione tenuta nell’ambito del Convegno “Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015.

™ Professote emetito di Diritto Costituzionale — Universita di Roma “La Sapienza”.

% Generalmente, dagli studiosi sia italiani che stranieri, si afferma che le costituzioni rigide sarebbero le costituzioni
documentali modificabili solo a seguito di una speciale procedura di revisione, mentre le costituzioni flessibili sarebbero quelle
modificabili dallo stesso legislatore ordinario.

Questa ¢ I'interpretazione erronea che A. V. Dicey dette del pensiero di J. Bryce, secondo il quale mentre le costituzioni rigide
sarebbero le costituzioni precettive derivanti da un’autorita superiore o speciale, come tali in linea di principio immodificabili
a meno che non sia previsto un procedimento speciale di revisione, le costituzioni flessibili satebbero quelle “storiche” (come
la costituzione dell’antica Roma, quella inglese e quella ungherese vigenti alla fine del secolo XIX), come tali costituite da un
coacervo di leggi, decisioni giudiziarie, consuetudini e prassi. Pertanto mentre per Bryce, la modifica di una costituzione rigida
mediante un procedimento speciale ¢ eventuale, per Dicey ¢ invece essenziale. Di qui il rilievo del testo, che la presenza di un
procedimento di revisione costituzionale mentre per Bryce costituiva la conferma della rigidita costituzionale (altrimenti
affermatasi nella prassi), per Dicey ne costituiva il fondamento della rigidita

Costituzioni rigide (non modificabili) sarebbero per Bryce i Fundamental Orders of Connecticut (1638), Instrument of Government
(1653), la Cost. Virginia (1776), la Cost. Fr. anno VIII (1799), ’Atto addizionale dell’Impero francese (1815), le Carte cost.
francesi del 1814 e 1830, lo Statuto del Regno d’Italia del 1848, la Cost. francese del Principe-Presidente (1852), le Cost.
spagnole del 1834, 1837, 1845 ¢ 1876. Alle quali si puo aggiungere la Cost. iraniana (khomeinista) del 1979.

Questo interessantissimo problema ¢ stato da me diffusamente trattato nei vari saggi che compongono il volume Potere
costituente, rigidita costituzionale, antovincoli legislativi, 11 ed., Padova, Cedam, 2002, spec. pp. 2 ss., pp. 205 ss.

36 Cosi, icasticamente, la Cost. Polonia del 3 maggio 1791, art. VI: «Volendo, da un lato, prevenire i cambiamenti sia violenti
sia troppo frequenti alla nostra Costituzione nazionale; considerando d’altro lato, la necessita di perfezionarla dopo aver
sperimentato gli effetti di essa sulla pubblica prosperita, noi disponiamo che al fine di rivedere e modificare la detta
Costituzione, sia tenuto ogni venticinque anni una Dieta Costituzionale Straordinaria, secondo le modalita che saranno
presctitte separatamente da un legge» (e cio¢ la successiva legge del 13 maggio 1791).
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In secondo luogo, limitandoci alle revisioni effettuate “in via legislativa” - secondo la saggia
proposta di A. Barnave (1791) tesa ad evitare ’emersione, ad ogni pi¢ sospinto, del potere
costituente - deve essere sottolineato che la previsione, a tal fine, di un procedimento
legislativo, solitamente aggravato con riferimento al guorum deliberativo e/o alla eventuale
reiterazione della delibera, garantisce la relativa stabilita delle preesistenti regole scritte della
costituzione: procedimento, che se da un lato non deve obliterare il principio democratico,
esplicitamente recepito dall’art. 28 Cost. fr. 1793 (*7) (J. J. Rousseau, T. Paine), dall’altro non
deve pero essere assolutizzato, poiché in tal caso finirebbe per contraddire la stessa rigidita
della Costituzione.

In terzo luogo, la previsione di un procedimento speciale, a partire dal secondo dopoguerra,
incontra limiti materiali “assoluti” in nome di valori che si assumono “eterni” ovvero di
principi giuridici espressamente indicati nelle stesse Costituzioni, (Cost. it., art. 139; GG, art.
79 comma 3; Cost. fr., art. 89, comma 5). Pur muovendosi in questa linea la Corte
costituzionale italiana ha inoltre desunto, di volta in volta, dalla Costituzione, taluni “principi
costituzionali supremi” (sentenze nn. 30 del 1971, 12 del 1972, 175 del 1973, 1 del 1977, 18
del 1972), dei quali, successivamente, la stessa Corte (con le sentenze nn. 1146 del 1988, 366
del 1991, 1 del 2014) ne ha espressamente affermato la immodificabilita.

Da queste tre premesse discendono almeno quattro rilievi.

2. Testualita delle modifiche costituzionali

Primo rilievo. Le modifiche costituzionali, per essere tali, devono essere non solo “esplicite”,
ma essere “inserite” nel testo costituzionale, come appunto dispone l'art. 79 GG e come ¢
possibile argomentare dal vocabolo “revisione” exart. 138 Cost. it. (C. Esposito, F. Modugno).
Altrimenti si incorrerebbe negli equivoci derivanti da formule come quelle dell’art. 76 della
Cost. di Weimar, il quale, limitandosi a prescrivere che le modificazioni di quella Costituzione
dovessero avvenire “in via legislativa” (sia pure con uno speciale gworum), consentiva
implicitamente la modifica, la deroga, la rottura ecc. della Costituzione sol che fosse stato
raggiunto il guorum previsto.

L’accenno, nell’art. 138 Cost. it., alle “altre leggi costituzionali” accanto alle “leggi di
revisione costituzionale” impone di chiarirne la differenza concettuale. La tesi piu condivisibile
¢ che le “altre leggi costituzionali” hanno la funzione di swiluppare e articolare le generali
previsioni della Costituzione con riferimento a questioni specifiche (ad es. gli Statuti delle
Regioni speciali) che non ¢ necessario trattare nel testo della Costituzione, anche per non
appesantirlo (A. Cerri, G. U. Rescigno).

37 Art. 28 Cost. fr. 1793: «Un popolo ha sempre il diritto di rivedere, riformare e cambiare la sua Costituzione. Una generazione
non puo assoggettare alla sue leggi le generazioni future».
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Le “leggi costituzionali” di cui all’art. 138 Cost. non sono in grado di operare come le “leggi
in rottura” dell’epoca weimariana. I.a complessa procedura prevista dall’art. 138 (doppia
deliberazione a distanza di almeno tre mesi, maggioranza qualificata nella seconda
deliberazione, differenza formale delle leggi costituzionali rispetto alle leggi ordinarie) ¢ infatti
inutilizzabile per effettuare “rotture” umo actu della costituzione. Le quali, in tanto erano
possibili secondo la Costituzione di Weimar (C. Schmitt), in quanto l'art. 76 di quella
Costituzione non prevedeva una differenza formale delle leggi costituzionali rispetto alle leggi
ordinarie (G. Anschiitz), limitandosi essa a richiedere, per la sua modifica, un’unica
deliberazione con i due terzi di maggioranza sia come guorum costitutivo che come guorum
deliberativo.

3. La competenza esclusiva della Costituzione a prescrivere le regole della revisione
costituzionale

Secondo rilievo. Le Costituzioni che esplicitamente o implicitamente non prevedono
possibilita di modifiche devono ritenersi rigide (J. Bryce), anzi “pietrificate” (J. M. Sempere).
Cio significa che se, da un lato, esse sono giuridicamente immodificabili, dall’altro lato sono
politicamente fragili essendo esposte sia a disapplicazioni sia a mutamenti violenti, come
prefigurato dal citato art. VI, Cost. Polonia 1791. Significativa, in tal senso, ¢ la vicenda storico-
politica dello Statuto albertino (1848), che nei primi decenni fu ritenuto immodificabile (J.
Bryce, L. Casanova, contra, sin da principio, C. Benso conte di Cavour), ma che, dopo il 1870
fu generalmente ritenuto modificabile da parte del legislatore ordinario (R. Bonghi, G. Saredo).

La previsione di un procedimento speciale di revisione che consenta il pacifico ma meditato
adeguamento alle mutate esigenze politiche e sociali garantisce quindi la “sopravvivenza” della
Costituzione.

L’individuazione del punto di equilibrio tra quanto, delle norme costituzionali originarie,
debba comunque essere conservato (le norme assolutamente irrivedibili) e quanto possa essere
invece modificato per far fronte ai mutamenti politici e sociali, compete, in esclusiva, al potere
costituente. Pur con qualche forzatura, si ¢ percio giustamente sottolineato che la procedura
di revisione costituzionale costituisce «la parte piu importante di una Costituzione» (J. W.
Burgess).

Sostenere il contrario - e cio¢ che la scelta tra le infinite variabili di tempo, di contenuto e di
procedimento spetti ad un’autorita non prevista in Costituzione o ad una “fonte” che
pretendesse di derogare al procedimento previsto in Costituzione - significherebbe, in
definitiva, che “suprema” ¢ tanto I'autorita che si ¢ arrogato tale potere quanto la fonte (legge
costituzionale od altro) illegittimamente derogatoria.
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4. L’inderogabilita delle norme sulla revisione costituzionale

11 terzo rilievo che consegue da quanto sottolineato nel paragrafo iniziale ¢ che le norme sulla
revisione - pur essendo modificabili (senza pero contraddire la natura rigida della stessa
costituzione) - sono inderogabili.

Cio consegue dal fatto che la normativa sul procedimento di revisione costituzionale rientra,
in sede di filosofia del diritto, tra le «regole costitutiver. Le quali «creano o definiscono una
forma di comportamento che non esiste di per se stesso al di fuori della regola» (N. Bobbio).
Il gioco politico democratico, non diversamente dal gioco degli scacchi - richiamato in
proposito dagli studiosi citati da M. Manetti - dipende infatti esclusivamente dal rispetto delle
regole di “esistenza” (e quindi dalle regole di “riconoscibilita”) del gioco.

In questo senso, il divieto di derogare, anche una tantum, alle regole sulla revisione
costituzionale ¢ immanente alle regole del gioco, la cui natura ¢ squisitamente procedurale. In
quanto procedurale, I'art. 138 ¢ una “regola” e non un principio. Pertanto non puo essere
applicato in modo parziale o graduale, né puo essere bilanciato con altri asseriti valori, quali,
ad esempio, la «rapidita della decisione» o la sufficienza della garanzia delle minoranze e del
voto popolare, come erroneamente si sostenne nel corso della discussione del d.d.l. cost. Sen.
n. 813, XVI leg., 2013 (poi lasciato decadere), col quale I'allora governo Letta pretendeva di
derogare u#na tantum (ma con effetti permanenti!) all’art. 138 Cost.

5. Omogeneita e disomogeneita del contenuto delle leggi di revisione costituzionale

Con riferimento al contenuto della legge di revisione ci si ¢ chiesti, con riferimento all’art.
138 Cost., se il contenuto possa essere disomogeneo, come ¢ avvenuto nel 1993, nel 1997, nel
2005 e nel d.d.l. cost. Renzi-Boschi, Sen. n. 1429-B, XVII leg., attualmente in discussione.

La maggioranza dei costituzionalisti si ¢ espressa nel senso contrario. Si ¢ infatti rilevato che
le leggi costituzionali aventi un contenuto omnibus violerebbero sia il principio democratico
(art. 1 Cost.) sia la liberta di voto (art. 48 Cost.) dei partecipanti all’eventuale referendum
confermativo, in quanto essi sarebbero obbligati ad esprimere un solo voto sull’intero testo
ancorché le modifiche da approvare, o respingere, siano piu d’una.

Cio nondimeno sembra pero potersi sostenere che al divieto di revisioni disomogenee si
sottragga la modifica della forma di governo. La quale, per necessita logica, non pud non
coinvolgere contestualmente almeno piu di un titolo della Parte seconda della Costituzione
(Parlamento, Presidente della Repubblica, Governo). In altre parole il rispetto del limite di
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omogeneita si identifica, in tale ipotesi, nella doverosa intrinseca coerenza e compiutezza del
disegno riformatore (A. Pace).

La disomogeneita, e quindi il contenuto omnibus, ¢ inoltre logicamente ammissibile qualora la
Costituzione preveda la possibilita di riforme “totali” (art. 168 comma 1 Cost. Sp.; artt. 192 ¢
193 Cost. Svizzera), in forza delle quali, @ fortiorz, potrebbe essere cambiato, se non tutto, quasi
tutto (v. pero znfra). Ovviamente, la previsione della possibilita di riforme “totali”, per ritenersi
consentita, deve essere esplicita. Una revisione “totale” che non fosse esplicitamente prevista
si risolverebbe infatti nell’esercizio di potere costituente.

Qualora la revisione “totale” sia giuridicamente prevista (come appunto nei citati artt. 168
comma 1 Cost. Sp. e 192 e 193 Cost. Svizzera), essa viene, per cosi dire, “istituzionalizzata”, e
quindi non puo vantare quel fondamento puramente “fattuale” tipico del potere costituente
(G. Jellinek, C. Schmitt, H. Kelsen), essenzialmente antitetico a limitazioni giuridiche.
Esattamente, ed autorevolmente, si ¢ infatti sottolineato che «nel quadro di una disciplina
legislativa costituzionale non possono esserci poteri illimitati ed ogni competenza ¢ delimitata»

(C. Schmitt).

E dunque la revisione “totale”, se prevista in Costituzione, costituisce sempre esercizio di
potere “costituito” (S. Mufioz Machado), con la conseguenza che dovra giocoforza rispettare
« principi essenziali del tipo di Stato quale risulta dall’ordinamento in atto» (C. Mortati). Parlare
al riguardo di potere costituente-costituito (J. L. Requejo Pagés) ¢ un ossimoro nel quale uno
dei due aggettivi ¢ di troppo.
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Opere citate nel testo: G. Anschuitz, Die Verfassung des Deuntschen Reichs, IV ed., Berlin, 1933; A.
Barnave, Disconrse sur le pouvoir constitnant, les Conventions nationales et le pouvoir de révision, in 1d.,
Potere di revisione e revisione costituzionale, a cura di R. Martucci, Manduria, 1996; N. Bobbio, voce
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Revisione costituzionale e rapporto tra prima e seconda parte della costituzione *

di Gaetano Azzariti **

1.

C C na costituzione non consiste in una serie di articoli pitt 0 meno ben allineati, e
neppure in un complesso di uffici e di istituti giuridici, ma ¢ invece una totalita
di vita associata, un organismo vivente”. Cosi scriveva Costantino Mortati ne
“La costituente” del 1945 38,

In tal modo rifletteva — con un di piu di organicismo che lo caratterizzava (“vita associata”,
“un organismo vivente”) - un principio di unitarieta delle costituzioni che era un prodotto
ormai certo e indiscusso del costituzionalismo moderno. Senza dover risalire ad Aristotele (la
politeia era considerata come un ordine complessivo della po/is), Cicerone (con la sua constitutio
populi) o ai monarcomachi francesi (con la fondazione della lex fundamentalis), basta prendere in
considerazione I'atto costitutivo il costituzionalismo moderno, che pone il legame tra le parti
specifiche del testo costituzionale come la condizione di esistenza della stessa costituzione. E
Particolo 16 della Dichiarazione del 1789 ad affermare che non vi ¢ costituzione se non sono
presenti almeno due elementi tra loro interrelati: assicurare 1 diritti e garantire la divisione dei

poteri. La salvaguardia dei primi dipendendo dall’organizzazione dei secondi, e viceversa.

2.

Questa certezza nei tempi piu recenti, nel nostro paese, sembra essere stata rimossa,
rivendicandosi, all’'opposto, una netta separazione tra parti del testo. Sostenendosi, in
particolare, che solo la costituzione dei diritti sarebbe intangibile e depositaria della vera
essenza della costituzione vigente, mentre la costituzione dei poteri avrebbe un valore
meramente organizzatorio, sostanzialmente nella disponibilita del revisore. La ragione di
questa eclissi della ragione costituzionale, a mio parere, ¢ essenzialmente legata a esigenze
politiche ed ha natura strumentale, collegata alla particolare involuzione del nostro sistema

politico, alla sua infinita transizione.

* Relazione tenuta nell’ambito del Convegno “Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015.

** Professore ordinatio di Diritto costituzionale, Dipartimento di Scienze giuridiche — Universita di Roma “La Sapienza”.

38 C. Mottati, La Costituente. La teoria. La storia. 1/ problema italiano, Roma, Darsena, 1945, p. VI, (ripeteva il medesimo concetto
alle pp. 198 e 202). Il testo ¢ stato poi riedito in C. Morttati, Raccolta di scritti (vol. 1: Studi sul potere costituente e sulla riforma
costitnzionale dello Stato, Milano, Giuffre, 1972, pp. 3 ss.). Citeremo dalla edizione originatia.
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Era il 1993, annus horribilis per il costituzionalismo, con I'affermarsi di una approssimata e
distorta logica maggioritaria che tutto ha inteso sacrificare all’efficacia, alla governabilita, al
conseguimento del risultato e che ¢ solo riuscita ad inanellare un fallimento dopo laltro,
rendendo il sistema politico meno efficiente, pit ingovernabile, senza riuscire a conseguire
risultati apprezzabili.

Era il 1993, dicevo, quando venne approvata la prima improvvida legge costituzionale che
non solo defini un procedimento degoratorio di revisione costituzionale istituendo la prima
delle due sfortunate commissioni bicamerali, ma affermo altresi il principio di una netta
distinzione tra prima e seconda parte della costituzione, ritenendo la costituzione dei poteri
riformabile senza limiti, quella dei diritti intangibile e senza macchia. L’idea che si potesse
cambiare I'intera seconda parte della costituzione lasciando indenne la prima e tutti 1 principi
fondamentali espressi dal testo costituzionale, da allora, non ha pit abbandonato la politica
dominante e il sentite comune, né ¢ stata sufficientemente contestata da una cultura
costituzionale sempre piu divisa ed eccessivamente distratta, nonostante le smentite di fatto:
basta pensare all'influenza sull’effettiva garanzia dei diritti e sulla concezione stessa della
costituzione, che ha provocato I'introduzione del principio di sussidiarieta, ovvero, piu di
recente, dell’equilibrio di bilancio.

Cosi, ancora oggi, abbandonata la stagione delle riforme in deroga, le revisioni progettate,
discusse e a volte approvate dal parlamento ai sensi dell’articolo 138 — da quella del 2005, poi
naufragata con il referendum dell’anno successivo, a quella del 2016 — riguardano gran parte
della Parte II, mentre lasciano formalmente inalterata la Parte I. Solo per cio esse vengono
presentate come semplici adeguamenti del testo alle trasformazioni imposte dalla politica e dai
tempi. Revisioni al testo della costituzione vigente volte a garantire la maggiore efficienza, la
governabilita e il conseguimento dei risultati. Le tre ossessioni della democrazia maggioritaria
dell’ultimo ventennio. Altrove ho cercato di chiarire I'infondatezza e astoricita di quest’idea di
fondo, tanto sul piano dogmatico, quanto su quello piu strettamente normativo ; in
quest’occasione vorrei invece — seguendo la lezione di Mortati — interrogarmi sulle
conseguenze che derivano dal principio di unitarieta delle costituzioni, e sui problemi che esso

pone nel momento della revisione “solo” di alcune sue parti.
3.

La prima e piu rilevante questione ¢ quella dei Zmiti alla revisione. Non piu protetti dalla
comoda, ma falsa distinzione tra prima e seconda parte, ci si deve interrogare infatti su come
evitare il rischio di trasformare la funzione di revisione — espressione di un potere costituito —

in un’attivita costituente.

3 Vedi, se vuoi, il mio Consideragioni inattuali sui modi e sui limiti della riforma costituzionale, in Forme e soggetti della democragia pluralista,
Torino, Giappichelli, 2000, pp. 171 ss.

Annuale 2016 della Rivista “Nomos. Le attualita nel diritto”




32

I1 problema si pone poiché — rileva Mortati - in una serie di casi 'attivita di revisione (ma,
simmetricamente, anche quella costituente) rivestono caratteri ibridi, “che fanno dubitare
dell’appartenenza delle medesime all’una o all’altra categoria™ 4.

Quali allora i criteri per distinguere la legittima attivita di revisione prevista nel nostro
ordinamento costituzionale all’articolo 138 da un’attivita di revisione che oltrepassi i limiti del
potere di revisione stessa e sfoci nell’attivazione di un terribile e incontrollabile powuvoir
constituant (secondo la nota indicazione di Carl Schmitt 41)?

Avverte Mortati che non puo essere adottato alcun rigido punto di vista formalistico, poiché
altrimenti “ogni modificazione dell’ordinamento giuridico, anche la piu radicale, appar[irebbe]
compatibile con il mantenimento del tipo di Stato, quando essa si svolga per opera degli organi
e con le forme predisposte per le modificazioni stesse, nel qual caso non vi sarebbe mai luogo
ad esercizio di attivita costituente, bensi solo quella di revisione” 2. Questo punto di vista —
specifica Mortati — non puo essere accolto poiché condurrebbe al risultato di “svuotare la
costituzione della sua funzione specifica, che ¢ di garantire il mantenimento del nucleo
fondamentale di caratteri, i quali valgono a contrassegnare una particolare forma storica di
Stato” 43.

Ed ¢ proprio nel’'immodificabilita della particolare forma di Stato che deve rinvenirsi il limite
sostanziale (“assoluto”, specificherebbe Mortati 44) alla revisione; ed ¢ nel disegno unitario
della forma di Stato che si rinviene il carattere indiviso della costituzione, cio che lega l'intera
costituzione intesa come unita, nelle sue diverse parti (principi e diritti fondamentali, divisione
e organizzazione dei poteri).

Nella voce Costituzione nel 1962 specifichera che “il problema dei limiti sia sostanzialmente
connesso all’altro della continuita dell’ordinamento” dovendosi “contenere il mutamento della
costituzione entro certi argini (...) sottrajendo] ad esso quelle sue parti considerate essenziali
a contrassegnare ordinamento” 4. F quel che Mortati chiama la “medesimezza” della fonte
suprema, che vale ad attestare la sua permanenza nel tempo.

Individuato cosi il nucleo duro - indivisibile e irrivedibile - della costituzione si tratta ora di
chiarire cosa s’intende per forma di Stato come principio organizzativo specifico, composto
dai caratteri fondamentali che contrassegnano la funzione specifica della costituzione.

40 C. Mortati, La Costituente, cit., p. 11.

4 C. Schmitt, La dittatura. Dalle origini dell'idea moderna di sovranita alla lotta di classe proletaria (1964), tr. it. Roma-Bari. Laterza,
1975, pp. 150 ss.

4 C. Mortati, La Costituente, cit., p. 13.
4 Ihidem.

4 “Limiti (...) assoluti, detti anche essenziali perché riguardano parti costitutive dell’essenza della costituzione, e come tali del
tutto sottratti ad ogni specie di mutamento” (cosi C. Morttati, voce Costituzione (dottrine generali), in Enciclopedia del diritto, vol. X1,
Milano, Giuffre, 1962, ora in “Una e indivisibile”, Milano, Giuffre, 2007, p. 216).

4 C. Mortati, Costituzione (dottrine generali), cit., pp. 210-211.
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4.

In via di prima approssimazione possiamo dire che essa coincide con i principi coessenziali
di un ordinamento positivo che la costituzione consacra e garantisce, ovvero 1 valori
fondamentali che assicurano la permanenza della “struttura sociale” su cui poggia la
costituzione e attorno a cui quest’ultima si ordina 4°.

Potremmo ripetere le diverse parole, ma che esprimono il medesimo intento, della pitt nota
tra le sentenze della Corte costituzionale sui limiti alla revisione: “La Costituzione italiana
contiene alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti o modificati nel loro
contenuto essenziale neppure da leggi di revisione costituzionale o da altre leggi costituzionali.
Tali sono tanto i principi che la stessa costituzione esplicitamente prevede come limiti assoluti
al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 139 Cost.), quanto i
principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al
procedimento di revisione costituzionale, appartengono all’essenza dei valori supremi sui quali
si fonda la Costituzione italiana™ 47.

Questi principi e valori sono intangibili ovunque essi abbiano trovato collocazione, fossero
anche nelle disposizioni transitorie 45,

E importante anche rilevare che — secondo Mortati — questi principi non sono dati uno volta
per tutti, né sono astrattamente individuabili. Non ¢ il “diritto naturale” che puo essere il
riferimento. La ricerca delle basi dell’ordinamento deve essere condotta “in sede storica” — ¢
il risultato dell’esperienza — e si collega al grado di sviluppo della coscienza sociale #°.

Ancor piu chiaramente scrivera nel 1962 che la valutazione sulla revisione e la conservazione
o meno del sistema costituzionale esistente deve effettuarsi “volta per volta”, con riferimento
ai valori di fondo ai quali la costituzione ¢ collegata 0.

Non in astratto, dunque, ma ¢ nel nostro ordinamento costituzionale positivo che vanno
ricercati 1 limiti alla revisione e gli elementi (principi e valori) che danno fondamento alla
costituzione e che se modificati andrebbero a conformare non piu un atto di revisione, bensi
un fatto costituente, matrice di un nuovo sistema costituzionale, di una “nuova’ costituzione.

Cosi, non ¢ escluso che mutazioni della forma di governo ovvero quelle collegate ai diritti
fondamentali siano inammissibili. “Occorre accertare, nei singoli casi, se e fino a che punto la

forma di governo abbia funzione meramente strumentale rispetto ai fini coessenziali ad un

4 Cfr. C. Mortati, Costituzione (dottrine generali), cit., pp. 218-219.
47 Cosi la ben nota sentenza n. 1146 del 1988.

4 Sul punto rinvio al mio Considerazioni inattuali sui modi e sui limiti della riforma costituzionale, cit., pp. 177 s., ove si indicano
principi fondamentali contenuti nella seconda parte della costituzione (garanzie costituzionali, indipendenza della
magistratura), ma anche rinvenibili nelle disposizioni transitorie e finali (la pregiudiziale antiautoritaria e il fondamento
democratico della Repubblica individuabile nella XII disposizione).

4 Cfr. C. Mortati, La Costituente, cit., p. 34.

0 Ctr. C. Mortati, Costituzione (dottrine generali), cit., p. 221.
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ordinamento o appaia invece parte integrante della forma di Stato, e, correlativamente, quale
posizione rivesta nella totalita del sistema dei diritti, cosi come risulta dalle norme
costituzionali” 51,

5.

Mortati, dunque, non da nessun peso alla distinzione tra parte dedicata ai diritti fondamentali
e parte dedicata all’'organizzazione. Anzi ¢ nell’intreccio tra questi due aspetti che egli rinviene
Pessenza della costituzione. In particolare, da un lato, dall’affermazione del principio della
sovranita popolare e, conseguentemente, dal concetto di popolo che da esso si ricava
storicamente (estendendo potremmo farvi risalire i diritti che la sovranita popolare assicura),
dall’altro, dalle forme e dai procedimenti organizzativi necessari perché sia consentito al
popolo la manifestazione di una volonta politica 2.

I due aspetti sono tra loro strettamente collegati. Infatti, per quanto riguarda la
determinazione del concetto di popolo Mortati rileva che non importa la sua identita
soggettiva, non potendosi affermare la continuita di un ordinamento che crea un autonomo e
nuovo principio di aggregazione solo perché ¢ composto dalle stesse persone fisiche
dell’ordinamento precedente. Cio che invece bisogna considerare ¢ “il popolo nella struttura
politica che assume per realizzare i fini propri di un dato momento storico” 3. Cio mette in
evidenza un dato di assoluto rilievo — tanto piu oggi — in assoluta controtendenza rispetto alla
discussione su prima e seconda parte della costituzione, e la vulgata secondo la quale sono 1
diritti (e solo essi) a determinare il principi supremi ed immodificabili della costituzione,
mentre la parte organizzativa potrebbe essere revisionata ad /ibitum senza percio incrinare il
fondamento di valore del nostro ordinamento costituzionale, senza, dunque che T'attivita di
revisione si traduca in un illecito esercizio costituente. Seguendo Mortati appare I'inverso, quasi
una superiorita della parte organizzativa su quella dei diritti, o — per meglio dire - un loro
inestricabile intreccio. Cosi, scrive il costituzionalista calabrese, “I’esercizio di un diritto
presuppone un’organizzazione del modo di manifestazione della volonta del suo titolare” >4,

Immediatamente dopo passa a esaminare i principi dell’organizzazione necessari perché sia
consentito al popolo la manifestazione di una volonta politica. Ed anche in questo caso, non
si puo che rimaner colpiti dalla inattualita delle considerazioni svolte. Una inattualita che ci
dovrebbe seriamente far riflettere e — io credo — porci qualche problema rispetto alla
disinvoltura con la quale trattiamo le questioni di fondo del sistema costituzionale.

U [bidem.
52 Cfr. C. Mortati, La Costituente, cit., p. 40.
5 C. Mortati, La Costituente, cit., p. 43 e nota 1.

> C. Mortati, La Costituente, cit., p. 44.
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Al centro della sua riflessione sono le modalita di formazione della volonta popolare. Certo
Iistanza democratica esigerebbe il consenso di tutti i cittadini, ma — riprendendo
I'impostazione kelseniana sulla democrazia 5> — non potendosi realisticamente aspirare ad
utilizzare il principio dell’'unanimita, diventa necessario ricercare un criterio destinato a
determinare quale delle volonta singole espresse si debbono considerare preminenti. Ed
escluso I'antico principio che distingueva la pars sanior attribuendole la preminenza, nei nostri
ordinamenti non rimane che applicare I'altro criterio quello della pars maior: il principio
maggioritario. Eppero — e qui il discorso si rende interessante — questo principio “non puo
essere accettato in modo puro e semplice”, vi sono quattro condizioni che ¢ necessario far
valere, ponendosi a fondamento di un ordinamento costituzionale. E che pertanto — aggiungo
— qualora dovessero non essere piu rinvenibili segnerebbero il passaggio ad un ordinamento
costituzionale diverso, segnalerebbero una rottura di continuita costituzionale.

Sono proprio le condizioni necessarie alla retta formazione della volonta popolare in un
ordinamento costituzionale democratico individuate da Mortati che fanno emergere in tutta la
loro drammaticita la crisi in cui oggi versiamo. Basta richiamarle in rapida successione.

Per giustificare il principio maggioritario, scrive Mortati %, ¢ necessario:

a) che la maggioranza sia organizzata in modo da esprimere una concezione di vita associata
quanto piu possibile unitaria e armonica. Per realizzare la quale ¢ necessario promuovere la
formazione di raggruppamenti organizzati in modo da mantenere il massimo di aderenza con
i movimenti dello spirito pubblico e il massimo di influenza su di essi per ordinarli e
convogliarli verso indirizzi politici ben determinati. Dunque, un ruolo essenziale deve essere
esercitato da partiti politici e da formazioni sociali vitali e legittimate dal consenso popolare.
Una condizione difficilmente rinvenibile in tempi di frantumazione di ogni corpo intermedio.

b) che la maggioranza abilitata a prendere le decisioni rifletta, quanto piu possibile la
maggioranza dei titolari del diritto di voto. Specificandosi che ¢ da evitare che la volonta
governante rifletta le opinioni solo di una minoranza dei cittadini. Esigenza che rende possibile
prevedere Pobbligatorieta del voto, la richiesta di maggioranze qualificate, la limitazione del
numero dei raggruppamenti politici per evitare un’eccessiva frammentazione che possono dar
luogo al fenomeno delle maggioranze relative. Dunque una richiesta di partecipazione effettiva
e generalizzata alle determinazioni delle politiche nazionali, non potendosi accettare un
astensionismo maggioritario. Quell’astensionismo che oggi invece domina incontrastato la
scena e che induce a tenere ben distinte le maggioranza politiche (create artificialmente) da
quelle dei titolari del diritto di voto.

¢) che l'azione della maggioranza incontri freni e contrappesi che le impediscano di divenire
tirannica. Ma quel che rileva ¢ la specificazione. Mortati non pensa tanto a contrappesi
istituzionali, bensi propriamente elettorali. Per evitare il rischio della tirannia della maggioranza
giova introdurre sistemi di rappresentanza proporzionale. In questo caso, la distanza non
potrebbe essere pit profonda rispetto alle dinamiche politiche che si sono venute ad imporre

5 H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), ora in 1d., La democrazia, Bologna, il Mulino, 19814, pp. 39 ss.

% Cfr. C. Mortati, La Costituente, cit., pp. 45 ss.
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dagli anni ‘90 e che hanno teorizzato un’altra forma di democrazia, quella maggioritaria.
Rinunciando alla rappresentanza proporzionale come garanzia e fondamento di riequilibrio
del principio maggioritario.

d) che l'azione della maggioranza si svolga nel rispetto delle condizioni atte a garantire alla
minoranza la possibilita di diventare in ogni momento maggioranza. A tal fine ¢ necessario
postulare una serie di principi organizzativi atti ad assicurare il pit ampio dibattito, la maggiore
liberta di propaganda delle idee a tutte le correnti politiche, a garantire Peguaglianza di chance.
Dunque, partecipazione, eguaglianza e apertura alle minoranze, a fronte dell’attuale forte
insofferenza per il diverso e continua delegittimazione degli avversari politici, configurati come
ostacoli alla realizzazione di programmi di maggioranza.

Significativo appare anche il commento finale, a queste condizioni — ma solo a queste
condizioni - il principio maggioritario non ripugna alla ragione “perché non favorisce nessuno,
mettendo tutti sullo stesso piano”. Un abisso separa questo modello di democrazia retta dal
principio maggioritario dal modello di “democrazia maggioritaria” escludente e autoreferenziale

che si ¢ imposto in Italia a partire dagli anni Novanta.

7.

Quando infine affronta direttamente la questione dei limiti sostanziali all’attivita costituente
si ripropone l'intreccio tra diritti e organizzazione. In particolare, da un lato, pone la questione
del rispetto del valore intangibile della persona umana, che rimarrebbe sterile “se non fossero
poste delle sanzioni atte ad assicurarne I'intangibilita” 57; dall’altro riflette sull’organizzazione
costituzionale legando lindicazione dei particolari limiti alle esigenze nascenti dalla
trasformazione dello Stato. Egli rileva che la scelta di alcune strutture organizzative si
impongono al costituente, “direttive necessarie, se pure generalissime, trascurando le quali si
rischia di dar luogo a forme solo apparentemente democratiche, ma oligarchiche nella realta”
58, Tali limiti alla attivita costituente, a maggior ragione devono riguardare quella costituita.

Quando passa a specificare in concreto quali sono queste direttive “necessarie”, egli ribadisce
che “si tratta in sostanza di creare le condizioni idonee a rendere la partecipazione delle masse
alla cosa pubblica effettiva e consapevole” (...) “che si rendano quanto piu possibile efficienti
le organizzazioni necessarie per consentire loro di formare e di esprimere una volonta
politica”, (...) “che si ordinino le istituzioni in modo da rendere 'intervento delle masse stesse
nella loro gestione quanto piu possibile educativo e tale da far emergere dalle medesime le
élites dirigenti” . Un’organizzazione costituzionale aperta alla partecipazione consapevole dei
consociati, insomma.

Anche in questo caso il confronto con la realta costituzionale odierna segnala uno scarto.

Possiamo affermare che oggi nel nostro ordinamento costituzionale siano presenti le

57 C. Mortati, La Costituente, cit., pp. 212-213.
58 Cfr. C. Mortati, La Costituente, cit., p. 214.

% C. Mortati, La Costituente, cit., p. 215.
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condizioni per rendere effettiva (“efficiente” secondo un’espressione di Mortati) la
partecipazione popolare? Di piu, possiamo ritenere che chi governa persegue tale scopo? O
non ¢ piuttosto vero che l'ordinamento si va conformando scontando l'assenza della
partecipazione popolare e chi governa non si preoccupa affatto di creare le condizioni affinché
tale partecipazione sia effettiva, semmai cerca strade per non essere intralciato dalla
partecipazione popolare vista come ostacolo alla definizione di politiche pubbliche autonome
dalle dinamiche sociali (in caso determinate da esigenze economiche o da vincoli
sovranazionali). Possiamo dire che le attuali proposte di riforma del sistema costituzionale,
della parte seconda, quella relativa all’organizzazione costituzionale del sistema politico
(bicameralismo e non solo) vadano nel verso dell’apertura alla partecipazione? Viene il
sospetto che il senso della mutazione costituzionale sia inverso. Una chiusura organizzativa

“oligarchica nella realta”.

8.

Vi ¢ un’ultima, decisiva, questione da indagare. Alla luce delle considerazioni sin qui svolte
e in base all’analisi mortatiana, ¢’¢ da chiedersi se con le piu recenti modifiche del testo
costituzionale si siano o meno superati 1 limiti sostanziali all’attivita di revisione costituzionale.
Potremmo scoprire, guardando oltre la forma della revisione (al di la della procedura definita
dall’articolo 138 del nostro testo costituzionale), che in realta ci si trovi dinnanzi ad un’attivita
che opera oltre il limite della revisione che rischia di modificare il tipo di Stato, incidendo sulla
funzione specifica della costituzione, il suo nucleo e i caratteri fondamentali, conformandosi
dunque come un attivita ibrida di natura costituente.

Draltronde, ci insegna Mortati, anche se limitata alla parte organizzativa, una trasformazione
dell’assetto costituzionale che dovesse modificare la possibilita di far valere effettivamente 1
diritti potrebbe finire per incidere in profondita sul sistema unitario della costituzione, sino a
travolgerne il senso e 1 caratteri.

Ma vi ¢ di pit. Persino una decisione costituente, scrive ad un certo punto Mortati 0, deve
essere “espressione di un procedimento democratico”, intendendo con cio sostenere che esso
“non puo trovare le condizioni propizie al suo svolgimento se non in quanto nella collettivita
che deve portarlo ad esecuzione non si opponga un’antitesi radicale di concezioni”. Pertanto,
non ¢ data attivita di mutamento costituzionale — neppure nella forma piu radicale e senza
limiti che si esprime come attivita costituente — se essa non ¢ sostenuta da un’ampia,
tendenzialmente unanime, condivisione sociale.

Mortati sembra dunque escludere la possibilita di costituzioni di maggioranza ovvero — per
richiamare il pit rude lessico schmittiano — intese come decisioni unilaterali ¢!. Le revisioni
democratiche — cosi come le costituzioni tout court — sono solo quelle di compromesso, che

coinvolgono l'intera comunita e non solo la parte maggioritaria; tantomeno, puo aggiungersi,

60 Cfr. C. Mortati, La Costituente, cit., p. 80.

1 Ctr. C. Schmitt, Dottrina della costitugione (1928), tr. it. a cura di A. Caracciolo, Milano, Giuffre, 1984, p. 69.
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se la maggioranza ¢ solo quella parlamentare, artificialmente definita in base a sistemi elettorali
disproporzionali, nonché indeboliti da un ampio astensionismo, qual ¢ nelle condizioni attuali.
Nel caso in cui non si rinvengono le condizioni di consenso indicate le decisioni assunte non
saranno d’ordine “costituente”, potra trattarsi bensi di dittatura o di terrore, scrivera senza
mezzi termini Costantino Mortati 2. Cio ¢ data dal fatto che la costituzione “presuppone
Pesistenza di una omogeneita sociale, cio¢ di una convergenza sostanziale degli interessi
fondamentali della classe politica 3.
9.

La lettura di queste pagine rendono assai piu chiara la crisi in cui si avvolge la nostra
costituzione e i limiti strutturali, politici e culturali dei piu recenti tentativi di revisione
profonda — fors’anche di tenore costituente - intrapresi senza un omogeneo consenso, anzi in
presenza di antitesi radicali di concezioni, condotti da una classe politica in cui manca una
convergenza sostanziale degli interessi fondamentali.

Se si pensa all’avvilente dibattito cui s’¢ assistito in parlamento, tra aventini annunciati dalle
divise opposizioni, forzature regolamentari e richiami alla disciplina entro una maggioranza
rissosa e variabile, al tatticismo — se non proprio opportunismo — che in alcuni passaggi ha
permesso di conseguire con il minimo di voti necessari per ottenere estemporanee
maggioranza numeriche, prive di qualsiasi omogeneita politica, si puo misurare tutta la distanza
con 'essenza del procedimento costituente in senso democratico indicato da Mortati fondato
sul “metodo della discussione e degli accordi nel seno di assemblee popolari, [che] appare
possibile precisamente in quanto le forze che vi devono contribuire non siano divise da
concezioni ed interessi cosi radicalmente in contrasto da apparire insuscettibili di venire
conciliate per mezzo della persuasione e del libero dibattito d’idee” 4.

Non so se possa consolare ovvero maggiormente inquietare la previsione di Mortati, secondo
il quale l'assenza di quest’accordo — che ¢ oggi palesemente assente - rende “effimera” I'intera

costituzione 65,

62 Cfr. C. Mortati, La Costituente, cit., p. 80.
03 C. Mortati, La Costituente, cit., p. 198.
4 Ihidem.

05 Cfr. C. Mortati, La Costituente, cit., p. 199. Mortati indica I’accordo come condizione per rendere “non effimera” una
costituzione.
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Le cais francais: 'obstination de la jurisprudence et de la doctrine a refuser toute idee de

limitation au pouvoir de revision constitutionnelle

pat Olivier Beaud”

SOMMAIRE: I — Le droit positif : le refus d’admettre Iexistence de limites matérielles juridiques au pouvoir de révision
constitutionnelle. — A/ Quand le Conseil constitutionnel « se fait timide » et refuse tout controle des lois
constitutionnelles. — 2/ Les deux autres composantes de la jutisprudence du Conseil constitutionnel. — b/ Le Conseil
constitutionnel moins timoré quand il s’agit de la procédure. — 2/ Le Conseil d’Etat plus audacieux qu’il ne prétend.

IT — Le positivisme sceptique de la majorité de la doctrine francaise ou le refus de I'ildée d’une limitation matérielle du
pouvoir de révision. — A/ L’hégémonie des
« légistes » ou le triomphe de « la doctrine du scepticisme constitutionnel ». = —
1/ Un détour biographique : Georges Vedel « pape »de la doctrine publiciste francaise. — 2/ Le fond de l’affaire :
Vedel en jutiste sceptique et rétif a la théotie constitutionnelle. — 2/ La condensation des théses de Vedel sous la Veéme
République. — B/ Les implications de la position « sceptique » ou du « positivisme tranquille » de la doctrine majotitaire.

e cas francais offre un cas assez étonnant au regard notamment du cas italien. En effet,

d’un c6té, larticle 89 de la Constitution de la Véme République, qui porte sur la révision,

prévoit explicitement deux types de limites a une telle révision. D’abord, une limite

d’ordre temporel est contenue dans I'alinéa 4 selon lequel «aucune procédure de
révision ne peut ¢tre engagée ou poursuivie lorsqu’il est porté atteinte a I'intégrité du territoire ».
Ensuite une limite d’ordre substantiel ou matériel figure a I'alinéa 5 aux termes duquel « la forme
républicaine du gouvernement ne peut étre abrogée » qui est un héritage lointain de la IIIeme
République (révision de 1884). Il y a donc une forte analogie avec l'article 139 de la Constitution
italienne de 1946 qui dispose «La forme républicaine ne peut faire l'objet d'une révision
constitutionnelle. » Les deux constitutions frangaise et italienne, comportent donc la méme
« clause d’éternité » pour reprendre une formule ciselée par la doctrine allemande (Ewigkeitklansel)
pour décrire Iarticle 79 de la Loi fondamentale.

* Professeur a I'Université de Panthéon - Assas, IUF; Directeur de I'Institut Michel Villey
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D’un autre coté, malgré la lettre de la Constitution qui semble autoriser des limites matérielles
a la révision, ni le Conseil constitutionnel, ni le Conseil d’Etat n’ont souhaité s’engager dans I'idée
d’un controle matériel des lois de révision constitutionnelle. La différence est cette fois frappante
avec la jurisprudence de la Cour constitutionnelle italienne qui a, elle, accepté, au moins une fois,
de s’engager dans un tel controle (%0).

Le présent article visera a décrire cet état du droit positif en France et aussi a s’interroger sur les
raisons de la réticence des juristes francais a admettre de telles limitations matérielles. Selon nous,
c’est 'adhésion d’une grande partie de la doctrine et des juges a une sorte de positivisme
« tranquille » qui les conduit a rejeter une telle hypothese. Le role d’un « légiste » comme le doyen
Vedel sera mis en avant afin d’illustrer cette position de la doctrine frangaise qui repose, - comme
on 'expliquera — sur une conception formelle de 'idée de Constitution. Il y a la une homologie
frappante entre la manicre de penser des hautes juridictions et celle de la grande majorité de la
doctrine publiciste. Une telle manicere de penser révele un fort scepticisme a ’égard des réflexions
de théorie constitutionnelle chez les juristes frangais qui aiment a se présenter et a se représenter
comme des « experts » ou des « praticiens », ne se laissant pas impressionner par des arguments

dits « théoriques ».

I — Le droit positif : le refus d’admettre existence de limites matérielles juridiques au
pouvoir de révision constitutionnelle

11 faut commencer par rappeler que Particle 89 alinéa 5 de I'actuelle Constitution (cité plus haut),
a une longue histoire. C’est en effet sous la I11¢me¢ République qu’est apparue lors de la révision
de 1884 — consacrant la victoire politique des républicains sur les monarchistes — la disposition
constitutionnelle selon laquelle « /z forme républicaine du gonvernement ne peut faire I'objet d’une proposition
de révision ». Elle modifiait I'article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, afin d’empécher
un retour légal a la monarchie que le maréchal de Mac-Mahon s’¢était longtemps évertué a
provoquer. Une telle prohibition revient a a interdire la modification de la forme du

gouvernernent.

La doctrine constitutionnelle francaise a, le plus souvent, adopté une position sceptique a I’égard
d’une telle disposition. De ce point de vue, le grand traité de la seconde partie de la I1Ieme
République, celui de Joseph Barthélémy et de Paul Duez, résume une position jugée réaliste : la

66) Arrét n° 2 de 2004, cité par Massimo Luciani,- « Le controle de constitutionnalité des lois constitutionnelles en
Italie », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 27 janvier 2010 [http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-27/le-controle-de-constitutionnalite-des-lois-
constitutionnelles-en-italie.51428.html].
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limitation introduite en 1884 n’est pour eux qu’une « barriere de papier » (¢7) dans la mesure ou
un telle interdiction peut étre aisément contournée par une « révision de la révision », en
déconstitutionnalisant cet article, puis en proposant une révision totale. Mais, si Duguit avait déja
objecté cette these de la « double révision », Barthélémy et Duez vont un cran plus loin dans le
scepticisme en déniant toute valeur juridique a la limitation introduite en 1884. Selon eux, du
strict point de vue juridique, ce procédé consistant a déclarer intangible un régime une forme
de gouvernement « est manifestement sans valeur puisqu’il consacre en somme, l'intangibilité
absolue d’une partie de la constitution » (°8). Ils considerent donc que de telles dispositions sont
de « simples zaux sans force juridique obligatoire pour les successeurs des constituants » (¢9). A
Pintangibilité proclamée, la doctrine francaise, par la voix autorisée de Joseph Barthélémy, oppose
la mutabilité du droit constitutionnel, exprimée par la révision de la Constitution. I n’est guere
surprenant que, par une sorte de force d’inertie, une telle thése continuera a prévaloir sous la Veme
République. Mais cette fois, cette opinion s’exprime dans le droit positif, tel qu’il résulte de la
jurisprudence constitutionnelle et administrative. Il conviendra pourtant d’apporter quelques
nuances (B) a la theése de l'inexistence de limites matérielles au pouvoir de révision (A)

A/ Quand le Conseil constitutionnel « se fait timide » et refuse tout contréle des lois
constitutionnelles

En 2013, le Conseil constitutionnel fut saisi par des sénateurs socialistes qui contestaient la
constitutionnalit¢é de la loi constitutionnelle portant « organisation décentralisée de la
République » et adoptée le 17 mars 2003 par le Parlement réuni en Congres. Ils estimaient
notamment que la nouvelle formulation de T'article 72 de la Constitution selon laquelle « son
organisation est décentralisée » serait contraire au principe d’indivisibilité de la République. Il y
aurait donc une contradiction interne entre le principe unitaire de I’'Etat fixé a I'article 1 et le
principe de la décentralisation de I'Etat reconnu a cet article 72 par la nouvelle révision de la
Constitution. Plutot que de se prononcer sur le fond, le Conseil constitutionnel rejeta la saisine

en se pronongant exclusivement sur la forme.

La réponse du Conseil, dans sa décision du 26 mars 2003 (2003-469 DC) est donnée sous la
forme d’un considérant de principe : « ke Conseil constitutionnel ne tient ni de l'article 61, ni de l'article
89 de la Constitution, ni d'ancune antre disposition, le pouvoir de statuer sur une révision constitutionnelle ».
De facon alors tres logique, il en tire la conclusion qu’il ne peut controler la révision sur la
décentralisation qui résulte de la loi constitutionnelle qui lui est déférée. Une telle décision évacue

67) Barthélémy (].), Duez (P.), Traité de droit constitutionnel, 2¢me éd. Paris Sirey, 1933, p. 101.
68) bid, p. 231.
69) Ibid.
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la question de fond au nom d’un raisonnement tiré de la nature de la compétence du Conseil qui

est une compétence d’attribution.

Le commentaire autorisé de cette décision observe que «le Conseil constitutionnel leve les
ambiguités nées de la décision n° 92-312 DC du 2 septembre 1992 Maastricht 11 » (°). 11 faut donc
évoquer cette derniere décision qui avait laissé ouverte la possibilité d'un contrdle de
constitutionnalité des lois constitutionnelles. Une telle décision a pour origine directe la premicre
décision sur le traité de Maastricht (dite Maastricht I) du 9 avril 1992 dans laquelle certaines
dispositions du Traité sur 'union européenne avaient été déclarées contraires a la Constitution
de 1958 et notamment a son article 3 sur la souveraineté nationale. Pour surmonter cette
impossibilité, le pouvoir recourut a ce qu'on a appelé en France «la révision-adjonction » qui
consiste a ajouter un article a la Constitution pour permettre la ratification d’un traité dont
certaines clauses sont déclarées, antérieurement, contraires a la Constitution. Dans le cas du traité
de Maastricht, la révision de juin 1992 a autorisé les transferts de droit régaliens impliqués par un
tel traité. Ainsi naquirent les articles 88-1 a 88-3 de la Constitution issus de la loi constitutionnelle
de révision du 25 juin 1992. Dans un tel cas, le Conseil constitutionnel acquiert, indirectement

mais nécessairement, une sorte de pouvoir d’initiative en matiere de révision

Cette modification ne réussit pas a convaincre les opposants a I'Union européenne — «les
« souverainistes » comme on les nomme en France — qui considéraient dans leur saisine que, « en
dépit de I'adjonction de l'article 88-3 a la Constitution — autorisant le droit de vote aux élection
municipales pour les ressortissants européens — , le traité sur 1'Union européenne demeure
contraire a celle-ci, faute pour le pouvoir constituant d'avoir modifié les articles 3 de la
Constitution et de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen qui affirment le principe de
la souveraineté nationale ainsi que 'exercice exclusif par les nationaux francais du droit de vote
et d'éligibilité a une élection exprimant la souveraineté nationale ». Mais le Conseil constitutionnel
n’a pas admis un tel raisonnement et a considéré que la révision-adjonction avait «levé »
I'inconstitutionnalité déclarée en avril 1992. Il a adopté un raisonnement tres classique sur la
faculté du pouvoir de révision de modifier discrétionnairement les normes de la Constitution :

« Considérant que sous réserve, dune part, des limitations touchant aux périodes au cours
desquelles une révision de la Constitution ne peut pas étre engagée ou poursuivie, qui résultent
des articles 7, 16 et 89, alinéa 4, du texte constitutionnel et, d'autre part, du respect des
prescriptions du cinquieme alinéa de l'article 89 en vertu desquelles “la forme républicaine du
gouvernement ne peut faire I'objet d'une révision”, le pouvoir constituant est souverain ; qu'il lui
est loisible d'abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur constitutionnelle
dans la forme qu'il estime appropriée ; qu'ainsi rien ne s'oppose a ce qu'il introduise dans le texte
de la Constitution des dispositions nouvelles qui, dans le cas qu'elles visent, dérogent a une regle

70y Favoreu (L.), Philip (L.), et alii, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Paris, Dalloz, 16éme éd., 2011 p.
311.
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ou a un principe de valeur constitutionnelle ; que cette dérogation peut étre aussi bien expresse

qu'implicite. » (CC Maasstricht 11, §19).

Cette position de principe énoncée a propos du droit de vote est réaffirmée de la fagcon plus
synthétique dans un passage ultérieur de la décision qui concernait I'article 88-2 de la Constitution
«autorisant » le transfert de droits régaliens, et en particulier le droit de battre monnaie, objet
essentiel de la création d’une nouvelle Union monétaire au sein de I’'Union européenne ("!). Dans
la mesure ou une telle décision soulignait, d’ailleurs de fagon contradictoire avec la prémisse de
la souveraineté du pouvoir constituant (7%), I'existence de limites au pouvoir de révision, certains
juristes pensaient qu’un controle de la révision était pensable. C’est pourquoi la décision de 2003
fut interprétée par les commentateurs « autorisés » comme une position de « repli » (73) dans la
mesure ou elle interdit toute possibilité d’un controle juridictionnel de constitutionnalité des lois
constitutionnelles de révision — dans le cadre toutefois d’une révision adoptée par le Parlement

réuni en Congres et non pas approuvée par un référendum populaire (v. infra, B).

Une telle timidité du Conseil constitutionnel a pu étre critiquée, mais elle a été justifiée par le
secrétaire général du Conseil qui donne I'interprétation officielle de la position de ce dernier. Elle
s’expliquerait par une sorte de se/frestraint du juge ; en effet, « se reconnaitre compétent, sans
habilitation explicite du constituant, pour controler une révision constitutionnelle adoptée par le
Congres pourrait etre interprétée comme un véritable coup d’Etat du juge constitutionnel ; (..)
n’est-ce pas pour le Conseil s’exposer a juste titre, a 'accusation de “gouvernement des juges » ?
(™). Une telle opinion revient a déplacer argumentation sur un autre plan qui est celui de la
légitimité du Conseil constitutionnel. Ainsi, c’est pour protéger la fonction du juge qui n’est pas
considéré comme suffisamment légitime pour censurer une disposition issue d’une loi
constitutionnelle de révision, que la juridiction s’abstient de contréler une telle loi de révision

constitutionnelle.

Ce faisant, ni le Conseil constitutionnel, ni son secrétaire général ne répondent véritablement a
I'argumentation des auteurs de la saisine qui avaient incité le Conseil a faire preuve d’audace en
lui demandant de se déclarer compétent. Ils savaient bien, certes, que le texte de la Constitution
ne donnait pas expressément compétence au Conseil constitutionnel pour contréler une loi de
révision. Mais un tel silence de la Constitution n’a pas interdit le méme Conseil de se déclarer

71} « Considérant que, dans les limites précédemment indiquées, le pouvoir constituant est souverain ; qu'il lui est
loisible d'abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur constitutionnelle dans la forme qu'il
estime appropriée.

72) C’est ce qu’on a essayé de montrer dans notre ouvrage La puissance de I’Etat, Paris, PUF, 1994.

73) Favoreu (L.), Philip (L.), et alii, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Paris, Dalloz, 16eme éd., 2011 p.
311.

74) ].-Eric Schhoettl, « Le Conseil constitutionnel peut-il controler les lois constitutionnelles ? Les Petites Affiches,
du 8 avril 2003.
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compétent sur les saisines présentées par le président de ’Assemblée nationale concernant le
reglement du Congres (7°), de méme qu’il s’était déclaré compétent, sans habilitation de la
Constitution pour controler les décrets convoquant des élections législatives (11 juin 1981,
Delmas) ou organisant un rétérendum (24 mars 2005, Hauchemaille, Meyet).

Pourtant, dans leur saisine, les requérants avangaient quelques solides arguments. Ils se
fondaient sur la lettre de la Constitution, art. 89 al 5, et sur la décision Maastricht II reconnaissant
Pexistence de limites au pouvoir de révision, pour estimer que le Conseil constitutionnel devait

exercer un tel controle. 1ls ajoutaient méme :

« Ce controle ne peut donc en aucune facon étre regardé comme une soumission du pouvoir
constituant dérivé a une quelconque “supra-constitutionnalité¢”. Or, dans I'hypothese ou le
Conseil Constitutionnel se refuserait a examiner si les regles posées par l'article 89 de la
Constitution ont bien été respectées, alors, et malgré les précautions prises par le Général de
Gaulle en 1958 pour tirer, a travers la nouvelle Constitution, les lecons du passé, nul ne saurait
s'opposer a une révision supprimant purement et simplement la République, méme de fait et sans

le dire expressément comme l'histoire nous 1'a appris.

Car dans ce cas, la réserve prévue, expressis verbis, par l'article 89 alinéa 5 de la Constitution et
l'appréciation portée en 1992 par le Conseil Constitutionnel seraient lettres mortes et n'auraient
aucune portée. Une telle lecture parait peu conforme a la volonté du pouvoir constituant

originaire dont on doit considérer qu'il demeure distinct du pouvoir constituant dérivé. » (7).

Cette argumentation des « saisissants » reposait sur I'idée d’une hiérarchie possible entre le
pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé, c’est-a-dire entre le pouvoir
constituant originaire et le pouvoir de révision. Elle mettait donc en avant la these principale des
auteurs qui, comme Carl Schmitt ou Costantino Mortati (77), ont défendu la these de la limitation
des lois constitutionnelles a la Constitution, une constitution au sens matériel du terme. On verra
pourquoi plus une telle thése n’avait aucune chance d’étre recue par le Conseil constitutionnel

qui qualifie le pouvoir de révision de pouvoir constituant dérivé (v. zufra, 11).

75) Décisions 99-415 DC du 28 juin 1999 et 2009-583 DC du 22 juin 2009.

76) Saisine des 61 sénateurs socialistes, qu'on peut lire sur le site du CC: «[http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-
1959/2003/2003-469-dc/saisine-par-60-senateurs.101124.html].

77) La doctrine de Mortati a été analysée en francais par Franck Laffaille, « La notion de constitution au sens
matériel chez Costantino Mortati », Jus politicum, n°7 [http://juspoliticum.com/La-notion-de-constitution-au-
sens.html].
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On observera cependant que le Conseil constitutionnel aurait trés bien pu admettre sa
compétence tout en rejetant assez facilement, au fond, la requéte. En effet, la saisine ne contenait
aucun élément probant d’inconstitutionnalité de la révision. La révision de 2003 n’avait fait que
constitutionnaliser le principe de la décentralisation qui avait été concrétisé par les lois de
décentralisation de 1982 et de 1984, et qui, en outre, était implicitement présent dans 'ancien
article 72 de la Constitution qui reconnaissait « la libre administration des collectivités locales ».
Du point de vue juridique, le principe de PEtat unitaire (principe d’indivisibilit¢é de la
souveraineté) est compatible avec la décentralisation. Il ne serait pas compatible avec du
tédéralisme, mais la révision de 2003 n’allait pas du tout aussi loin. Si cette décision de 2003 a pu
étre qualifiée de « judicieusement fondée » par certains commentateurs (78), elle a été vertement
critiquée par Guy Carcassonne qui la caractérisait comme fondée sur une « motivation sommaire

et controuvée » (7).

2/ Les deux autres composantes de la jurisprudence du Conseil constitutionnel

a/ Ce tableau de la jurisprudence du Conseil constitutionnel serait incomplet si 'on ne
mentionnait pas la seconde dimension de la révision constitutionnelle en France. On sait en effet
que, depuis le fameux « précédent » de 1962, le président de la République s’est arrogé le droit de
provoquer une révision en utilisant la procédure prévue par l'article 11 qui autorise un recours au
référendum, sans approbation des Chambres. C’est par cette procédure que le mode d’élection du
président de la République a été modifié pour permettre son élection au suffrage universel direct
(alors que selon T'article 6 originel, ce mode était seulement indirect). Saisi par le président du
Sénat, qui était le plus farouche adversaire de cette réforme, le Conseil constitutionnel a refusé
de se prononcer sur la question de la constitutionnalité de la procédure. Il a interprété de manicre
restrictive sa compétence en déclarant que l'article 61 de la Constitution ne l'autorisait pas a
controler les lois votées par le peuple a la suite d’'un référendum. Il souligne, dans sa décision,
que le texte de la Constitution (art 61) est muet relativement a cette question de l'origine des lois.
11 faut donc interpréter ce silence et il le fait en se fondant sur Pesprit de la Constitution :

«il résulte de I'esprit de la Constitution qui a fait du Conseil constitutionnel un organe régulateur
de l'activité des pouvoirs publics que les lois que la Constitution a entendu viser dans son article
61 sont uniquement les lois votées par le Parlement et non point celles qui, adoptées par le Peuple

a la suite d'un référendum, constituent I'expression directe de la souveraineté nationale » (8).

78) A. Vidal-Naquet, in Verpeaux (M.) et alii, Droit constitutionnel, Les grandes décisions de la jurisprudence, Paris,
PUF, 2011, p. 19.

79) « Le controle des lois constitutionnelles. Un plaidoyer résolu en faveur d’un tel contréle sagement circonscrit »
Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 27.

80) Décision n° 62-20 DC du 6 novembre 1962, §3.
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Pour justifier davantage sa conclusion, il s’appuie aussi — sans guere convaincre - sur le texte de
Particle 60, relatif qui ne prévoit pas la compétence du Conseil constitutionnel a propos du
référendum et sur une disposition de la loi organique. En réalité, cette décision enseigne que
'absence de contréle du Conseil constitutionnel sur les lois référendaires vaut aussi bien pour les
lois ordinaires que pour les lois constitutionnelles. D’une certaine maniere, le Conseil constitutionnel
a confirmé sa position en septembre 1992 apres que le peuple francgais eut été appelé a approuver
par référendum, non pas directement la révision de la constitution (déja faite en juin 1992), mais
le projet de loi ordinaire visant a ratifier le traité de Maastricht. La procédure était toujours celle
de Particle 11 de la Constitution, mais le projet de loi était de nature non pas constitutionnelle,
mais législative — il consistait a autoriser la ratification d’un traité international. Quoi qu’il en
soit, pour écarter sa compétence, le Conseil constitutionnel a admis que « au regard de I'équilibre
des pouvoirs établis par la Constitution, les lois que celle-ci a entendu viser dans son article 61
sont uniquement les lois votées par le Parlement et non point celles qui, adoptées par le peuple
francais a la suite d'un référendum constituent l'expression directe de la souveraineté nationale »

(81)'

L’essentiel dans ces deux décisions est Paffirmation centrale selon laquelle la voix du peuple est
souveraine, et quand le peuple a parlé, le juge doit se taire ! . Autrement dit, d’'une telle
jurisprudence, il faut déduire qu’il conviendrait d’opérer une distinction entre les révisions
constitutionnelles opérées par la voie du Congres et celles issues d’un référendum. En effet, on
voit mal au nom de quel principe supérieur de légitimité on pourrait empécher un peuple
souverain de modifier sa constitution. Si le peuple erre, et se laisse subjuguer par un tyran, et
décide librement et volontairement d’adopter une modification liberticide de la constitution, nul
ne peut s’opposer a ce processus d’asservissement volontaire. On a pu, non sans raison, estimer
que l'idée méme d'un tel contréle du juge sur le peuple souverain serait « sacrilege » 82. De ce
point de vue, la jurisprudence du Conseil constitutionnel est difficilement contestable, du moins
si 'on admet que le principe démocratique est le principe de légitimité de toute forme moderne

de gouvernement.

b/ Le Conseil constitutionnel moins timoré quand il s’agit de la procédure

Cet exposé du droit positif serait incomplet si 'on ne mentionnait pas le fait que le Conseil
constitutionnel a étendu le cas des impossibilités de révision au cas particulier de application de

81) Décision n° 92-313 DC du 23 septembre 1992, §2.

82) Claude Klein, « Introduction a une problématique moderne » Le contrdle des lois constitutionnelles, Cahiers du
Conseil constitutionnel, n° 27 [http://www.conseil-constitutionnel fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-
cahiers-du-conseil/cahier-n-27/le-controle-des-lois-constitutionnelles-introduction-a-une-problematique-
moderne.51382.html].
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article 16 (circonstances exceptionnelles). En effet, l'article 89 de la constitution doit étre
complété par la lecture de I'article 7 de la Constitution qui comprend une série de dispositions
sur la vacance de la présidence. Or, au sein de celles-ci figure la prohibition de la révision pendant
le temps de la vacance ou pendant le temps de la déclaration de 'empéchement du chef de I’'Etat
et I’élection de son successeur (art 7 dernier alinéa). Il n’y a rien de tel dans les dispositions de
Particle 16 (83). Ce silence n’a pourtant pas empéché le Conseil constitutionnel d’ajouter, de sa
propre autorité, un autre cas de prohibition en mentionnant 'article 16 dans sa décision 92-321
DC du 2 septembre 1992. Alors que, dans son alinéa 5, Particle 89 ne renvoie pas a cet article 10,
le Conseil constitutionnel a donc zmplicitement considéré que la Constitution ne pouvait étre révisée
pendant cette période ou le président de la République concentre tous les pouvoirs. Clest la
preuve donc que le juge constitutionnel peut faire preuve d’audace et admettre des limites tacites

au pouvoir de révision.

Toutefois de telles audaces sont cantonnées au seul niveau de la procédure et ne s’étendent pas
au niveau du fond. Il nous semble que, récemment, le Conseil d’Etat, qui sicge a coté, au Palais

Royal, a été un tantinet plus audacieux que son homologue du Palais Montpensier.

2/ Le Conseil d’Etat plus andacienx qu’il ne prétend

A premiere vue, la position du Conseil d’Etat, telle quelle s’est exprimée dans un Avis du 31
juillet 2015, publié (34), rejoint celle du Conseil constitutionnel. Cet Avis concerne la ratification
de la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires, adoptée a Strasbourg le 5
novembre 1992 et signée par la France le 7 mai 1999. La raison de cet avis tient a une ancienne
décision du Conseil constitutionnel qui, dans sa décision 15 juin 1999, avait estimé que cette
Charte, rapprochée de son préambule, « conférait « des droits spécifiques a des “groupes” de
locuteurs de langues régionales ou minoritaires, a l'intérieur de "territoires" dans lesquels ces
langues sont pratiquées ». Par voie de conséquence, un telle Charte « porte atteinte aux principes
constitutionnels d'indivisibilité de la République, d'égalité devant la loi et d'unicité du peuple
francais. » (3%).

83) La seule disposition expresse est I'alinéa selon lequel « L’Assemblée nationale ne peut étre dissoute pendant
'exercice des pouvoirs exceptionnels ».

84) On le trouve intégralement sur le site du Conseil d’Etat, avec la mention suivante : « Le Gouvernement a décidé
de rendre public I'avis rendu par le Conseil d'Etat sur le projet de loi constitutionnelle autorisant la ratification de
la Charte européenne des langues régionales ou minoritaires. Retrouvez ci-dessous l'analyse juridique que le
Conseil d'Etat a faite du projet qui lui était soumis.» [http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-
Publications/Avis/Selection-des-avis-faisant-I-objet-d-une-communication-particuliere/Ratification-de-la-Charte-
europeenne-des-langues-regionales-ou-minoritaires].

85) Décision n° 99-412 DC (§10).
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Dans un premier avis du 7 mars 2013, le Conseil d’Etat exprimait ses plus vives réserves a
I'égard d’un tel projet, considérant que « loin de déroger ponctuellement, comme le constituant
I’a fait dans le passé, a telle régle ou tel principe faisant obstacle a Papplication d’un engagement
de la France, la faculté¢ donnée par la Constitution de ratifier la Charte et, en particulier, sa partie
IT entrerait en contradiction directe avec [les principes d’égalité, d’unité du peuple francais,
d’usage officiel de la langue francaise et d’absence de sectionnement de la souveraineté nationale].
Serait ainsi introduite une incohérence profonde dans la Constitution. » (8%). Dans son nouvel
avis du 30 juillet 2015, le Conseil d’Etat répond de nouveau au gouvernement qui souhaitait
savoir §’il pouvait lever cet obstacle d’inconstitutionnalité en modifiant la Constitution et en
ajoutant un article 55-3 autorisant une telle ratification. Il ne modifie pas sa position sur le fond,
mais remplace le mot d’incohérence, par lidée d’une contradiction interne a Daction

gouvernementale :

« Tout en rappelant qu’il n’existe pas de principes de niveau supra-constitutionnel au regard
desquels pourrait étre appréciée une révision de la Constitution, le Conseil d’Etat ne peut que
constater que le projet qui lui est soumis, ne permet pas d’atteindre I'objectif que le
Gouvernement s’est fixé. » (§7).

Ainsi, le Conseil d’Etat réitere la position du Conseil constitutionnel, en refusant un controle
des lois de révision, en se fondant sur le rejet de « principes supra-constitutionnels ». Mais surtout,
il introduit un autre controle des lois de révision qui est un controle que 'on pourrait appeler
« d’ordre logique ». 11 observe, en effet, que le Gouvernement s’est gravement contredit en
signant cette Charte, et en 'accompagnant, en méme temps, d’une Déclaration rejetant des droits
collectifs, pouvant étre interprétée comme étant une réserve a ce traité, alors que ladite Charte
interdisait Iexistence de réserves. Il ne faut pas introduire une telle autorisation dans la
Constitution — recommande le Conseil d’Etat - car cela reviendrait 2 introduite une double
contradiction, 'une « interne a Pordre juridique » et l'autre « entre 'ordre juridique interne et
I'ordre juridique international (§6). Cest au nom de la « sécurité juridique » que le Conseil d’Etat
donne un avis négatif a ce projet d’autorisation constitutionnelle de la ratification de la Charte
européenne des langues régionales. Toutefois, on observera, avec une pointe de malice, que sile
Conseil d’Etat refuse des principes dits « supra-constitutionnels », il en « fabrique » bien un en
faisant du principe de sécurité juridique I'obstacle qui s’oppose a la révision-adjonction envisagée

86) Selon une citation du député Urvoas. L’avis est secret. Dans son avis du septembre 2015, le Conseil d’Etat
résume ainsi son avis de 2013 : « le CE s’est fondé dans son avis du 7 mars 2013 sur le fait que, loin de déroger
ponctuellement, comme le constituant I'a fait dans le passé, a telle regle ou tel principe faisant obstacle a
I'application d’'un engagement de la France, la faculté de ratifier la Charte donnée par la nouvelle disposition
constitutionnelle aurait introduit dans la Constitution une incohérence profonde dans la Constitution entre d’'une
part les articles 1€, 2 et 3 qui affirment les principes constitutionnels mentionnés dans la décisions du Conseil
constitutionnel du 15 juin 1999 et sont un fondement du pacte social dans notre pays et la disposition nouvelle
qui aurait permis la ratification de la Charte » (§4 de I'avis du 30 juillet 2015).
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par le Gouvernement. N’est-ce pas le signe que I'idée d’une limitation du pouvoir de révision

n’est pas aussi absurde que cela ?

IT - Le positivisme sceptique de la majorité de la doctrine frangaise ou le refus de I’idée
d’une limitation matérielle du pouvoir de révision

A propos du theme du présent colloque — pouvoir constituant et limitation a la révision de la
Constitution — la jurisprudence et la doctrine francaises se font écho de maniére étonnante,
comme si elles parlaient d’une seule et méme voix. Cette osmose a des raisons propres a la
structuration du « champ » juridique francais pour reprendre la métaphore du sociologue Pierre

Bourdieu.

Quoi qu’il en soit, il est manifeste pour Pobservateur extérieur que la tendance lourde de la
doctrine publiciste frangaise est de limiter le contréle des lois de révision aux seules questions de
la forme (compétence, procédure) et de ne pas s’aventurer dans un controle du fond du droit. Cette
idée se trouve parfaitement exprimée par Guy Carcassonne qui reproche au Conseil
constitutionnel de ne pas avoir, dans sa décision de 2003, formulé sa solution de la manicre
suivante : « I'exercice du pouvoir de réviser la Constitution n’est limité que par les conditions de
temps, de forme, de procédure que celle-ci énonce et par le dernier alinéa de I'article 89. Point ici
de supra-constitutionnalité, mais point non plus de blanc-seing donné par avance a n’importe
quelle révision votée n’importe comment, par n’importe qui, dans n’importe quelles
circonstances. » (¥7). Ce contréle des lois constitutionnelles « en la forme » trouve un autre avocat
z€lé en la personne du Conseiller d’Etat Genevois, ancien secrétaire général du Conseil
constitutionnel. Dans un important article, il défend 'idée qu’un tel contréle peut avoir lieu a
chaque étape de la procédure de révision par le Congres : 'avis du Conseil d’Etat sur le projet de
loi constitutionnelle, exception d’irrecevabilité que tout parlementaire peut soulever a ’'encontre
d’un projet qui violerait la procédure fixée par la Constitution, le droit qu’aurait le chef de I'Etat
de bloquer la procédure en refusant de soumettre le projet adopté par les deux Chambres soit au
référendum, soit au Congres, en vertu de son devoir fixé par Particle 5 de « veiller au respect de
la Constitution » (88). L’originalité de cette position consiste a lier I'idée d’un contrdle purement
tormel de la constitutionnalité des lois de révision a un contrdle exercé non par un juge, le Conseil
constitutionnel, mais par les acteurs politique, soit les parlementaires, soit le chef de I’'Etat. C’est
une version francaise du «gardien de la Constitution» qui ne doit pas étre un gardien
juridictionnel en raison de sa faible légitimité institutionnelle. Les juristes de doctrine se
comportent comme des légistes qui trouvent les solutions pratiques exigées par la situation (A),

87) Ibid.
88)« Les limites d’ordre juridique a I'intervention du pouvoir constituant », RFDA, 1998, n° 5, p. 929.
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mais ils le font en écartant, trop vite, les arguments que I'on peut tirer de la théorie de la
Constitution (B).

A/ L’hégémonie des « 1égistes » ou le triomphe de « la doctrine du scepticisme constitutionnel »

*)

En réalité, la doctrine constitutionnelle francaise sous la Véme république fut un temps largement
dominée par la figure de Georges Vedel (1910- 2002). C’est sous son influence déterminante que
la doctrine majoritaire, se ralliant a son chef de file, a refuser I'idée méme d’un controle matériel
des lois de révision constitutionnelle. On effectuera cette démonstration en s’arrétant donc sur le

role particulier joué par Georges Vedel.

1/ Un détour biographique : Georges Vedel « pape »de la doctrine publiciste francaise

Plus connu sous le nom du « Doyen Vedel » car il fut le charismatique Doyen de la faculté de
droit de Paris de 1962 a 1969 — ce grand juriste universitaire était a 'origine plutot spécialisé en
droit administratif ( en dépit de son manuel de droit constitutionnel publié¢ en 1949). Dans les
années 1960-1970, il était certes considéré en France comme 'un des meilleurs publicistes
francais, mais a égalité avec d’autres éminents collegues comme ses ainés (Chatles Eisenmann,
Marcel Prélot ou René Capitant, ou encore Georges Burdeau), ou ceux de sa génération (Maurice
Duverger, Jean Rivéro — son grand ami— et André de Laubadere). Mais il a acquis, sur le tard,
presque un statut d’iedne de la doctrine publiciste francaise, notamment en raison de son étonnante
longévité (il meurt a 92 ans et fut actif jusqu’en 2001). Ce qui a fait basculer son statut en le faisant
devenir la « star» du droit public francais, c’est incontestablement son mandat de neuf ans au
Conseil constitutionnel ou il a exercé son grand talent de 1980 a 1989, a I’époque de la grande
alternance politique entre la droite et la gauche. On lui doit, semble-t-il, essentiel des grandes
décisions de cette époque et notamment les décisions relatives aux lois concernant les
nationalisations (1982 et 1986) et une autre décision, moins connue, mais essentielle, sur la
séparation des juridictions administratives et judiciaires. Nimbé du prestige d’ancien membre du
Conseil constitutionnel , il devint le Sage parmi les Sages et fut désigné par le Président de la
République pour présider le Comité consultatif pour la révision de la Constitution qui aboutit a la révision
constitutionnelle de 1993. 11 finit sa carricre auréolé de tous les lauriers: grand commandeur de la
Légion d’honneur, membre de ’Académie francaise ou il est élu en 1998. Lorsqu’il meurt en
tévrier 2002, les éloges se multiplient dans la presse : Le Monde apprend a ses lecteurs que le
Président de la République (M. Chricac) et le Premier ministre (M. Jospin) « réagissent a la mort

89) Cette formule est empruntée a Denis Baranger, « The Language of Eternity. Judicial Review of the Amending
Power in France (or the Absence thereof) », Israél Law Review, 2011, n°3, Vol. 44, p. 398.
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du doyen Vedel » (°") et lui consacre une page enticre, avec une tres belle nécrologie rédigé par
Guy Carcassonne et Olivier Duhamel qui revendiquent leur filiation intellectuelle envers le maitre
disparu (°!). Quant a la Revue francaise de droit constitutionnel, elle lui rendit un vibrant hommage en
consacrant un numéro spécial — un « hors-série » qui commence par un éditorial signé par Didier
Maus — membre du Conseil d’Etat, mais surtout président de I’Association francaise de droit
constitutionnel — dont le titre résume tout : « Georges Vedel, notre maitre a tous » (°?). Comme tout
hommage, il y a inévitablement une part d’emphase dans les propos ici tenus, mais a lire tous ces
témoignages, on a 'impression que doctrine publiciste francaise avait fait du doyen Vedel son
Guide. Evidemment, la réalité est un peu différente car aucune doctrine juridique n’est unanime.
Il est bien connu que, de son vivant, quelques juristes critiquérent les positions de Vedel — les
plus connus d’entre eux furent Charles Eisenmann qui croisa souvent le fer avec son collegue

parisien — ou encore Michel Troper.

Silon a cru nécessaire de passer par ce détour biographique, c’est seulement pour expliquer la
position hégémonique tenue par le doyen Vedel au cours des années 1990-2000, années pendant
lesquelles justement, a cause du traité de Maastricht, la question de la limitation du pouvoir de
révision constitutionnelle devint une affaire importante, une maticre a controverse doctrinale. De
controverse, il n’y en eut guere d’ailleurs, justement en raison de cette position hégémonique qui
fit de la parole « vedélienne » une parole d’évangile. Il est frappant de ce point de vue de comparer
ce quécrit la doctrine frangaise avec les textes publiés par un auteur important sur la question,
Claude Klein, qui issu des facultés de droit francaise (études et these de droit public a Strasbourg),
mais étant devenu professeur a Jérusalem, a en partie rompu avec cette tradition frangaise du
positivisme tranquille, en publiant des études pionnicres sur le pouvoir constituant, dans
lesquelles il conteste avec rigueur les theses de la doxa vedélienne (93).

2/ Le fond de P’affaire : Vedel en juriste sceptique et rétif a la théorie constitutionnelle

La doctrine de Georges Vedel associe avec la plus grande clarté — c’est son intérét d’ailleurs —
les deux theses corrélatives suivantes : d’une part, la conception formelle de la Constitution et,
d’autre part, I’absence de limitation du pouvoir de révision. Il le fait dans son article, « Schengen
et Maastricht » qui date de 1992 et qui devint Darticle de référence dans la doctrine francaise,
malgré selon nous des faiblesses certaines dans argumentation.

90) Le Monde 26 fév. 2002.

91) « Georges Vedel : le Doyen » Le Monde 26 fév. 2002.

92) RFDC, 2004, numéro hors série, p. 13.

93) 11 suffit de renvoyer a son livre, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, PUF, (notamment sa critique
deladémarche de Vedel, pp.168-169) et plus récemment a son article « Le pouvoir constituant » in D. Chagnollaud,
M. Troper (dir), Traité international de droit constitutionnel, tome 2, Dalloz, 2012, pp 6-29.
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I s’agira pour nous de démontrer ici, fat-ce bricvement, que les idées du doyen Vedel viennent
de loin et que, comme on T'a écrit dans la Puissance de ['Etat, « son opinion frappe par sa
remarquable continuité ». Dés son Manuel de droit constitutionnel de 1949, ’éminent juriste avoue sa
préférence envers la conception formelle de la Constitution par rapport a la conception
matérielle. Selon la premicere, en effet, « la Constitution est I'acte qui ne peut étre fait ou modifié
que selon certaines procédures ayant une valeur supérieure aux autres procédures d’établissement
des regles de droit » (°4). La définition est assez surprenante si 'on y réfléchit bien car elle revient
a hiérarchiser non les normes issues de la procédure, mais les procédures elles-mémes. Pourquoi
la  définition  formelle  serait-elle  supérieure a la  définition  matérielle ?
Ici, laissons la parole a Georges Vedel qui affirme la chose suivante : « ce qui est essentiel du
point de vue de la technique juridique dans la théorie générale de la Constitution, c’est le point
de vue formel. Ceci est assez difficile a expliquer de fagon abstraite. On peut pourtant I’éclairer
par I'idée suivante : le point de vue matériel concerne le contenu de la constitution, le systeme
politique auquel elle fait appel. Les problémes essentiels que ce point de vue pose sont donc des
problemes politigues. Au contraire le point de vue formel pose surtout des problemes juridigues
qu'est-ce qui distingue la constitution des lois ordinaires quelle sanction donner 2 la violation de
la Constitution par une loi ordinaire etc. ? » () Ainsi, I’éminent juriste mobilise une ressource
classique, dans la doctrine positiviste, qui consiste a mettre a son profit la distinction entre le
juridique et le politique. Et, comme par hasard, « le juridique » tombe toujours du bon coté et le

« politique » du coté de ses adversaires doctrinaux.

La conséquence est évidente pour ce qui concerne la révision de la Constitution dont le sort
épouse la définition de Constitution car elle est définie par Vedel comme « la modification d'une
Constitution, c'est-a-dire 1'abrogation de certaines de ses regles (ou de leur ensemble) et leur
remplacement par d'autres regles » (°6). Par la méme, il assimile implicitement 'acte de révision a
l'acte constituant, ’acte du pouvoir constituant. Des lors, si les régles de forme caractéristiques
des constitutions rigides sont respectées (?7), le législateur constitutionnel (pouvoir de révision)
peut régulierement abroger la constitution. Bref, I'acte de révision, vaut juridiquement comme ....
acte constituant. Il n'est donc point besoin de se soucier du fond du droit, de la modification du
contenu de la constitution car celle-ci est juridiquement indifférente. Autrement dit, la limitation
formelle du pouvoir de révision releverait du « juridique » et la limitation matérielle du pouvoir

de révision, du « politique » tout simplement (et ne serait donc pas du tout juridique).

Enfin, une telle construction doctrinale repose sur un présupposé qui n’est pas explicité et qui
est masqué par le vocabulaire. En effet, le pouvoir constituant est qualifié de pouvoir constituant

originaire et le pouvoir de révision est désigné comme un pouvoir constituant dérivé ou institué. Par

94) Manuel de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1949, p. 112.
95) Ibid. p. 113.
96) Ibid, p.115.
97) Ibid. p.116.
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ce tour de passe-passe, on impute au pouvoir de révision les qualités du pouvoir constituant :
originaire et inconditionné, bref souverain. Comme on a vigoureusement critique cette fausse
assimilation entre le pouvoir constituant et le pouvoir de révision dans notre ouvrage sur 'Etat
et la souveraineté (%), on n’y revient pas ici, mais c’est bien elle qui structure le raisonnement de
I’éminent professeur parisien, et cela dés 1949. Par la suite, il ne remettra jamais en cause ce
présupposé qui, évidemment, surdétermine ses raisonnements sur la question épineuse de la
limitation du pouvoir de révision.

Sous la IVéme République Iépisode de 1a la Communauté européenne de défense (C.E.D.) a joué
le role majeur joué dans la maturation de la pensée de Vedel. Lorsque le projet d’une armée
européenne de défense est connu en 1954, un groupe de professeurs de droit public, tous aussi
réputés les uns que les autres, écrit un article dans le journal Ie Monde du 2 juin 1954 pour
contester juridiquement la procédure utilisée qui sera la procédure classique de la loi
parlementaire de ratification dudit traité. Cette sorte de consultation juridique publique énonce
deux theses intimement liées. D’une part ; écrivent ses auteurs, « 'adoption du traité instituant la
Communauté européenne de défense transformerait profondément la Constitution de la France
; elle en infirmerait et modifierait des éléments et des dispositions essentiels ». D’autre part,
malgré le silence de la Constitution de la IVéme République, a ce propos, si les dispositions d’un
traité doivent modifier des dispositions constitutionnelles, la Constitution elle-méme, alors,
'autorisation de le ratifier doit alors étre « donnée par une loi constitutionnelle ». Cet argument
est complété par un argument a contrario : si Pon admettait qu'une simple loi ordinaire pouvait
ratifier un traité qui modifierait la Constitution, cela signifierait que le « législateur ordinaire »
pourrait « disposer de la Constitution en accord avec un ou plusieurs Etats étrangers » et s’ériger
en « législateur constituant » (?°). L’argument central des professeurs de droit public est en réalité
le «respect de la souveraineté nationale»: pour admettre une telle modification de la
Constitution, résultant de la mise en commun de 'armée entre les Six Etats, il faudrait faire appel
au peuple afin de se conformer a la « démocratie directe constituante » (1) qui a été établie lors
de la procédure d’élaboration de la Constitution de 1946.

On notera en passant que, en 1958, lors de I’élaboration de la Constitution de la Véme république,
les gaullistes n’ont oublié ni cet épisode de la CED — avorté par le rejet du Parlement francais —
ni celui de traité de Rome entré en vigueur sans controle de constitutionnalité. C’est pourquoi ils
introduisent larticle 54 de la Constitution selon lequel « si le Conseil constitutionnel (..) a déclaré
qu’un engagement international comporte une clause contraire a la Constitution, I'autorisation de

la ratifier ou de 'approuver ne peut intervenir qu’apres révision de la Constitution ». Or, une telle

98) La puissance de I’Etat, pp. 314 et suiv.

99) « Une consultation de six professeurs de droit public sur le CED », Le Monde du 2 juin 1954 reproduit dans
« La querelle constitutionnelle sur la Communauté européenne de Défense », Droits ; n® 16, (1992), pp. 108-109.
100 Jbid. p. 109.
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disposition correspond intégralement au raisonnement des juristes ayant écrit la consultation de

1954.

Toutefois, ceux-ci voient vivement leur thése vigoureusement contester par Georges Vedel.
Avec deux juristes, eux aussi fervents européens, Paul Reuter et Charles Rousseau, il conteste
dans une premicre lettre au méme journal, Ie Monde, la theése de leurs collegues parisiens. Puis,
dans une seconde lettre, — écrite seule cette fois— , il entend démonter un a un les arguments
de la précédente consultation pour défendre I'idée qu’une simple loi ordinaire de ratification peut
ratifier le traité de la C.E.D. Il applique a la notion de traité la méme acception formelle que pour
la Constitution et s’oppose donc a la conception matérielle des traités qui aboutit a distinguer les

traités selon leur contenu :

« En réalité, sous peine de nier la possibilité a tout Etat de participer a la vie internationale
autrement que par une cascade de révisions constitutionnelles, il faut admettre que le
gouvernement et le législateur ont la possibilité de passer des traités méme si ceux-ci restreignent

la compétence des organes de I'Etat telle qu'elle est définie par la Constitution.

Que 'on nous cite d'ailleurs un seul traité qui ne restreigne, ne supprime ou ne transfere une
compétence étatique. Le plus anodin des traités (fat-ce une convention postale) limite les
pouvoirs du gouvernement ou du législateur; a un domaine que la Constitution ouvrait librement
aux organes internationaux il substitue un domaine interdit ou amputé. Et c'est normal : toute
convention internationale atteignant I'Etat dans l'exercice d'une compétence atteint la
compétence constitutionnelle reconnue aux organes de I'Etat.

A quoi 'on répondra sans doute qu’il faut distinguer entre la renonciation a une compétence et
son transfert a un organe supranational. Mas le transfert est-il plus grave que la renonciation ?
On dira aussi que les amputations peuvent étre plus ou moins étendues et affecter
substantiellement ou non la souveraineté Mais voudra-t-on nous donner une définition précise
des attributs essentiels de la souveraineté et, pour en revenir a ce que l'on disait plus haut,
expliquer pourquoi le transfert de compétence opéré par une clause de juridiction obligatoire est
plus admissible sans révision de la Constitution que tout autre transfert de compétence ?

Que 'on nous entende bien. 11 faut redire que, sur le terrain politigue, c'est évidemment une autre
affaire de ratifier la CED que tel traité fiscal. Mais c'est sur le terrain juridigue que nous nous
placons. Et ce qu'il faut éviter, c’est précisément de transmuter un probleme politique en
probleme juridique, ce qui est confondre les genres et déplacer les responsabilités. » (197).

101) « Une lettre de M. Georges Vedel, professeur a la faculté de droit de Paris », le Monde du 15 juin 1952, repris
Droits ; n° 16,1992, pp. 115-116.
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On retrouve cet argument « massue » de la distinction entre le politique et le juridique pour
discréditer les théses de ses adversaires. Il est assez simple : tout ce qui est dérangeant dans
I'opinion des adversaires est disqualifié en argument « politique » tandis que Georges Vedel auto-
qualifie ses définitions comme étant, elles, purement « juridiques ». Il n’est pas étonnant que, sous
la Véme République, ’éminent Doyen reprenne la méme ligne argumentative.

2/ La condensation des théses de Vedel sous la Veme République

Aux débuts de la Véme République, la question de la limitation du pouvoir constituant n’intéresse
gucre les juristes. La discussion intense qui a entouré la révision de 1962 relative a ’élection du
président de la République au suffrage universel (v. supra I, B) a davantage porté sur la question
de la procédure — recours a l'article 11 et évitement de Iarticle 89 — que sur la question des limites
a la révision constitutionnelle. Pourtant en 1969, lorsque réapparait a propos de la nouvelle
utilisation de la procédure référendaire pour modifier la Constitution, Georges Vedel est
incidemment appelé a se prononcer sur la question du pouvoir constituant et de la révision. Il le
fait clairement en faveur de la théorie de « /Z/imitation matérielle » que tout son systeme de pensée
implique. Alors que le Premier Ministre de I'époque (Georges Pompidou) avait laissé suggérer la
possibilité d’une limitation de la révision, Georges Vedel explique aux lecteur du Monde que le
pouvoir de révision est sans limites matérielles, écrivant avec force : «une révision
constitutionnelle pourrait, demain, sans irrégularité juridique, pourvu qu'une procédure
appropriée soit suivie, nous doter d'un systeme américain, soviétique ou yougoslave » (102). Cette
formule fait curieusement écho a 'opinion des jutistes positivistes allemands sous Weimar — ici
résumée de maniere polémique par leur adversaire Carl Schmitt : « on doit donner équitablement,
a tous les partis, la méme chance d'obtenir les majorités qui sont nécessaires afin d'atteindre, a
l'aide de la procédure de révision constitutionnelle en vigueur, leurs buts visés- République
soviétique, Empire national-socialiste, Etat démocratico-syndical, Etat corporatif, Monarchie
ancien style, Aristocratie de n'importe quelle type » (193).

C’est seulement lorsque surgit la question de la ratification du traité sur 'Union économique et
monétaire, traité dit de Maastricht, que le Doyen Vedel récapitula sa pensée. 1l le fait dans un
article intitulé « Schengen et Maastricht » 1°* qui est antérieur aux décisions du Conseil constitutionnel
relatives au traités de Maastricht car c’est un commentaire inspiré de la décision du méme Conseil
relativement aux accords de Schengen. Il plaide en faveur de I'idée selon laquelle le président de
la République pourrait déposer un projet de révision constitutionnelle tendant a habiliter le
législateur a donner son autorisation a ratifier le traité de Maastricht. II suffirait, écrit-il, d’ajouter
un 93¢me article a la Constitution de 1958 pour opérer la ratification, « sans recours préalable au

102) Le Monde, 26-27 juillet 1968.
103) Théorie de la Constitution, trad. fr, Paris, PUF 1993, p. 51.
104) « Schengen et Maastricht ». RFDA, 1992, p. 179.
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Conseil constitutionnel ». I conclut son propos par cette formule, typique de son raisonnement :
« Sur le terrain juridique, (..) il n’est pas interdit de penser que, contrairement a un premier réflexe
de rejet, la procédure ainsi imaginée, pour étre insolite, n’en serait pas moins juridiquement
valable ». Nous avons, pour notre part, interprété cette « astuce » comme étant la réédition sous
une forme différente de la formule classique de la « révision de la révision » (195). Cependant, nous
voudrions ici, pour des raisons didactiques, faire ressortir les deux arguments principaux qui sous-
tendent sa démonstration qui est, en réalité, aimantée par un but pratique : inventer une

procédure qui permette d’échapper au contrdle du juge constitutionnel.

Le premier n’est pas original pour nous désormais car on I’a examiné a propos de la décision
Maastricht I du Conseil constitutionnel : c’est la souveraineté du pouvoir constituant. Il n’est pas
¢tonnant de constater que Vedel invoque la souveraineté du pouvoir de révision pour justifier la
constitutionnalité de transferts de souveraineté décidés constitutionnellement et non
législativement : « il faut bien que, au-dela de ce réseau de compétences distribuées, il existe un
lieu juridique ou la souveraineté démocratique s'exerce sans partage. Ce lieu est celui du pouvoir
constituant. Le pouvoir constituant dérivé n'est pas un pouvoir d'une autre nature que le pouvoir
constituant initial : la Constitution lui donne sa procédure (qui, d'ailleurs, peut faire 'objet d'une
révision comme le prouve la loi constitutionnelle du 3 juin 1958), elle ne borne point son étendue
(car méme la prohibition concernant la forme républicaine du gouvernement porté a l'article 89,
dernier alinéa, serait tenue en échec par une révision du méme dernier alinéa) » (1), Cette
illimitation matérielle du pouvoir de révision découlerait ainsi de I'idée de souveraineté: « /e pouvoir
constitnant étant le pomvoir supréme de I'Etat ne peut étre lié, méme par lui-méme» (1°7). En fait, la
souveraineté du pouvoir de révision est justifiée autant par la logique juridique de I'abrogation
que par l'impératif démocratique. Il n’est guere besoin de s’arréter sur le fait qu’une telle
souveraineté (de révision) est une pseudo-souveraineté dans la mesure ou, comme le reconnait
lui-méme Vedel, l'autorité de révision est toujours constitutionnellement limitée, c'est-a- dire a

la fois hétérolimitée et non souveraine.

Comme les autres tenants de la validité juridique de la révision-adjonction, Vedel se fonde sur la
libre faculté de dérogation du législateur constitutionnel. Ce dernier, a la différence de I'autorité
administrative, ne serait pas tenu par la maxime “I'u patere legems quam (ipse) fecist?” (108). Des lors
que « un texte constitutionnel spécial peut déroger a un texte constitutionnel général » (199), 1a loi
constitutionnelle de révision envisagée pourrait trés bien déroger a I'article 54 de la Constitution.

Toute loi constitutionnelle de révision sera considérée comme “constitutionnelle” dés lors qu’elle

105) La puissance de I’Etat, Paris, PUF 1994, p. 471.

106) « Schengen et Maastricht », p. 179.

107) Jbid.

108) Regle qui interdit a une autorité administrative de prendre des décisions individuelles dérogeant a un réglement de
méme niveau.

109) G. Vedel, « Schengen et Maastricht » p. 178.
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peut déroger a la procédure normale. Ici, 'article 54 prohibe les traités (non ratifiés) contraires a
la constitution. Eh bien ! 11 suffit pour le contourner d’édicter une loi constitutionnelle de révision
spéciale qui y déroge et qui autorise ce qui était auparavant interdit pour le cas tres particulier et
spécifique de 'Union européenne car le but est « d’isoler en quelque sorte le probleme spécifique
de la construction européenne de toute autre entreprise de révision constitutionnelle » (119).

Le second argument, largement apodictique, est déduit de la nature de la Constitution. Georges
Vedel écrit en effet : « (..) en droit, il n’existe pas de définition matérielle de la Constitution. Es#
constitutionnelle, guel qu'en soit l'objet, toute disposition émanant du pouvoir constituant. » (111). 11 cite les deux
cas les plus emblématiques de la conception formelle de la Constitution : I'inscription dans la
Constitution suisse de I'interdiction de I'abattage rituel et, dans la constitution francaise de 1875,
la disposition relative a 'autonomie de la caisse de gestion des bons de la défense nationale. Pour
justifier une telle position, Vedel recourt a la théorie du pouvoir constituant qui interdit, selon
lui, 'idée méme de fixer des limites a toute révision de la Constitution : « (..) L’idée simple et
seule vraie (a moins qu’on ne recourre au droit naturel) est que, sauf les prohibitions rappelées
plus haut, le pouvoir constituant dérivé est 'expression de la souveraineté dans toute sa plénitude
sous la seule réserve qu’il s’exerce selon la procédure qui I'identifie » (112). Toutefois, malgré la
certitude avec laquelle s’exprime le doyen Vedel, sa these est fragile et il se contredit, tout autant
que le Conseil constitutionnel, lorsqu’il énonce, d’une part, que le pouvoir de révision est
souverain, tout en admettant, d’autre part, qu’il doit respecter certaines prohibitions fixées par
Particle 89 de la Constitution.

Enfin, le troisiéme et dernier argument fait référence a 'impératif démocratique combiné avec
la conception néo-kelsénienne du contréle de constitutionnalité. En effet, pour s’opposer a toute
idée de limiter la révision d’une Constitution, le doyen Vedel avance 'argument démocratique.
Contre la rigidité de la Constitution, la révision signifie sa possible flexibilité. Or, une constitution
a besoin d’étre souvent modifiée, et on ne peut pas interdire un peuple de changer de constitution.
Par voie de conséquent, I'intangibilit¢ d’une forme de gouvernement serait une idée anti-
démocratique. Dans cette veine doctrinale qui consiste a voir dans les clause d’éternité ou des
clauses d’intangibilité des vaines tentatives de bloquer les évolutions souhaitables, activées par la

révision, le recours a la théorie démocratique est une ressource précieuse.

Toutefois, c’est moins ce versant la classique depuis Jefferson et Sieyes, que le versant kelsénien
de Paffaire que Vedel met en avant. Contre I'intangibilité de la Constitution, il invoque aussi et
surtout une certaine interprétation de la théorie normativiste, d’origine kelsénienne, qui aurait

démontré I'inconsistance logique d’une norme de ce type. En effet, dans la préface qu’il écrit pour

110) Iid. p. 178.
111) Ibid, p. 178
112) Ibid p. 179.
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la la réédition de la theése de Charles Eisenmann sur la Cour d’Autriche, il observe a propos de la
Constitution : « Mais, en tant que modifiable, elle ne peut étre dotée d'un gedlier qui défendrait
son intangibilité. En quelques pages irréfutables, 'auteur [Eisenmann| montre que l'immutabilité
juridique est une impossibilité, puisque la régle qui proclamerait cette immutabilité devrait étre
elle-méme rendue intangible par une autre régle immuable qui a son tour peut étre modifiée.
L'autolimitation juridique est un néant logique. » 3. A cet argument logique — de logique des
normes — Vedel va ajouter un argument de son propre cru qui aura un grand succes dans la
doctrine francaise, sa théorie du « /i de justice » qu’il a sortie de sa manche a la fin de son article
« Schengen et Maastricht ». Le lit de justice était cette technique, typique de ’Ancien Régime
absolutiste permettant au Roi de mettre fin a une résistance des Parlements de justice en lui
donnant le pouvoir du dernier mot pour imposer une loi faisant 'objet d’'une contestation
judiciaire (bel exemple de concentration des pouvoirs). Vedel transpose cette technique au cas
présent en tentant de concilier la souveraineté et la 1égitimité du juge constitutionnel. En effet,

écrit-il,

« Clest cette plénitude du pouvoir de révision constitutionnelle, écrit-il, qui 1égitime le controle
de la constitutionnalité des lois. A celui qui se plaint que la loi votée par les représentants de la
Nation ne soit pas souveraine comme la Nation elle-méme, on répond que “la loi n'exprime la
volonté générale que dans le respect de la Constitution”. Cette formule justifie le contréle de
constitutionnalité, mais elle n'a cette vertu que parce qu'elle sous-entend que 'obstacle que la loi
rencontre dans la Constitution peut étre levée par le peuple souverain ou ses représentants s'ils
recourent au mode d'expression supréme : la révision constitutionnelle. Si les juges ne gouvernent
pas, c'est parce que, a tout moment, le souverain, a la condition de paraitre en majesté comme
constituant peut, dans une sorte de lit de justice, briser leurs arréts » (114).

Une telle thése revient a prolonger la thése kelsénienne selon laquelle une juridiction
constitutionnelle déclarant une loi inconstitutionnelle, ne se prononcerait pas sur le fond, mais
seulement sur la procédure. Autrement dit, si la mesure en question ne peut étre adoptée en
forme législative, elle pourrait I’étre seulement en forme constitutionnelle. Une telle technique a
¢té popularisée en France par la « théorie de 'aiguilleur » (selon une formule de Louis Favoreu).
11 s’agit d’ailleurs plutdt que de théorie de simple technique, et méme de technique ferroviaire.
Quoi qu’il en soit, on a pu relever que cette métaphore du lit de justice n’a qu’une « valeur
rhétorique » (11%). En réalité, la doctrine « vedélienne » repose sur un argument de bon sens qu’on
retrouve bien exprimé sous la plume de Bruno Genevois : un nombre trop élevé de limitations
matérielles a la révision la Constitution pourrait paralyser la modification de la Constitution. Ce
dernier se réféere notamment a la Constitution portugaise de 1976 (modifiée en 1982) qui contient

113) Préface.

114) « Schengen et Maastricht » p. 173.

115) V. ici Michel Troper, «Histoire constitutionnelle et théorie constitutionnelle » Cahiers du Conseil
constitutionnel n° 28 (juillet 2010).
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quatorze principes que toute loi constitutionnelle est censée respecter. Il approuve alors la
jurisprudence du Conseil constitutionnel dont le sens profond — on parle ici des décisions
Maastricht de 1992 — serait d’étre inspiré par « le souci (..) de ne pas contrecarrer I'intervention
du pouvoir constituant, dont il a tenu a affirmer la souveraineté » (119).

Ainsi, le doyen Vedel utilisera son immense talent de juriste et de légiste pour discréditer toute
idée d’une limitation matérielle de la Constitution. Son opinion convaincra la grande majorité de

la doctrine frangaise, méme si des voix dissidentes ou différentes se sont parfois fait entendre
(1),

B/ Les implications de la position « sceptique » ou du « positivisme tranquille » de la doctrine

majoritaire

Pourtant, méme les légistes favorables a ce controle des lois de révision limité uniquement a la
forme se trouvent confrontés a une véritable difficulté car la Constitution francaise de la Veme
république a bien prévu une limitation expresse de fond: « la forme républicaine de gouvernement
ne peut étre abolie ». C’est une norme « ennuyeuse » pour la doctrine dominante car elle existe....
Certes, c’est une norme « vague ». Il lui suffirait de dire que c’est une déclaration de principe qui
n’a pas de valeur normative. Mais une telle opinion serait en méme temps génante car si de Gaulle
a supprimé, sans le dire, la IVéme république avec sa nouvelle Constitution de 1958, il a tenu a
garder la République comme forme de gouvernement en lui accolant le nouveau chiffre de Véme

République. Donc, exigence d’une forme républicaine de gouvernement n’est pas un pur slogan.

Qu’a cela ne tienne, les « légistes », héritiers du doyen Vedel, ne sont jamais en manque d’idées.
IIs ont donc entreprise de limiter la portée de I'article 89 al.5. Telle fut 'entreprise menée par
Guy Carcassonne lorsqu’il propose une acception restrictive de cette disposition dans son
précieux commentaire de la Constitution : « Une définition restrictive, signifiant seulement
interdiction de toute forme héréditaire de dévolution d’une fonction politique, suffirait a écarter
les griefs plus fumeux et a dissiper le spectre d’aventures interprétatives. » (118) C’est ce que fait
aussi Bruno Genevois qui veut raisonner en « droit strict » (119) et qui refuse de conférer a la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen une valeur supérieure aux autres lois

116) « Les limites d’ordre juridique a 'intervention du pouvoir constituant » RFDA, p. 00.

117) Dans la doctrine récente, on se doit ici de mentionner le bel article de Arnaud Le Pillouer, sur « Le pouvoir de
révision », , in D. Chagnollaud, M. Troper (dir), Traité international de droit constitutionnel, tome 2, Dalloz, 2012,
pp 6-29. Chap. 2, notamment pp. 53- 65 qui entend rendre compte scientifiquement - avec distance - de cette
controverse a laquelle en bon kelsénien, il ne veut pas prendre parti.

118) G. Carcassonne, « Un plaidoyer résolu en faveur d’un tel contréle sagement circonscrit » Cahiers du CC, n° 27
(2010) - [http://www.conseil-constitutionnel fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-
conseil/cahier-n-27/un-plaidoyer-resolu-en-faveur-d-un-tel-controle-sagement-circonscrit.51432.html].

119) « Les limites d’ordre juridique a I'intervention du pouvoir constituant » 1998, n°® 5, p. 929.

Annuale 2016 della Rivista “Nomos. Le attualita nel diritto”




60

constitutionnelles et qui veut se cantonner a une « interprétation littérale de Iarticle 89 » (120).
Mais que veut dire ici « littérale » ? I’expression « forme républicaine de gouvernement » est
ambigué car elle peut signifier différentes choses. Il est difficile d’en déduire une « norme » claire
et univoque. En outre, et surtout, elle déroute les partisans du positivisme tranquille qui
raisonnent toujours en termes de normes (ou de regles) et qui sont mal a Iaise face a un concept
aussi « institutionnel » que la « forme de gouvernement ».

On s’apercoit alors que cette controverse permet de faire ressortir les représentations
conceptuelles de la Constitution et de comprendre pour quelles raisons, Iidée méme d’une
limitation a la révision constitutionnelle apparait littéralement comme une hérésie ou comme
un non-sens absolu aux yeux de la plupart des juristes francais.

La premiére raison nous semble résider dans la prégnance du dogme de la hiérarchie des normes
qui semble étre devenu aujourd’hui U'alpha et Pomega de tout constitutionnaliste francais. Une
citation parmi d’autres peut servir d’illustration a notre propos : il s’agit d’une remarque faite par
un membre de la doctrine commentant la décision du Conseil de 2003 et relative plus précisément
a la saisine du Conseil constitutionnel pour lui demander de vérifier la constitutionnalité de la loi
constitutionnelle affirmant le principe de la décentralisation. Cette remarque est la suivante :
« L incongruité d’une telle démarche est d'aillenrs immédiatement perceptible : comment le Conseil constitutionnel
pourrait-il confronter a certaines dispositions constitutionnelles un texte dont I'objet est précisément de modifier ces
dispositions » ? (121) L’absurdité consisterait a déclarer inconstitutionnelles des normes elles-mémes
constitutionnelles car le principe des hiérarchie des normes enseigne la dissymétrie existant entre
les normes a contréler et les normes de référence : seule une norme inférieure a une norme
supérieure peut étre controlée par rapport a celle-ci et donc seule une norme a valeur législative
peut ctre déclarée contraire a une norme constitutionnelle. Autrement dit, une norme juridique
de méme valeur qu’une autre norme ne subit pas de contrdle par rapport a celle-ci car dans ce
cas vaut 'adage du conflit de lois temporel : Jex posterior derogat prior.

I est donc clair que la limitation du pouvoir de révision constitutionnelle par la Constitution,
ceuvre du pouvoir constituant originaire, bat en bréeche ce dogme de la hiérarchie des normes
dans la mesure ou elle suppose que, au sein de la Constitution, il y a des dispositions de contenu
et de portée différents. Rappelons que c’est en effet la legon majeure contenue dans la différence
proposée par Carl Schmittt entre la Constitution et les lois constitutionnelles qui vise a ruiner la
conception faisant de la Constitution uniquement une « collection particulicre de lois
constitutionnelles, » (122).

La Constitution est une totalité qui est le résultat exprime une série de décisions qui configurent

120 Jbid.
121) A. Vidal-Naquet in Droit constitutionnel, Les grandes décisions de sa jurisprudence, p. 17.
122) Théorie de la Constitution (chap. 2) trad fr, Paris, PUF 1993 p .145.
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'unité politique en un certain sens : telle forme de gouvernement, et pas telle autre, telle forme
d’Etat et pas tel autre (par exemple : une démocratie fédérale). Il en résulte que le pouvoir de
révision devient limité. « Un pouvoir de réviser la constitution attribué par une normation des
lois constitutionnelles signifie qu'une ou plusieurs dispositions légiconstitutionnelles peuvent étre
remplacés par d'autres, mais seulement a la condition gue l'identité et la continuité de la constitution dans son
ensemble soit préservée. Le pouvoir de révision constitutionnelle ne contient donc le pouvoir
d'apporter a des dispositions légiconstitutionnelles des modifications additions compléments,
suppressions, etc.., et pas davantage le pouvoir de modifier le fondement de sa propre

compétence de révision constitutionnelle, de I’élargir ou de le remplacer par un autre » (123).

La seconde raison de I'incompréhension de la doctrine majoritaire provient, selon nous, du fait
que la question de la limitation matérielle de la révision de la Constitution a été en quelque sorte
« polluée » par sa traduction en termes de « supra-constitutionnalité ». Claude Klein a déja traité de
cette question (124), montrant bien que 'ancien débat doctrinal sur la « supra-constitutionnalité »
qui opposait, sous la II¢me République ceux qui voulaient inclure la Déclaration des droits de
’lhomme et du citoyen dans la Constitution et ceux qui s’y refusaient, est devenu dépassé en
raison de la « pratique » c’est-a-dire de la jurisprudence (cf notamment la décision Maastricht 1I).
IIs suffira donc pour nous d’indiquer le fait que les « Iégistes » ont invoqué cette idée de « supra-
constitutionnalité » uniquement a titre de repoussoir en 'associant a I'idée qu’elle témoignerait
d’une sorte de retour du droit naturel. Autrement dit, ils ont repoussé I’hypothése d’une limitation
matérielle de la révision de la Constitution au motif qu’elle suppose d’admettre 'hypothése du
droit naturel. C’est ce point de vue que défend a sa maniere, Guy Carcassonne dans son
commentaire de I'article 89 de la Constitution de 1958 (125).

Pourtant, a I'encontre de cette argumentation, il suffit de relever que le controle des lois
constitutionnelles par rapport a la Constitution reste a /intérieur du cadre constitutionnel, du cadre de
la Constitution prise dans son ensemble et dans sa globalité. Le probleme tient a ce les tenants
de la controverse sur la limitation de la révision ne sont pas d’accord sur le sens du mot de la
Constitution. Pour les tenants de la limitation matérielle, la Constitution n’est pas seulement
I'ensemble des dispositions contenues dans la version consolidée du texte de la Constitution de
1958. Elle est précisément davantage que cela car elle se compose non seulement de la

123) Théorie de la Constitution ; p. 149.

124) Dans son chapitre intitulé « Les principes supraconstitutionnels, : d’'une théorie sans pratique a une nouvelle
pratique », in Théorie et pratique du pouvoir constituant, chap IX, pp. 159 et suiv.

125) « Est-ce a dire que rien ne peut entraver la volonté du pouvoir constituant, aucun principe supérieur a la
constitution elle-méme, aucun droit de 'homme, aucune liberté, dans le respect vaudrait en tout état de cause,
aucune convention internationale qu'il sera impossible de dénoncer et jusqu'a la souveraineté méme de la nation
qu'une révision pourrait anéantir ? Dans I'hypothese, absurde, ou le pouvoir constituant voudrait tout autre chose
que ce que la République et la démocratie commandent, que ce a quoi le peuple adhere ou ce a quoi il consent, bref
si le pouvoir constituant saisie de folie niait I'Etat de droit ou la souveraineté de la Nation, le reméde a ses
aberrations ne pourrait plus relever du droit positif . » G. Carcassonne, La Constitution, Paris, Seuil, coll. Points,
11éme édition, 2013, p. 393, n° 525.
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Constitution écrite, mais aussi de linterprétation qu’on a donnée de cette Constitution. La
Constitution est « multi-dimensionnelle » (126) comme I’a écrit Denis Baranger. Elle est tissée de
plusieurs fils qui sont précisément ignorés par la doctrine dominante : le vocabulaire, les modeles
institutionnels, et des objets non normatifs. Bref, la doctrine sceptique n’a pas encore pris
conscience que la Constitution déborde le texte constitutionnel : c’est ce que révele a sa manicre
le refus de prendre en considération la question de la limitation matérielle de la révision.

$ok

En guise de conclusion, on ne peut s’empécher de signaler Pactualité de la question. Au moment
ou nous mettions la derniére main a cette conférence, on apprenait que le projet de loi
constitutionnelle « de protection de la Nation », résultat direct des horribles attentats du vendredi
13 novembre 2015, était discuté devant le Conseil d’Etat. Ce projet de loi contient deux articles :
le premier vise a introduire un nouvel article dans la Constitution — article 36-1 — relatif a I’état
d’urgence qui vient compléter I'état de sicge (Art 36) tandis que le second revient a
constitutionnaliser la déchéance de la nationalité pour les Francgais binationaux qui auraient été
condamnés définitivement par la justice pour « un acte qualifié de crime constituant une atteinte
au fonctionnement de la vie de la Nation ». Une double question se pose alors : d’'une part : peut-
on, au cours de Iétat d’urgence - déclaré le 13 octobre prorogé le 20 novembre 2015 pour trois
mois — entamer une révision de la Constitution ? D’autre part, peut-on inscrire dans une
Constitution une disposition qui viole manifestement le principe d’égalité entre tous les Francais
(article 1 de la Constitution) au seul motif que 'on ne peut inscrire une telle disposition dans la
loi car elle serait immanquablement censurée par le Conseil constitutionnel ? Il est a prévoir que
ces questions ne seront pas soulevées par la doctrine dominante, mais il n’empéche pas qu’elles
se posent. Pour notre part, nous avions parlé en 1993 d’un « malaise dans la Constitution » (1%7)
pour décrire ce phénomene de régularisation d’une inconstitutionnalité par son inscription dans

la Constitution révisée pour la circonstance.

126) « The Language of Eternity », précité, p. 419.
127) Libération 2 déc. 1993. Cet épisode est rappelé par Claude Klein dans son livre, Théorie et pratique du pouvoir
constituant,. p. 169.
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Principi supremi e revisione costituzionale (annotazioni sulla progressione di una

controversia scientifica) *

di Roberto Nania **

SOMMARIO: 1. Potere di revisione costituzionale, limiti testuali, e I'ipotesi della forza ostativa dell’ «altra» costituzione. —
2. 11 potere di revisione tra potere costituente e potere costituito: qualita e quantita della linea distintiva. — 3.
L’intangibilita dei ptincipi/valoti supremi come punto di equilibrio legale tra perennita e innovazione nell’esperienza
costituzionale.

1. Potere di revisione costituzionale, limiti testuali, e ’ipotesi della forza ostativa dell’
«altra» costituzione.

arebbe impossibile oggi sottoscrivere la polemica nei confronti della teorica sia tedesca

che italiana impegnata a sostenere la limitazione sostanziale, logica o tacita che sia, del

potere di revisione costituzionale 128, Per quanto gli elementi di ordine positivo attorno

ai quali ruotava quella disputa, con specifico riferimento alla nostra Costituzione, siano
rimasti apparentemente invariati: a cominciare dalla esplicita sottrazione alla revisione
esclusivamente della forma repubblicana dello Stato per di piu avvalorata dalla riluttanza
manifestatasi in sede costituente rispetto all'ipotesi di codificazione di ulteriori clausole di
eternita, per arrivare alla labilita degli indici limitativi che di volta in volta si ¢ pensato di aver
reperito nel testo costituzionale, per finire con 'opinabilita anche dei limiti logici che sarebbero
connaturati alla revisione costituzionale qualora si veda, fermandosi all’esteriorita, nella sua
regolamentazione da parte dell’art. 138 Cost. prevalentemente, se non esclusivamente, una
garanzia di ispessimento procedurale.

Un insieme di dati convergenti che, volendo insistere nel suffragare la teorica dei limiti
altra”

2> <¢

sostanziali ancorché non codificati, avrebbero costretto se mai a fare appello ad un
costituzione, ossia alla costituzione materialmente intesa e come tale presente ed operante
sotto qualunque regime costituzionale, vale a dire indipendentemente dalla stessa alternativa
rigidita/ flessibilita 129. Quell’altra costituzione che vorrebbe alludere alla capacita interdittiva
espressa dall’effettivo assetto politico sociale, la quale, per quanto fondata possa essere,
dovrebbe restare ininfluente ai fini della declinazione giuridica della questione in esame, non

* Relazione tenuta nell’ambito del Convegno “Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015.

** Professote otrdinario di Istituzioni di dititto pubblico, Dipartimento di Scienze politiche — Universita di Roma “La
Sapienza”.

128 Cfr. V. Crisafulli, Lezioni di diritto costitugionale, 1, Padova, CEDAM, 1970, pp. 100-110, dove ¢ forte il dissenso dalla
impostazione della questione dei limiti alla revisione in termini “generali” (ossia deducendo il carattere “logico” dei limiti),
tuttavia senza escludere del tutto la possibile sussistenza di limiti “taciti”, ma “che sono pur sempre positivamente prescritti
anche se in forma implicita (e percio potrebbero anche non esserci)”. Si veda anche la riflessione dell’illustre autore sulle
posizioni di Schmitt e Mortati, con ’adesione alla tesi secondo la quale “il potere costituente (in sé inesauribile) si continua e
permane, in costanza di ordinamento, come potere «costituito» (sia questo il potere legislativo ordinario, come negli
ordinamenti a costituzione flessibile, sia 'apposito potete di revisione, come in quelli a costituzione rigida)” (p. 105).

129 Ctr. V. Crisafulli, op. loc.ult.cit.
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fosse altro che in ragione della difficolta di elevare alla dimensione precettiva un fattore di tipo
sociologico necessariamente sottoposto alla condizione della convalida a posteriori.

In definitiva, muovendo da presupposti il piu rigorosamente testualistici, il tema della
revisione costituzionale non avrebbe potuto che ricadere nel campo dogmatico
dell’abrogazione con i suoi consueti corollari; un campo dove alla forza abrogativa e
modificativa della fonte costituzionale non sarebbe stato opponibile alcun ostacolo che non
fosse avvalorato dall’obiettivita letterale, neppure quello rappresentato dal procedimento
aggravato cosi come disciplinato ai fini del suo legittimo esercizio: basti rammentare
Pemergere, in qualche versione troppo consequenziale, persino della tesi della superabilita,
sempre partendo dalla neutralita dell’attitudine abrogativa riconosciuta alla legge di grado
costituzionale, dello stesso imperativo di immodificabilita derivante dalla lettura congiunta e
convergente dell’art. 1 e dell’art. 139 della Costituzione 130.

2. Il potere di revisione tra potere costituente e potere costituito: qualita e quantita
della linea distintiva

E largamente noto che Papprodo all’idea del potere di revisione come potere intrinsecamente
circoscritto ha fatto inizialmente leva anche nella dottrina italiana sulla opposizione
concettuale tra potere costituente e poteri costituiti 31, alla cui stregua dovevano restare
immuni dall'incidenza del potere di revisione, ferme restando le opportunita di aggiornamento
della costituzione preventivate dall’art. 138 Cost. allo scopo di scongiurare un eccesso di
cristallizzazione della rigidita costituzionale nonostante la sua naturale storicizzazione, le
opzioni fondative democraticamente espresse dalla volonta politica popolare.

Per sottrarre la questione all’arco applicativo dei canoni della gerarchia formale delle fonti, si
tornava appunto ad attingere al primato sostanziale del potere costituente e con esso alla
intuizione schmittiana in ordine alla distinzione tra costituzione e legge costituzionale, e
conseguentemente alla disomogeneita qualitativa (ossia rispetto alla disponibilita delle

130 Sul punto, cfr. S. Cicconetti, La revisione della Costituzione, Padova, CEDAM, 1972, per la tesi della relativita degli stessi limiti
espressi alla stregua del “doppio grado di revisione” (p. 257), dove si parla anche dell’art. 139 quale “semplice meccanismo
ritardatore” (p. 279).

131 Cfr. C. Mottati, Costituzione (Dottrine generali), in Ene. dir., vol. X1, Milano, Giuffre Editore, 1962, spec. pp. 207 ss., anche per
la critica alla tesi del superamento dell’assolutezza dei limiti per mezzo del “parallelismo delle forme” e per la considerazione
che “Tesigenza del limite assoluto verrebbe ad essere compromessa se questo non rivestisse un’indole tale da imporsi allo
stesso organo costituente”; sul punto, A. Pace, Potere costituente, rigidita costitugionale, anto vincoli legislativi, Padova, CEDAM, 1997,
spec. pp. 124-125, ed ivi la “riaffermazione della tesi secondo la quale i limiti, sia sostanziali che procedimentali, alla revisione
costituzionale sono esclusivamente individuabili nella costituzione scritta”. Sull’antitesi di cui nel testo,
M. Dogliani, Potere costituente e revisione costituzionale nella lotta per la Costituzione, in I/ futuro della Costituzione, Torino, Einaudi, 1996,
pp- 253 ss.; P. G. Grasso, Potere costituente, in Enc. dir., XXXIV, Milano, Giuffre Editore, 1985. Sulla inevitabile “dinamica”
costituzionale cui si alludera nel testo, M. Luciani, Dottrina del moto delle costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in Rivista
AIC, n. 1/2013; pet alcune osservazioni al riguardo cft. anche il mio Su aleune questioni di metodo nell’insegnamento del diritto pubblico,
in Nomos, n. 2 del 2014, p. 6.
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decisioni capitali) e quantitativa (ossia rispetto al disegno compiutamente totale della volonta
costituente) gravante sul potere di revisione.

Vero ¢ che le scelte costituenti del secondo dopoguerra apparivano ben piu articolate rispetto
alla tendenziale univocita della visione poc’anzi evocata, e soprattutto ispirate ad una logica
compositiva assai distante dall’esito necessariamente antitetico, quale che sia il piu corretto
significato che se ne debba dare, cui doveva mettere capo l'attuazione del “concetto del
politico” che nella creazione costituzionale avrebbe trovato la sua prima e piu intensa
realizzazione. E ancora vero che il rifiuto di attestare in sede costituzionale 'assioma della
permanenza del potere costituente in capo al popolo poteva rendere alquanto rarefatto il
richiamo ad un antagonista del potere di revisione che compare fugacemente sulla scena della
storia e che in quel passaggio avrebbe integralmente consumato il suo protagonismo per non
mettere in pericolo, neppure sul piano della mera potenzialita, obiettivo di stabilizzazione e
di perennita perseguito dalla rigidita costituzionale.

Scontate tali ipoteche, I'utilizzo della opposizione in questione poteva finalmente mettere in
sicurezza la forma dello Stato, identificando nell’art. 139 Cost. I’esito irrevocabile della diretta
azione costituente del popolo, ma poteva altresi argomentare sulla impossibilita per il potere
di revisione, che volesse mantenersi nel quadro della sua legalizzazione e delle finalita che ne
giustificano 'esistenza, non solo di aspirare al cambiamento totale della costituzione ma, anche
nel caso di rispetto del criterio della parzialita della modifica, di investire 1 postulati nei quali
risulterebbe condensata ’autentica volonta costituente.

Resta da dire che sul piano delle garanzie del mantenimento di questa linea divisoria il ruolo
principale a tal fine veniva assegnato, in coerenza con la prospettiva sostanzialistica, alle forze
in campo interessate alla preservazione dell’ordinamento costituzionale:ed in definitiva
soltanto a seguito di tale attivazione, magari sotto la specie del diritto di resistenza laddove se
ne fosse presentata la necessita, sarebbe stato possibile accertare in qualche modo il perimetro
della intangibilita costituzionale, riconducendo cosi il potere di revisione al rispetto della ratio
della sua funzione. Si ripresenta pertanto quella consapevolezza realistica che, nonostante ogni
tentativo di estrometterla dal campo del giuridicamente pensabile, aveva spesso costeggiato
I'elaborazione dottrinale in materia; con la differenza che in questo caso essa non si traduce in
un’abdicazione relativistica, ma al contrario viene chiamata a fronteggiare I'eventualita di un
potere di revisione che pretenda di svincolarsi dai condizionamenti derivanti dalla sua
posizione di subordinazione, imprimendo ad essi una piu plausibile attitudine dissuasiva 132,

3. L’intangibilita dei principi/valori supremi come punto di equilibrio legale tra
perennita e innovazione nell’esperienza costituzionale

Nelle progressioni ravvicinate ¢ andata maturando la prospettiva che assegna piuttosto
all’adeguato avanzamento delle tecniche di lettura della costituzione il compito di segnare 1

132 C. Mottati, gp .ult. cit, passim.
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confini insuperabili della revisione. Ci si riferisce ovviamente alla teorica che postula la
sussistenza di principi “supremi”che valgono a imprimere alla costituzione la sua specifica ed
inalterabile individualita: teorica che elaborata inizialmente dalla giurisprudenza costituzionale
in vista della loro salvaguardia rispetto alla potenzialita derogatoria dei riconoscimenti di
sovranita esterne o di competenze sovranazionali (ancorché questa “cedevolezza” risulti voluta
dalla stessa costituzione), ha messo successivamente capo alla configurazione dell’analogo
schema limitativo a carico del potere di revisione.

E subito da precisare che non siamo in presenza di una semplice riformulazione, soltanto
declinata mediante una semantica piu aggiornata, dell’eventualita dei limiti taciti o impliciti che
trapelava, per quanto freddamente, anche nell’approccio orientato alla fedelta testualista.
Difatti, a fronte di principi supremi nei quali dovrebbe rispecchiarsi I'essenza stessa della
costituzione, non si tratta piu di aggirarsi tra le pieghe di singole disposizioni costituzionali alla
ricerca di segni letterali atti a comprovare I'intendimento costituente di sottratle al potere di
revisione, peraltro sempre contrastabile dall’obiezione sui motivi che gli avrebbero impedito
di rivelarsi in appositi e puntuali divieti invece di accettare la debolezza dell’inespresso. Adesso
il potere di revisione non si confronta appunto con episodici ed eterogenei frammenti testuali,
ma con le grandi concezioni che sorreggono la totalita della disciplina costituzionale e che
imprimendo una “valenza superiore”ai principi in cui si sono cristallizzate li sottraggono alla
potenzialita abrogativa del potere di revisione.

Per converso, vi ¢ ancora da osservare che nemmeno potrebbe argomentarsi che in ogni caso
la supremazia dei principi sottratti in via assoluta alla revisione costituzionale, una volta che si
sia abdicato all’ausilio positivistico degli indici testuali, non potrebbe che appoggiarsi
inevitabilmente al postulato della prevalenza del potere costituente rispetto al potere di
revisione. Ed invero in questa prospettiva il particolare status acquisito dai principi supremi
non viene motivato tanto dalla incorporazione in essi di decisioni o intenzionalita politiche
originarie, quanto da una forza legale propria che, muovendo dalle ragioni sostanziali che la
producono, li abilita comunque a prevalere sulla legge costituzionale, dando luogo ad
un’ulteriore articolazione dei rapporti gradualistici tra le fonti normative che assume rilievo
almeno ai fini della misurazione della capacita abrogativa delle leggi di cui all’art. 138 Cost.

Si puo discutere se questa istanza di indipendenza precettiva della costituzione (o, come ¢
invalso dire, della “supercostituzione”) alla scopo di rafforzarne la tendenza alla perennita e di
immunizzarla da qualunque insidia quale che ne possa essere la provenienza, sia cosi pressante
da doversi rinunziare alla produttivita ricostruttiva dell’idea di potere costituente, se del caso
surrogandola con il generico e meno impegnativo requisito del consenso. Merita pero di essere
evidenziato che a seguito del definitivo trasferimento dei principi in una dimensione
squisitamente legale, la competenza alla revisione non ¢ chiamata a misurarsi con un potere
instaurativo cosi preponderante e piu legittimato rispetto a qualunque successiva maggioranza
parlamentare per quanto rafforzata essa sia, e suscettibile in ragione di cio di scoraggiare ogni
possibilita di innovazione, col rischio di rendere inattivo lo stesso meccanismo prefigurato
dalla Costituzione in vista del suo eventuale aggiornamento.

Nella prospettiva attuale, si potrebbe dunque ipotizzare alla stregua di quanto svolto, che
nella teorica dei principi supremi dovrebbe realizzarsi, sul presupposto del carattere non
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controverso dei valori cruciali e del loro radicamento nello spirito pubblico, il
contemperamento tra le due istanze che si contendono il senso del potere di revisione: la
garanzia della continuita della visione costituzionale e la possibilita di addivenire, quando
proprio questa volonta di permanenza nel tempo lo renda indispensabile, a interventi di
carattere innovativo.

Resta da dire che le formule coniate allo scopo (principi, valori, ecc.), quale che ne sia
I'incidenza emozionale, non sembra abbiano comportato in definitiva apprezzabili differenze
in termini applicativi rispetto allo schema descritto, come ¢ confermato dalla giurisprudenza
costituzionale il cui sincretismo verbale ¢ stato da molti rilevato: il segno evidente che anche
la lettura per valori, contrariamente a quanto potrebbe ritenersi, non determina I’emigrazione
dal campo della indagine giuridica ed il necessario ingresso nell'incerto mondo della
speculazione politico filosofica; la conferma che anche i valori vogliono evocare il punto di
arrivo del processo di crescita e di perfezionamento di una tradizione culturale che, grazie
anche all’apporto della dottrina e della giurisprudenza, si ¢ tradotto in un progetto di
civilizzazione dei rapporti umani attraverso il diritto ed 1 suoi paradigmi che la cui irreversibilita
¢ attestata, pur con le loro rispettive peculiarita, dalle costituzioni europee.

Va da sé che una volta che il motivo della protezione della costituzione dalle esorbitanze del
potere di revisione viene ad incentrarsi sui principi o valori supremi giuridicamente
ponderabili, a maggior ragione se ricondotti al loro “nucleo essenziale” allo scopo di non
estromettere varianti e aggiornamenti attuativi, la questione dei limiti alla revisione tende a
spostarsi sul terreno squisitamente interpretativo dove, nonostante le “scoperture” che
potrebbero essere presenti nel sistema, si intensifica il ruolo della giustizia costituzionale di

custode dell’identita costituzionale e di garante del corretto esercizio del potere di revisione
133

Certo, non puo che rimanere scientificamente inesplorabile 'ulteriore aspetto della possibilita
di inveramento della impostazione descritta nella situazione estrema del conflitto tra un potere
di revisione che respinga le sue barriere legali e la funzione protettiva del sindacato di
costituzionalita. Ma la irrisolvibilita in astratto della questione non compromette di per sé la
coerenza di una legalita costituzionale che, come ¢ stata capace di imporsi nei confronti del
legislatore ordinario, si prefigga ora di portare a compimento questo processo evolutivo,
realizzando la medesima ambizione di razionalizzazione giuridica delle dinamiche politiche,
pur con le varianti del caso, nei confronti del potere di revisione e della legge di rango
costituzionale.

1335 d’obbligo il riferimento alla sentenza della Corte costituzionale n. 1146 del 1988, ma anche, dall’angolazione dei diritti
fondamentali, alla sentenza n. 366 del 1991; al riguardo cfr. F. Modugno, I principi costituzionali supremi come parametro del gindizio
di legittimita costituzionale, in 1/ principio di unita del controllo sulle leggi nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, Totino, Giappichelli,
1991, pp. 247 ss.; F. Rimoli, Costituzione rigida, potere di revisione e interpretazione per valors, in Ginr. cost., 1992, 1, pp. 3769 ss.; A.
Baldassarre, Diritti inviolabili, in Enc. ginr., Roma, Treccani 1989, pp. 30 ss.; M. Piazza, I limiti alla revisione costitnzionale
nell ordinamento italiano, Padova, CEDAM, 200, pp. 11 ss. Una efficace riconsiderazione della giurisprudenza in materia si trova
ora in P. Faraguna, A7 confini della Costituzione. Principi supremi e identitd della Costituzione, Milano, Franco Angeli, 2015, spec. pp.
63 ss. Sulle “scoperture” garantiste cui si accennava nel testo, L. Elia, I principi supremi presi sul serio, in Scritti in memoria di 1 ittorio
Sgroi, Milano, Giuffre Editore, 2008, p. 435, dove si trovano anche enunciata la proposta delle due congiunte soluzioni
dell’accesso diretto del Capo dello Stato al giudizio di costituzionalita e della verifica in via preventiva, rispetto al referendum,
da parte della Corte costituzionale dell’osservanza dei limiti da parte del progetto di revisione.
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Comunque, volendo proporre brevi variazioni sul tema, nonostante I'innegabile tasso di
discrezionalita applicativa che discende dalla teorica dei principi supremi, si puo senz’altro
condividere il postulato secondo il quale il relativo zzer di identificazione, benché non possa
seguire da noi un percorso topograficamente obbligato come accade ad esempio nella
costituzione tedesca 134, trova il suo momento di avvio nelle formule che prospettano in via
sintetica, con la concentrazione di significato di cui sanno essere portatrici, 1 “principi
fondamentali” della Costituzione. Senza escludere pertanto che questo tragitto conduca
allindividuazione di principi supremi racchiusi in altre e piu specifiche disposizioni
costituzionali: basti pensare al riguardo al diritto di azione giudiziaria sancito dall’art. 24 Cost.
che pur trovandosi all’esterno del registro dei principi fondamentali ¢ stato reiteratamente
assunto quale principio supremo ed ha realmente operato come tale, ad iniziare dalle sentenze
in materia concordataria per arrivare alla recente sentenza n. 238 del 2014.

Dal che discende che quella dei valori supremi si presenta come una formula a vocazione
espansiva, suscettibile cioe, muovendo dai principi fondamentali espressamente codificati, di
flluminare anche altre disposizioni costituzionali nelle quali si siano irradiati piac o meno
immediatamente, ivi compresi quei precetti che ricoprono un ruolo strumentale, ma
indefettibile, rispetto alla realizzazione del postulato di valore. A quest’ultimo riguardo,
Pesemplificazione puo riguardare 'inviolabilita della liberta personale che appare inscindibile
dagli istituti che hanno concorso a convalidare questo assunto, dalla irretroattivita della legge
penale alla tassativita delle fattispecie di reato: onde non ¢ neppure ipotizzabile una
soppressione o alterazione di questi istituti che non ricada sul valore che li ha generati.

Risulta insomma confermato che la parte sostanziale della costituzione, e segnatamente
quella concernente le liberta e i diritti fondamentali, presenta il massimo tasso di rigidita
rispetto alla revisione costituzionale (a prescindere qui dalla diversa eventualita di una modifica
orientata in senso migliorativo) : e questo tanto piu a seguito della convergenza tra i menzionati
principi costituzionali in tema di diritti fondamentali e quelli accolti nelle Carte sovranazionali,
che ne sollecitano la conversione in veri e propri diritti umani al cui obbligo di riconoscimento
e di rispetto non potrebbe sfuggire qualunque formula politica.

Draltro canto, che la parte organizzativa della costituzione, al di 1a del fenomeno delle
modificazioni tacite e delle ardue questioni teoriche che vi si connettono, sia la piu esposta
all'intervento riformatore trova un significativo riscontro volgendosi ad altre esperienze
costituzionali: basti pensare alla Francia per quanto riguarda la forma di governo ed alla
Germania con i suol frequenti interventi sull’assetto del sistema federale. Ma una riprova la si
potrebbe trarre dalle stesse vicende italiane dove, anche indipendentemente dal loro diverso
esito, sono stati concepiti al riguardo disegni riformatori di ampia portata e che sembrano
smentire la tesi del carattere necessariamente marginale della revisione.

134 Sull’art. 79 comma 3, in connessione con ’art. 146, della Legge fondamentale tedesca, A. A. Cervati, La revisione costituzionale
ed il ricorso a procedure straordinarie di riforma delle istitnziont, in Studi sulla riforma costituzionale, Torino, Giappichelli, 2002, pp. 13 ss.
Nel senso della intervenuta certificazione, alla stregua disposizioni appena citate, della differenza tra pouvoir constituant e ponvoir
constitné, B. W. Béckenforde, I/ potere costituente del popolo, ora in Stato, Costituzione, Democrazia, Milano, Giuffre, 2006, pp. 132 ss.,
ed altresi per la qualificazione dell’argine in questione come limitazione “auto vincolante” e non gia come “vincolo giuridico
imposto”.
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Cio non significa trascurare il nesso che intercorre tra le diverse parti della Costituzione, per
cui resta impensabile, sempre in ragione dell’effetto di irradiazione e con esso dei profili di
intersezione tra forma di Stato e forma di Governo, che 1 principi sostanziali possano separarsi
dai corrispondenti moduli organizzativi nei quali si sono andate solidificando le acquisizioni
dello Stato democratico di diritto (divisione del potere,anche in senso verticale, rappresentanza
parlamentare, ecc.). Precisato questo, sarebbe tuttavia eccessivo disconoscere che il versante
dell’organizzazione istituzionale presenta margini di scelta e di svolgimento dei postulati
richiamati che possono essere fondatamente rivendicati in sede di esercizio della competenza
alla revisione costituzionale in nome della diversita dei tempi e delle marcate trasformazioni
degli sfondi reali.

Né si puo dimenticare che, come si diceva, nella teorica dei principi supremi si legge la ricerca
di un ragionevole equilibrio tra tendenza alla perennita ed eventualita di aggiornamento che
sollecita senz’altro il contributo scientifico: non sarebbe quindi convincente, beninteso qualora
si traduca in obiezione sulla stessa ammissibilita della modifica costituzionale piuttosto che in
una dissenziente valutazione di merito in vista della crescita della componente di razionalita
della decisione referendaria, opporre al potere di revisione la fisionomia della Costituzione
pressoché integralmente intesa, ossia attestandosi sulla compattezza del disegno costituzionale
originario che presuntivamente I'esercizio del potere di revisione avrebbe in ogni caso il torto
di alterare.
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Revisione costituzionale e rapporto tra prima e seconda parte della costituzione *

di Luca Borsi **

uale preliminare avvertenza: il tema di questa relazione sara svolto secondo una
determinata angolatura, la concezione che nell’eta liberale sotto lo Statuto si aveva della
revisione costituzionale.

Si ha qui riguardo a quella concezione, alle sue categorie costitutive, ad una sorta di
mentalita costituzionalistica (terreno d’indagine su cui volgeva l'attenzione Mario Galizia, ad
esempio nel suo bel saggio su Luzzatti costituzionalista) propria dell’eta liberale.

Non risulta decisiva, ai fini di un’indagine siffatta, la odierna ricorrente dicotomica
glustapposizione tra Statuto, Costituzione flessibile, e Carta repubblicana, Costituzione rigida,
questa presidiata da uno speciale procedimento per la propria modificazione, quello sprovvisto
di tutto cio.

Invero una voce autorevole si ¢ levata, a sostenere una ‘naturale’ rigidita dello Statuto, in
quanto atto, Carta scritta: una rigidita ‘documentale’, ove la forma scritta ¢ causa efficiente
della rigidita. Solo in secondo tempo lo Statuto diviene da rigido, flessibile, per I'insorgere di
una norma consuetudinaria sulla produzione normativa facoltizzante la sua modificazione da
parte della legge ordinaria. Talché, potrebbe aggiungersi, una volta intervenuta la
flessibilizzazione, si ricade nell’alveo precedente, di uno Statuto flessibile versus Carta
repubblicana rigida.

E una raffigurazione non del tutto rispondente alla lettura quale poteva esser resa da un
costituzionalista liberale di allora.

Per la prima generazione costituzionale liberale, i Balbo i Cavour coloro che vedono lo
Statuto nascere, la partita si giocava intorno all’esistenza o meno di un potere costituente.
Alcuni lo negavano, alcuni lo affermavano (per ragioni di sintesi, debbo qui rinviare ad un mio
volume sul costituzionalismo ‘preorlandiano’). Nel potere costituente erano le maggiori
implicazioni concettuali, per molti lo spettro della deriva assembleare giacobina, che vulnerava
Porganizzazione dei poteri, la loro tripartizione (o quadripartizione, a seconda che si
considerasse un vero potere il moderatore). E li erano altresi le maggiori implicazioni politiche,
la contesa fra movimento liberale e movimento democratico, per la guida del moto del
processo unitario nazionale (con la prospettiva o meno di un’Assemblea costituente).

Per la generazione successiva, ormai a Regno d’Italia costituito, quel nodo si era sciolto. 11
problema che si poneva ora era assicurare stabilita e mutamento insieme. E per affrontarlo si

* Relazione tenuta nell’ambito del Convegno “Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015.

** Consigliere parlamentare — Senato della Repubblica.
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ricorreva ad un’idea di Costituzione, intesa come Costituzione storica, esemplata
sull'Inghilterra — dove una Carta costituzionale in senso stretto, un documento, un unico
documento non vi era, ma dicevano quet liberali, vi era vera Costituzione; vi erano istituti,
garanzie, che tramite prassi, consuetudini, come dire il diritto vivente, materiale, 'avevano
creata, questa Costituzione, la quale non ¢ una mera Carta. E questa Costituzione, proprio
perché inverata nella storia, proprio perché affondata nella coscienza civile di una nazione,
offre vero presidio di liberta, vera tutela di diritti, vera prospettiva di sviluppo, di progresso.

Questa ¢ la loro nozione di Costituzione, che cosi sintetizza, con grande efficacia, un
costituzionalista negli anni Sessanta dell’Ottocento, Emilio Broglio: “la Costituzione ¢ come 1
cedri del Libano, sempre si rinnova, sempre muta nel fogliame, ma vi ¢ il tronco che rimane
stabile nel tempo”.

Se questa ¢ la loro nozione di Costituzione, si intende come occorra, allorché si tratti di
revisione costituzionale, commisurarsi a quella concettualizzazione. Perché da una parte vi ¢
lo Statuto, una Carta, dall’altra vi ¢ qualcosa di piu profondo, di piu fondante, che ¢ la
Costituzione.

Costituzione storica. Come annotava una autorevole voce del tempo, Fedele Lampertico,
negli anni Ottanta dell’Ottocento: “La Costituzione non ¢ nello Statuto solo o nelle leggi che
lo accompagnano. La Costituzione ¢ nel sentimento pubblico, nella consuetudine, nei
precedenti, in tutta la legislazione, in tutta quanta la storia del Risorgimento nazionale”.

Ebbene, si veniva ad instaurare una relazione, anche sfuggente ai nostri occhi, tra
Costituzione e Statuto, in un meccanismo a doppio fondo. Vi ¢ lo Statuto, e poi vi ¢ la
Costituzione. Cosi come i giuristi dicevano vi ¢ la legge, e poi vi ¢ il diritto. Questo consentiva
di affrontare il tema di una modificazione dello Statuto senza troppi patemi, se e fin quando
ad essere modificate fossero parti dello Statuto contingenti, che non toccassero cio¢ (per
riprender quell'immagine) una linfa costituzionale pulsante, vitale.

Quindi la riforma dello Statuto si poteva fare, ma si poteva fare entro certi limiti. Scrivere
solo di rigidita costituzionale o di flessibilita non basta, occorre percepire il senso di una
modificabilita, ed insieme di limiti a quella modificabilita. Tenendo altresi conto di quanto
rimarcava altro costituzionalista del tempo, Arangio-Ruiz, secondo il quale, se una Carta segna
I'inizio imprescindibile di un nuovo ordine di cose, pure “il concetto di Costituzione non si
riscontra piu in quella legge, ma nell'insieme delle leggi e delle regole — siano scritte, siano
consuetudinarie — che via via sono andate accumulandosi alla Carta iniziale, dove ampliandola,
dove modificandola, dove interpretandola”.

E qui vale soffermarsi su un’altra nozione che puo cagionare equivoci, quella di “onnipotenza
parlamentare”. Il Parlamento puo modificare lo Statuto, e per Parlamento si intende Re,
Camera e Senato (giacché anche il Re partecipava del potere legislativo). Ma nel momento in
cui si va ad allargare il suffragio negli anni Ottanta dell’Ottocento, le stesse inquietudini che
accompagnano quella riforma si scaricano sulla nozione di onnipotenza parlamentare. Questo
Parlamento onnipotente, che forse per un Balbo, per un Cavour — quando erano pochi, fidi
liberali a detenere il diritto di voto — poteva valere, ora desta maggior apprensione. Deve essere
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introdotta qualche sfumatura e limite, cio¢ una onnipotenza parlamentare che non ¢
onnipotente, perché ¢ comunque limitata, essa stessa garante del limite.

Questa raffigurazione puo parere oggi singolare, eppure era allora circolante, sintetizzata da
un giurista, Vincenzo Miceli, allorché rilevava: “nell’ordinamento statutario, il guardiano della
Costituzione ¢ il potere legislativo™.

Nell’ordinamento liberale, si puo modificare lo Statuto, fin quando non si tocchi una
retrostante intangibile sostanza costituzionale. Vi ¢ un limite, depositario del limite ¢ il
Parlamento — fosse o meno onnipotente, ma in realta onnipotente nel senso di depositario del
limite, e tuttavia esso stesso limitato.

Cosa succede, se in ipotesi, il Parlamento varca quel limite? Ebbene, violare il limite significa
uscire dal diritto: giudice diventa la nazione, senza intermediari, nella legittimazione data o
negata ad un nuovo ordine di fatto.

La dottrina costituzionalistica ottocentesca si mantenne sensibile al tema del diritto di
resistenza. L. ’Ttalia si era costituita con una grande espressione di diritto di resistenza, contro
gli Austriaci e contro il dominio temporale. Quel tema non fu dismesso, costituitosi il Regno
unitario, serpeggia anche nella dottrina successiva. Non ¢ un caso che il giovane Orlando —
Vittorio Emanuele Orlando, il giurista piu saldo di questa generazione post-unitaria — si occupi
in uno dei primi saggi del diritto di resistenza. Puo sorprendere che a farlo sia colui che ¢ il
padre della scuola giuridica, del metodo formale, di un approccio che non ¢ piu storico-politico
quale quello della generazione precedente (o della generazione sua contemporanea che non si
riconoscesse nel nuovo dettato metodologico). Eppure quello studioso, da giovane, si occupo
del diritto di resistenza, perché era un filo che rimaneva e non si poteva lasciare in sospeso.

Alla luce di queste considerazioni, si puo intendere come da Miceli ad esempio si attribuisse
alla dicotomia tra rigidita e flessibilita della Costituzione, “poco valore scientifico”.

E negli anni Venti, un osservatore avvertito quale Marchi rilevera come fossero termini
relativi, quelli di rigidita e flessibilita, e si desse il rischio di “forzare la flessibilita della
Costituzione cosi da spezzarlo”. Egli scrive nel tempo storico del passaggio dalla Costituzione
storica, alla Costituzione come concezione politica - che ¢ poi la temperie nella quale verra a
collocarsi Popera di Mortati sulla Costituzione in senso materiale.

E ancora Mortati, nei primi anni Sessanta del Novecento nella voce sulle dottrine generali
della Costituzione, suggerisce di guardar oltre la rigidita o flessibilita, considerando piuttosto
la funzione della norma costituzionale, la distinzione tra formale e sostanziale, talché “si ¢
condotti ad attribuire alla distinzione, basata sulla esistenza o no di procedure aggravate per
operare dei mutamenti costituzionali, un carattere del tutto relativo: infatti ogni costituzione
contiene una parte sottratta ad ogni possibilita di revisione, cio¢ rigida in senso assoluto”.

Ma si ¢, con queste ultime annotazioni, fuori dell’eta liberale. Non a caso si arresta al 1915,
la Storia d’ltalia di Croce.
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Sistemi elettorali e revisione costituzionale *

di Roberto Borrello **

ome ¢ noto, la sentenza della Corte n. 1 del 2014 ha innescato un intenso ed articolato

dibattito concernente 1 rapporti tra le leggi elettorali e la costituzione, sia con

riferimento alla problematica delle leggi elettorali come oggetto del giudizio di
costituzionalita sul piano dell’accesso alla giustizia costituzionale in via incidentale (ma v. gia
la sent. n. 110 del 2015) , sia con riferimento ai vincoli che discenderebbero dalla costituzione
nei confronti di tale tipologia di leggi. Tale dibattito ¢ proseguito in relazione all’avvenuta
approvazione della legge n. 52 del 2015, c.d Italicum, sulla quale si ¢ estesa la riflessione
sull'aspetto dei possibili vizi di violazione della costituzione 13> e in ordine alla quale sono state
gia attivate iniziative tendenti ad un nuovo coinvolgimento della Corte.
Se questa ¢ larea calda del tema dei rapporti tra costituzione e sistemi elettorali, la mia
riflessione, in relazione al tema oggetto del presente convegno, intende soffermarsi sui rapporti
tra revisione costituzionale e materia elettorale in generale, con particolare riguardo ai sistemi
elettorali, profilo piu specifico ed apparentemente collocato fuori da quella che abbiamo
definito I'area calda, ma che tuttavia sembra avere riflessi importanti sui profili in questo
momento piu battuti.

2.

Sulla base dello stato dell’arte della ricerca costituzionalistica, mi sembra che l'oggetto
dell’analisi dei rapporti tra revisione costituzionale e sistemi elettorali, sia caratterizzato da due
profili fondamentali:

a) un profilo passivo concernente I'impatto della revisione costituzionale rispetto alla materia
elettorale ed al sistema elettorale in particolare;

b) un profilo attivo, concernente, nell’alveo della tematica della c.d. revisione tacita,
lincidenza delle leggi elettorali sulla materia costituzionale, con particolare riguardo
all'influenza sulla forma di governo e sul grado di rigidita della costituzione.

* Relazione tenuta nell’ambito del Convegno “Costantino Mottati. Potere costituente e limiti alla tevisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015.

** Professore otdinario di Diritto costituzionale, Dipartimento Scienze politiche ed internazionali - DISPI Universita di Siena.
135 V. da ultimo, R. Dickmann, A proposito dell’italicum. Prime osservazioni sul nnovo sistema elettorale di cui alla legge n. 52 del 6 maggio
2015, in Forumcostituzionale.it, 3 giugno 2015.
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3.

Lanalisi presuppone, nel suo complesso, la previa delimitazione della nozione di materia
elettorale.

Richiamiamo al riguardo il prezioso contributo di un attento studioso del settore, quale ¢
Fulco Lanchester 136 secondo il quale la materia elettorale comprende:

a) 1l sistemna elettorale in senso stretto, ovvero il meccanismo di trasformazione dei voti in seggi;

b) le norme che stabiliscono le condizioni di inclusione nel demos politico (capacita elettorale
attiva e passiva),

¢) tutta la normativa residua e necessaria per effettuazione dell’atto elettivo in condizioni di
eguaglianza tendenziale delle opportunita tra i concorrenti (c.d. legislazione elettorale di
contorno).

Sono ben noti i referenti costituzionali di tale corpus normativo, condivisi in tutte le
costituzioni delle democrazie pluraliste (veri e propri indici di riconoscimento) che sono quelle
disposizioni aventi I'indubbio connotato di principi supremi inderogabili, che nella loro
sinergia tracciano quello che possiamo definire il circolo virtuoso della democrazia. Tale
meccanismo, guardando all’ltalia, parte dalla grundnorm rappresentata dall’art. 1 Cost. Comma
2, nel quale si da atto del naturale allineamento dell’ordinamento italiano alla democrazia dei
moderni di tipo rappresentativo (esercizio della sovranita nelle forme e nei limiti stabiliti dalla
costituzione), secondo il modello della rappresentanza politica, fondato su elezioni periodiche,
effettuate in condizioni di eguaglianza e liberta.

Iatto costituzionale collettivo della votazione 137 si dipana, dal basso attraverso gli artt. 48 e
51, che fissano 1 connotati dei diritti elettorali fondamentali connessi alle elezioni c.d.
prepositive, attraverso I'individuazione dei requisiti soggettivi concernenti la legittimazione di
chi sceglie e di chi puo essere scelto. Tali requisiti sono declinati nella loro dinamica, sulla base
dell’applicazione al settore in questione, del principio di eguaglianza fissato in via generale
dall’art. 3 Cost. come architrave del sistema, anche nelle implicazioni scaturenti dal comma 2
(ad es. I'allargamento del suffragio ai cittadini italiani residenti all’estero). Attorno a tale area
fondamentale, in prospettiva strumentale si collocano 1 diritti idonei a realizzare le interazioni
e la circolazione di idee ed opinioni necessarie per un efficace esercizio della sovranita
informata (artt. 17, 18 e 21) e 49 che consentono il concorso di gruppi di elettori o associazioni
che esercitano la funzione pubblicistica di presentare candidati nella contesa al fine di
determinare in senso sempre piu preciso l'indirizzo politico dell’ordinamento (nelle sue
precondizioni, nella forma della determinazione della politica nazionale).

Vengono poi gli artt. 56 e 58 che si collocano nel punto di giunzione tra I'apparato dello Stato
persona e 'espressione della volonta degli elettori mediante 1 diritti elettorali fondamentali. Tali
disposizioni evidenziano, il principio fondamentale del suffragio universale e soprattutto diretto
nei confronti dell’organo parlamentare, collocato nella nostra costituzione in una posizione

136 V., da ultimo, 1/ sistema elettorale in senso stretto dal “Porcellum” a/l’“Ttalicum”, in Dem. Dir. 2015, p. 15.
137 Secondo la dizione di Gianni Ferrara, G/ atti costituzionali, Totrino, Giappichelli, 2000.
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prioritaria nell’architettura dello stato-apparato (anche topograficamente nell’ordito testuale della
costituzione), quale organo che appare piu vicino al conferimento in via derivata da parte del
popolo dell’esercizio della sovranita popolare ex art. 3 comma 2 Cost. La provvista personale
dell’organo parlamentare, in altri termini, deve scaturire direttamente dall’espressione del voto
dei cittadini in condizioni di ribadita eguaglianza, rispetto all’art. 48.

In tale sua sacrale investitura, il parlamento, quale sede esclusiva della rappresentanza nazionale
ex art. 67 Cost., ¢ la matrice in termine di legittimazione di tipo elettivo degli organi di garanzia
(presidente e corte per primi) e di legittimazione dell’esecutivo attraverso la creazione e la gestione
del rapporto fiduciario. L’elezione a suffragio diretto di entrambe le camere viene considerato un
principio supremo inderogabile, che, da ultimo, Alessandro Pace definisce vecchio di secoli e
secoli, secondo il quale i corpi politici che effettuano deliberazioni giuridicamente vincolanti per
tutta la comunita “debbono” rinvenire la loro legittimazione direttamente nel voto popolare 138,
Un principio connesso alla nozione stessa di democrazia, che risiede non solo nella natura
rappresentativa delle assemblee, ma soprattutto nel fatto che la loro rappresentativita ¢

indispensabile per legittimare la funzione legislativa.

4.

Rispetto a tale complesso ed articolato quadro generale di principi, il sistema elettorale quale
strumento di realizzazione di una effettiva ed efficiente democrazia rappresentativa, deve
assicurare, in primo luogo ed inderogabilmente:

1) la genuinita della espressione della volonta dei componenti del popolo, che entrano a far parte
di quel potere dello Stato che secondo la nota impostazione della Corte costituzionale elaborata
in sede di analisi dei conflitti di attribuzione si colloca fuori dall’area dello Stato Persona)
denominato corpo elettorale, le cui condizioni di inclusione sono costituite dalla mera capacita
naturale e dalla non indegnita manifesta e la libera formazione dell’offerta politica espressa
mediante le candidature, caratterizzata, ancora una volta dall’eguaglianza di accesso e dalla
garanzia di una serena dedizione alla cura dellinteresse pubblico (individuazione della cause di
ineleggibilita, incompatibilita, incandidabilita);

2) che tale volonta sia causa efficiente, secondo un nesso di causalita, sulla base di criteri oggettivi
ed automatici di una certa distribuzione dei seggi di un organo rappresentativo.

In ordine al primo profilo 'osservazione di tipo comparato, ci fa rilevare che i connotati essenziali
dei diritti elettorali fondamentali attivi e passivi e delle istituzioni che da essi derivano sul piano
della provvista personale (liberta ed eguaglianza del voto, elettorato passivo attribuito in
condizioni di effettivita ed eguaglianza) sono inevitabilmente delineati dalla costituzioni quali
principi supremi inderogabili, sicuramente sottratti alla revisione costituzionale, essendo elementi,
per dirla con Schmitt, della decisione fondamentale sulle forme della unita politica (e quindi della
vera costituzione e non delle leggi costituzionali, in senso sempre schmittiano) verso la
democrazia rappresentativa, quali condizioni logiche stesse della sua pensabilita.

138 Tutti i nodi del nuovo senato, in Repubblica del 19 agosto 2015.
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Ed invero, il voto non segreto, non eguale, non libero, su liste di candidati designati dagli apparati
pubblici o dal partito unico e non espressi dalle dinamiche di un effettivo pluralismo politico,
sono tipici dei regimi autoritari dove assume la connotazione di una finzione democratica di tipo
plebiscitario (basti pensare alle votazione nel regime fascista o nel regime sovietico) o viene
snaturato attraverso il contestuale utilizzo di forme unilaterali di designazione (come in Birmania,
dove il 25 per cento di ogni camera elettiva ¢ direttamente nominato dai militari). Applicazioni
del principio sono il divieto del voto multiplo (che assegna ad un medesimo soggetto la titolarita
di piu voti), del voto plurimo (che attribuisce al suffragio un «peso» correlato alla posizione
giuridica del soggetto che lo esprime) né, tanto meno, il voto per classi.

In ordine al secondo profilo, che riguarda il momento di “uscita” (per usare un termine caro alla
nostra Corte costituzionale) dell’esercizio del diritto fondamentale di voto rispetto alla
distribuzione dei seggi, il principio inderogabile implicitamente delineato in una costituzione che
accoglie il modello di una vera democrazia rappresentativa, ¢ rappresentato appunto dall’utilizzo
di criteri oggettivi ed automatici, che escludano la possibilita di alterazione del risultato scaturito
dalla loro applicazione mediante interventi manipolativi ex post riferibili alla discrezionalita di
determinati soggetti.

Possiamo quindi concludere che sono inderogabili per il legislatore, qualsiasi sia il tipo di fonte
utilizzata (compresi i procedimenti aggravati della revisione costituzionale), 1 principi in tema di
liberta ed eguaglianza del diritto di voto e di automaticita ed oggettivita dei meccanismi di
distribuzione di seggi rispetto ai voti espressi.

5.

Nell’ottica dell’esame dei rapporti tra revisione costituzionale e materia elettorale, appare pit
complessa la valutazione della esistenza e, ove positivamente accertata, della consistenza, dei
vincoli costituzionali riguardanti il legislatore che, rispettando 'automaticita ed oggettivita dei
criteri, entri piu nel dettaglio della disciplina elettorale e passi alla costruzione di un concreto
sistema di trasformazione dei voti in seggi.

Un siffatto sistema puo assemblare una diversa tipologia di criteri, che, come ricorda sempre
Lanchester 1%, sono sostanzialmente tre: il #po di scelta (ordinale o categorica); il #po di collegio
(unico o plurimo) e la sua dimensione (uninominale o plurinominale); il #po di formula adottata
(maggioritaria 0 non maggioritaria), cui si aggiungono altri elementi importanti come il #po di
quorum e le eventuali soglie di esclusione esplicita per 'accesso alla ripartizione dei seggi. Ovviamente,
accanto a meccanismi “puri”; esistono sistemi cosiddetti misti che affiancano o combinano gli
elementi precedentemente evidenziati sia sul lato della selezione dei soggetti che su quello della
individuazione degli eletti.

I’osservazione comparatistica evidenzia, questa volta, come le costituzioni esprimono scelte

diverse in ordine al profilo in esame, rispetto ai principi sopra ricordati. Alcune forniscono dirette

139 Ic. cit.
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indicazioni di alcune tipologie di criteri o di una loro combinazione tipica, laddove altre tacciono
sul punto.

Fa piacere ricordare, al riguardo una indicazione completa in uno studio di Alessandro Gigliotti
140 dei modelli presenti in alcune costituzioni, che prevedono ad esempio, I'individuazione di un
modello generale (proporzionale per lo piu, ma anche maggioritario), sia anche la individuazione
di specifiche formule elettorali ancora piu in dettaglio (ad es. il voto singolo trasferibile in Irlanda),
in Lussemburgo il metodo del quoziente (art. 51, comma quinto), a Malta il voto singolo
trasferibile (art. 56, comma primo), in Svezia il metodo del divisore (Cap. 111, art. 8, Instrument of
Governmen).

La Costituzione tedesca di Weimar del 1919, ad esempio, stabiliva all’art. 24 che il Reichstag fosse
eletto secondo i principi della rappresentanza proporzionale e, piu in generale, nel primo
dopoguerra erano numerosissimi gli ordinamenti che avevano costituzionalizzato il sistema
proporzionale: accanto alla Germania di Weimar, infatti, dovevano essere annoverate anche
I’Austria, la Finlandia, la Cecoslovacchia, I’Estonia, la Polonia, la Lettonia, la Lituania, I'Itlanda e
la Romania.

Attualmente, nel panorama europeo molti documenti costituzionali operano in tal senso.
Limitando P'analisi ai Paesi dell'Unione europea, ben sedici su ventotto costituzionalizzano il
principio della rappresentanza proporzionale (Austria art. 26, comma primo, Cost.); Belgio (art.
62, comma secondo); Danimarca (art. 31,comma secondo); Estonia (art. 60, comma primo);
Finlandia (art. 25, comma primo); Irlanda (art. 16, comma secondo, § 5); Lettonia (art. 6);
Lussemburgo (art. 51, comma quinto); Malta (art. 56, comma primo); Paesi Bassi (art. 53, comma
primo); Polonia (art. 96, comma secondo); Portogallo (art. 116, comma quinto); Repubblica Ceca
(art. 18, comma primo); Slovenia (art. 80, comma quinto); Spagna (art. 68, comma terzo); Svezia
(Cap. 111, art. 8, Instrument of Government).

Si nota, tra i testi costituzionali che prendono posizione sul sistema elettorale in senso stretto,
una prevalenza del principio della rappresentanza proporzionale, anche se non mancano casi —
come ricorda sempre Gigliotti, principalmente tra i Paesi del Commonwealth — nei quali 1 testi
costituzionali prescrivono il sistema maggioritario uninominale, come Santa Lucia (art. 33,
comma primo, della Costituzione), Dominica (art. 33, comma primo) e Trinidad e Tobago (art.
45).

In ogni caso la presenza o meno, di espresse disposizioni costituzionali sul sistema elettorale, con
una sua diversa collocazione nel sistema delle fonti ha, ovviamente delle ricadute sul piano dei
rapporti con la revisione costituzionale.

Nei contesti caratterizzati dalla copertura di grado costituzionale della disciplina dei sistemi
clettorali, la discrezionalita del legislatore ordinario appare fortemente limitata, laddove
oscillazioni pit ampie nell’alveo della modellistica esistente in materia puo avvenire attraverso
'uso della revisione costituzionale, con 'ovvio limite del rispetto dei principi supremi rilevanti in
materia e sopra menzionati (nella costituzione weimariana non fu oggetto di discussione

I'adozione di un modello maggioritario, mediante revisione costituzionale).

140 Sui principi costituzionali in materia elettorale, in Rivista AIC, 2014, n. 4/2014, 21 novembre 2014.
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6.

11 caso italiano, come ¢ noto, ¢ caratterizzato dal silenzio su un piano strettamente formale da
parte della costituzione sulle connotazioni specifiche del sistema elettorale.

Tale silenzio ¢ stato variamente interpretato in sede dottrinaria.

Sono ben note le posizioni che hanno sostenuto un vincolo inderogabile implicito da parte della
costituzione verso I'adozione di modelli tendenzialmente proporzionali (o al pit maggioritari
deboli), con divieto ad es. del sistema uninominale puro e semplice, ma con possibilita di un
premio di maggioranza, purché non fosse troppo ampio o attribuito a maggioranze troppo
relative.

Tali tesi 41 si raccordavano a indicazioni presenti in costituzione sulla nozione stessa di
democrazia rappresentativa (comma 2 dell’art 1) e dalla articolata tutela delle minoranze
disseminata nell’architettura istituzionale tra organi di indirizzo politico, organi di garanzia ed
istituti di democrazia diretta. Veniva altresi evidenziata la proiettivita del parlamento come valore
assoluto inderogabile per se stesso e per il ruolo di matrice della formazione degli altri organi
(Presidente della Repubblica, Governo, Corte, ecc.).

Nella versione piu recente tale indicazione ¢ stata fatta derivare attraverso la valorizzazione del
limite esplicito alla revisione costituzionale rappresentato dalla forma repubblicana ex art. 139
Cost., che ¢ stata estesa (indicazioni in tal senso non si rinvengono nelle sentenze della Corte sulla
nozione di ordine pubblico costituzionale) anche al profilo del sistema elettorale 142, in virtu della
estensione della portata degli artt. 48, 49 e 67 Cost.:

Al di la della conferma, in tali tesi, del rispetto da parte del legislatore dell’'universalita del
suffragio, dei principi di liberta, personalita e uguaglianza del voto, di oggettivita e automaticita
dei criteri di trasformazione dei voti in seggi (aspetti condivisi dalla dottrina maggioritaria che
non ritiene sussistere ulteriori vincoli), emergerebbe quindi anche quella di adozione di sistemi
che comunque assicurino nell’ambito degli organi costituzionali elettivi, una presenza
significativa, nel rispetto dei rapporti di forza emersi dalle votazioni, .delle forze politiche presenti
nell’arena.

Tali vincoli, ove ritenuti sussistenti, non sarebbero ovviamente superabili, con la procedura
rinforzata ex art. 138 Cost.

La posizione della Corte sul tema, appare delineata, da ultimo, nella sentenza n. 1 del 2014, che
parte dal presupposto che non c¢’¢ un modello di sistema elettorale imposto dalla Carta
costituzionale, in quanto quest’ultima lascia alla discrezionalita del legislatore la scelta del sistema
che ritenga piu idoneo ed efficace in considerazione del contesto storico. Pertanto, la
«determinazione delle formule e dei sistemi elettorali costituisce un ambito nel quale si esprime
con un massimo di evidenza la politicita della scelta legislativa» (sentenza n. 242 del 2012;
ordinanza n. 260 del 2002; sentenza n. 107 del 1996). 1l principio costituzionale di eguaglianza
del voto esige che T'esercizio dell’elettorato attivo avvenga in condizione di parita, in quanto

41V, per una sintesi A. Gigliotti, op. cit., p. 7.
142 M. Piazza, I limiti alla revisione costituzionale nell'ordinamento italiano, Padova, Cedam, 2002, p. 36 ¢ ss.
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«ciascun voto contribuisce potenzialmente e con pari efficacia alla formazione degli organi
elettivi» (sentenza n. 43 del 1961), ma «non si estende [...] al risultato concreto della
manifestazione di volonta dell’elettore |[...] che dipende [...] esclusivamente dal sistema che il
legislatore ordinario, non avendo la Costituzione disposto al riguardo, ha adottato per le elezioni
politiche e amministrative, in relazione alle mutevoli esigenze che si ricollegano alle consultazioni
popolari» (sentenza n. 43 del 1961).

11 sistema elettorale, tuttavia, pur costituendo espressione dell’ampia discrezionalita legislativa,
non ¢ esente da controllo, essendo sempre censurabile in sede di giudizio di costituzionalita
quando risulti manifestamente irragionevole (sentenze n. 242 del 2012 e n. 107 del 1996;
ordinanza n. 260 del 2002).

Tale controllo, deve essere condotto secondo i criteri di proporzionalita e ragionevolezza che
riguardano le ponderazioni relative alla proporzionalita dei mezzi prescelti dal legislatore nella sua
insindacabile discrezionalita rispetto alle esigenze obiettive da soddisfare o alle finalita che intende
perseguire, tenuto conto delle circostanze e delle limitazioni concretamente sussistenti» (sentenza
n. 1130 del 1988). Ricordiamo anche che la Corte ha richiamato nella sent. n. 1 del 2014
elaborazione effettuata del principio di proporzionalita molte delle giurisdizioni costituzionali
europee, spesso insieme con quello di ragionevolezza, ed essenziale strumento della Corte di
giustizia dell’'Unione europea per il controllo giurisdizionale di legittimita degli atti dell'Unione e
degli Stati membri. Tale criterio, ricorda la Corte, richiede di valutare se la norma oggetto di
scrutinio, con la misura e le modalita di applicazione stabilite, sia necessaria e idonea al
conseguimento di obiettivi legittimamente perseguiti, in quanto, tra piu misure appropriate,
prescriva quella meno restrittiva dei diritti a confronto e stabilisca oneri non sproporzionati
rispetto al perseguimento di detti obiettivi

Nella concreta applicazione alla legge n. 270 del 2005 di tali criteri, la Corte finisce comunque,
valutando il bilanciamento tra valori costituzionali, per dare un peso preponderante alla posizione
del parlamento quale sede centrale della rappresentanza politica 43, fulcro della democrazia
rappresentativa e della forma di governo parlamentare prefigurati dalla Costituzione. Il premio di
maggioranza senza soglia per il suo conseguimento determina una eccessiva divaricazione tra la
composizione dell’organo della rappresentanza politica e la volonta dei cittadini espressa
attraverso il voto, che costituisce il principale strumento di manifestazione della sovranita
popolare, secondo T’art. 1, secondo comma, Cost.

Tale situazione determina, secondo la Corte una illimitata compressione della rappresentativita
dell’assemblea parlamentare, incompatibile con i principi costituzionali in base ai quali le
assemblee parlamentari sono sedi esclusive della «rappresentanza politica nazionale» (art. 67
Cost.), si fondano sull’espressione del voto e quindi della sovranita popolare, ed in virtu di cio ad
esse sono affidate funzioni fondamentali, dotate di «una caratterizzazione tipica ed infungibile»
(sentenza n. 106 del 2002), fra le quali vi sono, accanto a quelle di indirizzo e controllo del
governo, anche le delicate funzioni connesse alla stessa garanzia della Costituzione (art. 138

Cost.): cio che peraltro distingue il Parlamento da altre assemblee rappresentative di enti

143 G. Azzatitl, La sentenza e gli effetti sulla legislazione futura, in Nomos. Le attualita nel diritto, n. 3/2013, pubblicazione disponibile
on-line su: http:/ | www.nomos-leattnalitaneldiritto.it/ nomos/ le-corti-e-il-voto-gaetano-azzariti-la~sentenza-e-gli-¢ffetti-indiretti-sulla-legislazione-
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territoriali. il riconoscimento del suffragio popolare diretto rientra appunto nella garanzia del
principio supremo della sovranita popolare.

Sappiano poi che, su tale base, ¢ stato ritenuto che le norme censurate, pur perseguendo un
obiettivo di rilievo costituzionale, qual ¢ quello della stabilita del governo del Paese e
dell’efficienza dei processi decisionali nell’ambito parlamentare, dettano una disciplina che non
rispetta il vincolo del minor sacrificio possibile degli altri interessi e valori costituzionalmente
protetti, ponendosi in contrasto con gli artt. 1, secondo comma, 3, 48, secondo comma, e 67
Cost. In definitiva, detta disciplina non ¢ proporzionata rispetto all’obiettivo perseguito, posto
che determina una compressione della funzione rappresentativa dell’assemblea, nonché
dell’eguale diritto di voto, eccessiva e tale da produrre un’alterazione profonda della
composizione della rappresentanza democratica, sulla quale si fonda lintera architettura
dell’ordinamento costituzionale vigente.

In tal modo, la Corte pur lasciandolo piu sfumato in relazione al giudizio di ragionevolezza, evoca
un limite inderogabile, non superabile neanche con la procedura aggravata ex art. 138 Cost,,
concernente la posizione del parlamento nel sistema, posizione strategica a cavallo tra forma di
stato (garante primario della sovranita popolare) e della forma di governo (matrice della
legittimazione degli organi del sistema nel suo complesso) , che ¢ idoneo a condizionare in modo
pit ampio di quanto sembri, la discrezionalita del legislatore.

7.

Quanto qui evidenziato ci consente di affrontare il tema delle c.d. revisioni tacite derivanti,
secondo alcune impostazioni dottrinarie, tra I'altro, dagli effetti di alcune tipologie di leggi
formalmente di livello ordinario sulla costituzione.

Nelle classiche pagine del manuale di Biscaretti di Ruffia 144 si fa presente che le norme della
costituzione non possono mai regolare nel dettaglio lintera materia costituzionale e
necessariamente devono appoggiarsi alle norme legislative ordinarie, e si citano le leggi elettorali
quale esempio di norme che possono «mutare assai sensibilmente il contenuto originario delle
norme costituzionali» (il riferimento concreto pero venne fatto, ovviamente, in quel momento
storico, alla legge elettorale del CSM).

In realta, dobbiamo ritenere che l'attuazione della costituzione da parte del legislatore, con una
possibile funzione anche integrativa di disposizioni vaghe, generiche o lacunose della medesima,
non puo mai logicamente portare, nella misura in cui si voglia mantenere il valore fondante della
superiorita della costituzione, ad una vera e propria modifica della costituzione stessa. La presenza
di principi supremi che attraversano alla stregua di pilastri avvolgenti lintero edificio
costituzionale, consente ed impone, per il tramite dell'intervento del giudice delle leggi, la verifica
dell’attivita del legislatore, anche in aree apparentemente prive di indicazioni specifiche.

44 Introdugione al diritto costitnzionale comparato. Le forme di Stato e le forme di governo. Le costitnzioni moderne, Milano, Giuffre, 19889,
p. 693 e ss.
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La tesi della natura materialmente costituzionale della legge elettorale (che , ricorda Fulco
Lanchester, 45, ¢ «uno strumento tecnico ad alta valenza politica, connesso con principi e valori della
forma di Stato e capace di influire sulla formazione della rappresentanza in campo politico e sul
funzionamento della forma di Governo e, qualunque sia la sua copertura costituzionale nel
sistema delle fonti, ¢ da considerarsi come #na vera e propria norma di regime») rafforza tale
conclusione, in quanto tale crucialita sostanziale della legge elettorale deve portare a ricondurla
comunque ai principi fondanti dell’ordinamento, in relazione al contributo che essa apporta al
funzionamento di meccanismi fondamentali nell’ambito della forma di stato e della forma di
governo. Tale contributo, in altri termini, ancorché fondamentale, proviene sempre dal basso e
non ¢ concorrente con la costituzione, a cui va invece ricondotto gerarchicamente.

Come ben sappiamo, la legge elettorale nell’ordinamento italiano possiede, come fonte, solo una
peculiare forza passiva, in quanto costituzionalmente obbligatoria, rispetto ad una abrogazione
totale (od annullamento totale) senza idonea normativa sostitutiva autosufficiente, anche di risulta
(salvo problematiche di reviviscenza). Si parla di indefettibilita dell’esistenza dello strumento
elettorale per i supremi organi costituzionali. Si puo anche aggiungere, alla stregua della sentenza
n. 110 del 2015, uno status speciale di sottoponibilita al giudizio della Corte, quale “zona franca”
dovuta alla peculiare posizione di sovranita dell’organo a cui le leggi elettorali si riferiscono,
posizione tutelata dalla esclusivita della verifica dei poteri.

Appare quindi necessario valutare con estrema cautela 'impatto delle leggi sul sistema elettorale
sulla costituzione, sul piano della forza attiva. Prendendo in considerazione, sotto tale punto di
vista, la legge Mattarella o il Porcellum, alcuni loro effetti, prospettati a livello politico ed anche
scientifico, come di modifica della costituzione, sembrerebbero doversi ricostruire in altro modo.
Ad es. il diverso modo di operare dell'art. 92 Cost. sui poteri presidenziali di nomina del
presidente del consiglio a seguito della svolta maggioritaria (lato sensu), era implicito nella
disposizione, in quanto tale disposizione gia presuppone modalita applicative differenziate
rispetto alla latitudine dei poteri presidenziali, in relazione alla univocita o meno dei risultati delle
elezioni in ordine a maggioranze possibili. Laddove invece si possa rilevare come la legge
elettorale possa condurre ad una alterazione delle garanzie delle minoranze nell’assetto del
parlamento e, a cascata di altri organi derivati (con riguardo ai vari quorum costituzionali, in
particolare quelli per la revisione costituzionale e quelli per I'elezione delle cariche di garanzia
come il Presidente della Repubblica e i Presidenti delle Camere, ai giudici costituzionali, agli
organi di governo del servizio pubblico radiotelevisivo ecc.), non si puo parlare di modifica tacita
ma di incostituzionalita della legge che determina tale effetto.

Nella costituzione italiana il disegno istituzionale ¢ stato tracciato presupponendo il sistema
proporzionale, che costituisce un principio di struttura in ordine al modello di democrazia
rappresentativa prescelto.

Il valore di fondo della democrazia rappresentativa, che puo essere attuato in vari modi, ¢ la
predisposizione della garanzia delle minoranze contro la tirannia delle maggioranze.

La nostra costituzione prevede un modello in cui i contrappesi sono affidati ad un’ampia

rappresentanza delle minoranze, attraverso la centralita del’organo parlamentare, come appunto

145 ]c., cit.
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ricordato dalla Corte, da ultimo, nella sentenza n. 1 del 2014. In altri paesi lo stesso effetto si
determina in altri modi, garantendo una efficace alternanza, attraverso una bilanciata divisione
dei poteri, coniugata sempre con una efficace tutela del pluralismo del sistema di media per la
circolazione delle idee ed opinioni (negli USA il Presidente ¢ spesso bilanciato da un parlamento
con maggioranza di colore politico diverso).

L’adozione di sistemi elettorali che tendono ad impedire il funzionamento dei meccanismi di
tutela delle minoranze non puo essere giustificata come revisione tacita, specie quando il
meccanismo scardina il funzionamento degli stessi organi di garanzia. Se Papparato funziona in
violazione di tale principio supremo, vuol dire che la legge ¢ incostituzionale ¢ non che la
costituzione si debba adattare ad essal

Occorre allora modificare la costituzione per creare le condizioni per il tipo di legge elettorale
prescelta rispetto alla tutela delle minoranze. Non ¢ quindi vietato adottare il sistema
maggioritario, ma occorre modificare la forma di governo, creando in altra forma i pesi e
contrappesi per la prevenzione della tirannia della maggioranza. Se tale modifica viene fatta senza
assicurare tali garanzie o non viene fatta, siamo dinanzi all’esercizi di potere costituente con

I'instaurazione di un nuovo ordinamento, il cui tasso di democraticita ¢ da verificare.
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11 “diritto’ di resistenza in Costantino Mortati *

di Teresa Serra™*

1 mio intervento vuol essere una riflessione che, certamente eccentrica rispetto al coro di
voci dei costituzionalisti, nasce dalle sollecitazioni che derivano dal tema del convegno che
mi permette di mettere insieme la lezione di Mortati con la crisi della democrazia e quindi
anche con il tema della resistenza. E diro, anche, che da questo punto di vista, piu che
guardare all'insieme della visione mortatiana, forse faccio tesoro di alcuni ‘atomi teorici’ che
traggo da Mortati e che spero di sviluppare sulla linea di alcune indicazioni di Mortati stesso.

Ho riletto la breve nota sul convegno che appare nel dépliant realizzato dal prof. Lanchester e
resto convinta che occorra guardare al tema della resistenza tenendo presente appunto la tensione
tra costituzione formale e i soggetti politicamente rilevanti all’interno delle dinamiche di
integrazione e globalizzazione, da intendersi in senso ampio, in un periodo in cui in si ¢ realizzata
una societa plurale nella quale si da un onnicentrismo che difficilmente puo trovare mediazioni
in grado di dar vita a un sistema.

Direi che la posizione di Mortati riguardo al diritto di resistenza si gioca sempre tra due aspetti in
qualche modo tra di loro quasi inconciliabili. Il primo lo si trova nel famoso emendamento
Mortati presentato alla Costituente che suona: “F diritto e dovere dei cittadini, singoli e associati,
la resistenza che si rende necessaria a reprimere la violazione dei diritti individuali e delle liberta
democratiche da parte della pubblica autorita”. Il secondo lo troviamo ancora negli Atti
dell’Assemblea costituente: “il diritto di resistenza riveste carattere metagiuridico e mancano nel
congegno costituzionale 1 mezzi e le possibilita di accertare quando il cittadino eserciti una
legittima ribellione al diritto e quando invece questa sia da ritenere illegittima” 4. Il famoso
articolo 50 del Progetto della costituzione, mai approvato, cosi recitava. “Quando i poteri pubblici
violano le liberta fondamentali e 1 diritti garantiti dalla Costituzione, la resistenza all’oppressione
¢ diritto e dovere del cittadino”. Si trattava di un diritto non vago, ma preciso, di resistenza contro
atti dei pubblici poteri che violassero “le liberta e 1 diritti garantiti dalla presente costituzione”.
Quindi un diritto a fini di conservazione della costituzione.

Ma Mortati, nella seduta del 5 dicembre 1946, fece un ragionamento netto che si basava sul fatto
che ormai era stato inserito all’interno del testo costituzionale un sistema di garanzie volto a
tutelare 1 diritti dei cittadini di fronte agli abusi dei supremi organi della Repubblica, e sarebbe
stato il ricorso a questo sistema di garanzie positivo — e non certo Pesercizio del diritto di
resistenza — a tutelare 1 cittadini dagli abusi del potere costituito. In tal modo il diritto di resistenza,
pur riconosciuto da Mortati in via di principio, veniva in qualche modo ad essere ridimensionato,
se non addirittura vanificato come diritto, proprio per la consapevolezza della difficolta di

* Relazione tenuta nell’ambito del Convegno “Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015.

** Professote ordinatio di Filosofia politica, Dipartimento di Scienze politiche — Universita di Roma “La Sapienza”..

146 Atti dell’ Assemblea costituente. Discussione sul progetto, X, Roma, 1946, pp. 2854 ss.
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accertare nei casi specifici la sua legittimita, restando solo come possibilita dipendente dalle
dinamiche sociali.

Ma nel leggere gli appunti che Mortati prese ai fini della stesura di una relazione per il Convegno
di Sassari sul diritto di resistenza al quale era stato invitato, nell'incipit della bozza di una relazione,
che poi Mortati non tenne, leggiamo che la formula diritto di resistenza presenta un intima
contraddizione fra i due termini: “Diritto che presuppone una fonte positiva che nel conferirlo
determina i modi e le forme dei comportamenti rivolti ad attuarlo, e resistenza che, intesa nel suo
senso piu proprio, appare insuscettibile di assoggettarsi ad una preventiva determinazione di tali
modi e forme”. La resistenza ¢ pur sempre, per Mortati, una violazione dell’obbligo giuridico,
quindi una contraddizione in termini. Da qui il riconoscimento della sua metagiuridicita, che pure
nella visione mortatiana ha un suo ruolo importante.

Mortati opera una equilibrata e garbata critica all’esasperazione positivistica condotta pero con
una chiara consapevolezza dell'importanza del principio di legalita. Solo che questa legalita va
precisata nella sua giusta definizione e, al pari della politica e del diritto, deve essere relazionata
alla legittimita per non perdere il suo valore. E forse per questo che Lanchester parla di sintesi
metodologica tra gli indirizzi formalistico e realistico.

La critica mortatiana al legalismo, che significa esasperazione di una forma scissa dal contenuto,
¢ controbilanciata dalla critica all’esasperazione di un contenuto che non si traduca in forme. Ora
il diritto di resistenza, ma io a questo punto parlerei di resistenza e non di diritto di resistenza,
per Mortati ¢ fatto difficilmente suscettibile di essere sottoposto a una regolamentazione giuridica
e, quindi, altrettanto difficilmente suscettibile di tradursi in forma ed essere inserito in una
disposizione costituzionale. E, ciononostante, secondo Costantino Mortati, dal silenzio della
Costituzione non si puo ricavare 'antigiuridicita della resistenza intesa quale giudizio di non
conformita all’ordinamento giuridico.

Dopo TI'esperienza della Costituente Mortati torna sul diritto di resistenza negli anni Settanta e,
oltre che nella citata bozza di relazione per il Convegno di Sassari, se ne occupa nel Commentario
alla Costituzione. La sua posizione si gioca ancora sulla dialettica tra le due citazioni che ho riferito
all'inizio, e sulla contraddizione in termini che esiste tra diritto e resistenza, ma si precisa. Anzi
direi che dagli appunti sparsi presi mentre preparava la relazione, sembra diventare pit complessa
e problematica. Ma ¢ 'epoca in cui si discute di costituzione inattuata e nella quale si intravede
anche la crisi della rappresentanza partitica, quindi delle forme di mediazione, quindi ancora torna
il problema dei soggetti politicamente rilevanti.

La consapevolezza del dinamismo delle societa, che Mortati ha, impone, infatti, non certamente
un ripensamento, ma una maggiore attenzione ad alcuni aspetti di quel ‘fenomeno’ che, come si
legge sempre negli appunti per la preparazione della relazione sassarese, “si presenta come
movimento ineliminabile del ritmo di sviluppo di ogni organizzazione politica. E pel suo tramite
che forze sociali poste ai margini dell’apparato decisionale tendono ad inserirsi in esso, che
situazioni soggettive di vantaggio giungono a trovare il sostegno di garanzie istituzionali e cosi
assorbire nell’'una o nell’altra guisa il contenuto e la ragione di una resistenza diversa da quella
che trova in esse soddisfazione, salvo a riprendere il suo ruolo quando 'equilibrio raggiunto si
dissolva pel sopravvivere di nuove situazioni, quali quelle che inducono i detentori del potere di
scuotere il giogo dei limiti ad esso imposti, o le altre che sorgono dal sociale tese alla ricerca di

Annuale 2016 della Rivista “Nomos. Le attualita nel diritto”




85

nuovi assetti istituzionali”. Concetto molto ampio e ‘generalissimo’, quello di resistenza, annota
ancora Mortati, che ci fa chiedere se vi possa “essere margine per una sua delimitazione i... (la
parola ¢ illeggibile) idonea a conferire al concetto una sua autonomia”. Ancora un riconoscimento
della resistenza legata al ‘ritmo di sviluppo di ogni organizzazione politica’, ma la perplessita sulla
sua autonomia e sulla possibilita di un suo riconoscimento giuridico non viene ancora superata.
Anche se lo studioso, sempre consapevole del dinamismo sociale, legge la realta politica e gia
comincia ad avere dei dubbi sulla tenuta del sistema dei partiti, guarda ancora al pluralismo sociale
e ad una societa che sta trasformandosi in societa plurale e torna sullimportanza

dell’associazionismo. E su questo punto si ¢ soffermato Lanchester facendo riferimento allo
scritto del 1910.

E per questo forse che, nel commentare ’art. 1 della Costituzione, Mortati riconosce la possibilita
di figure organizzative del popolo al di fuori di schemi normativi che traggono il titolo della loro
legittimazione dal principio della sovranita popolare perché questa, “basata com’¢ sull’adesione
attiva dei cittadini ai valori consacrati nella Costituzione, non puo non abilitare quanti siano piu
sensibili ad essi ad assumere la funzione di una loro difesa e reintegrazione quando cio si palesi
necessario per I'insufficienza o la carenza degli organi ad essa preposti” 47. Di fronte alla
prevaricazione dell’apparato, di fronte alla perdita dell’unita delle istituzioni, il corpo sociale deve
difendere I'ordine violato e spetta al popolo la sua difesa. Ora, nel commentare lart. 1 della
Costituzione, Mortati ritiene che il diritto di resistenza si sarebbe potuto desumere dalla lettura
combinata degli artt. 1 e 3 secondo comma della costituzione 48, Si tratta di un ripensamento
teorico che fa della resistenza un dovere di difendere la costituzione ai fini della realizzazione
della solidarieta democratica. Come dice Mortati, si tratta di un dovere che non ha a che fare con
il rifiuto dell’ordinamento e quindi con la rivoluzione. Si tratta semplicemente di un’ “...
applicazione dell’esigenza della preminenza del fine sui mezzi, quando questi si rivelino inidonei”

La resistenza, collegata ancora con la piena sovranita del popolo, ¢ un momento di difesa della
costituzione e dei suoi valori quando questi valori dovessero essere messi in discussione.

Ma come mettere in relazione sovranita e resistenza? Mortati scrive in un foglietto, sono sempre
gli appunti per la preparazione della relazione di Sassari, che la fonte del diritto di resistenza non
¢ la sovranita popolare, ma sono 1 diritti inviolabili. E qui devo aggiungere che del diritto di
resistenza Mortati parla anche nel Corso di diritto pubblico. Mettendo accanto I'edizione 1962 e
quella del 1975 non troviamo grandi differenze se non una chiusura del paragrafo del 1975 dove,

"7 C. Mortati, Commento all’art. 1, in Comm. Cost. Branca, 1, Bologna-Roma, Zanichelli-Soc. ed. Foro it.,
1975, p. 32, nota 1.

' Cfr. anche 1. Carlassate, Stati di ecceione e sospensione delle garangie costitnzionali secondo Mortati, in AAVV.,
11 pensiero giuridico di Costantino Mortati, Milano, Giuffre, 1990, p. 490: a garantire contro gli abusi e I'arbitrio
del governo «in ultima istanza si ipotizza il ricorso il ricorso ad un’altra forma di garanzia: la resistenza.
Resistenza in primo luogo dell’opposizione in seno al parlamento, e resistenza popolare al di fuori, diretta
sempre alla reintegrazione dell’ordine costituzionale».
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dopo aver detto che il popolo, insorgendo a sostegno della costituzione materiale contro i
tentativi di sovversione effettuati da chi, assunto al potere di governo, si rivolga contro il regime,
“assume una figura che si potrebbe assimilare a quella del negotiorum gestio”, aggiunge:
“all'infuori di questa ipotesi il movimento popolare contro i poteri costituiti assume il diverso
carattere di ‘rivoluzione™.

Ma il capitolo in entrambe le edizioni si chiude con il riferimento alla convenzione per la
salvaguardia dei diritti del'uomo.

Quale il bene protetto dal diritto di resistenza? Potrebbe essere 'ordinamento giuridico oggettivo,
contro il quale il diritto di resistenza non si pone se non per conservarlo entro i limiti
costituzionali. Ma piu probabilmente sono 1 diritti dell’'uvomo, garantiti, peraltro, dalla
Costituzione. E chiaro, comunque, che il diritto-dovere di resistenza, di cui si patla, ¢ sempre
all'interno dell’ordinamento e mai contro I'ordinamento. Senza la presenza costante del cittadino,
senza la sua vigile virtu civica, quindi il suo consenso ma anche la sua voce critica, la democrazia
potrebbe restare una fictzo ma niente di piu.

Ma puo Mortati considerare il dissenso quale fattore di partecipazione e integrazione?

Puo vedere la sovranita popolare nella sua dimensione dinamica, come prassi deliberativa che
riconosce il dissenso come un fattore di integrazione? Sovranita del popolo al quale appartiene,
nelle dovute caratteristiche, senza alcun dubbio il potere costituente? Avrei qualche perplessita a
credere che Mortati possa vedere nel dissenso un fattore di integrazione anche perché non mi
pare che abbia la consapevolezza che I'opinione inascoltata possa aver bisogno di rafforzarsi
attraverso atti di resistenza. Ma come si puo coniugare la resistenza con la pubblica opinione?

Nel momento in cui prepara la relazione per Sassari Mortati si rende conto della crisi della
rappresentanza e sa anche che la pubblica opinione puo essere manipolata.

Ricorda giustamente Lanchester che Mortati ha una intensa sensibilita realistica che connette il
mondo dei principi e dei valori alla concretezza dei rapporti di forza.

Nella visione di Mortati, ¢ la dialettica tra costituzione formale e soggetti politicamente rilevanti,
ad essere importante. Ma quale il ruolo che questi soggetti politicamente rilevanti — da vedere
come si individuano — svolgono? E il concetto di soggetti politicamente rilevanti non rinvia ad
un problema di forza e alla distanza che puo separare la quantita dalla qualita? Scrive Mortati, in
uno di questi foglietti, che la resistenza trova la sua fonte in se stessa, non “nella sovranita
popolare, ma nei diritti inviolabili, ancora nella sua riuscita nel porsi come diritto vivente”.

La sua fonte ¢ sempre comunque a)il diritto o naturale positivizzato, vale a dire 1 diritti inalienabili,
o b) il diritto espressamente positivo. Ma cosa intendere per rilevanza all'interno di un contesto
concreto? Come si realizza la mediazione tra I'insieme dei cittadini e i soggetti politicamente
rilevanti? Come far si che la resistenza possa diventare rilevante? Cio¢ possa avere successo? Alla
fine, la resistenza viene legittimata solo ex post in base al suo successo. Il punto ¢, dunque, che la
qualita puo diventare quantita legittimando i suoi contenuti solo attraverso il successo. Ma come
far si che si passi dalla qualita alla quantita, quindi al successo che la legittima - se il diritto di
resistenza trae solo da sé la sua legittimazione e non ¢ riconosciuto come diritto in quanto tale?
Come le minoranze, su cui pure Mortati si sofferma - ma si tratta quasi sempre di minoranze di
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natura diversa - possono legittimamente far sentire la loro voce in termini reali e concreti e
diventare rilevanti? E qui non posso che ricordare quanto dice Cervati: “I'approfondimento del
tema del diritto di resistenza, soprattutto se considerato in connessione con eventuali forme di
disobbedienza civile ed in genere quale strumento a disposizione di formazioni di cittadini che si
autoassumono funzioni di tutela di interessi trascurati o violati dai poteri pubblici, rivela una
potenzialita dirompente. Esso si fonda infatti sull'idea che in un ordinamento effettivamente
operante sotto 'impulso del principio democratico le forze che garantiscono il mantenimento
della Costituzione dovrebbero vivere dellintervento diretto e cosciente di ogni cittadino in
quanto tale” 149,

A leggere il Mortati degli anni settanta si potrebbe avere 'impressione che non sia cambiato
molto. Ma proprio negli appunti per la preparazione della relazione per il convegno sassarese
Mortati sottolinea che 1 congegni istituzionali, di cui aveva parlato a garanzia dei cittadini, non
bastano, ma che la resistenza puo essere anche effettuata nei confronti di questi organi posti a
tutela dei cittadini quando essi dovessero prevaricare.

E proprio il tema del potere costituente spinge a guardare alla resistenza, come un momento della
dialettica liberta e potere, ma, come scrive in un altro foglietto Mortati, “¢ la contrapposizione
tra fatto e diritto che altera lo schema astratto di liberta e autorita”. Ed ecco che si impone il
rapporto antitetico tra obbligo giuridico e resistenza, tra resistenza e principio di legalita. E in un

[ TN
a

altro appunto di Mortati si legge “legittimita contro legalita” “inteso il dualismo nel senso di
diritto in atto e diritto in divenire”. Quindi stretto legame tra resistenza e costituzione materiale.
Resistenza e dinamismo sociale. Nell’appunto si legge ancora “conflitto di forze sociali. Le nuove
élites al posto delle vecchie”. D1 fronte alla situazione di fatto si determinano nuovi equilibri. Ma
si legge ancora in un appunto immediatamente vicino a quello appena richiamato che il “fatto si
richiama a principi dell’ordinamento, determinando ordini di priorita e di scelta attraverso
Iintervento dell’organo legale che ratifica”, ma anche “fatto che esce dallo schema realizzando
rottura non dell’ordinamento ma del sistema normale (o normativo) dell’azione dello stato

(emergenza)”, infine “fatto rivoluzionario che nega la struttura”.

Quando Mortati prende appunti per la relazione di Sassari enumera i caratteri della resistenza che
considera “espressione di volonta minoritaria che tende a forzare la maggioranza” “fuori dai
mezzi legali o abusando di essi”. “Creando una struttura organizzativa, utilizzando quella in atto
presente”.

Essa trova il suo fondamento a) nel diritto naturale positivizzato, e qui torna il rispetto completo
e pieno di Mortati per la costituzione che vorrebbe pienamente attuata. Ed ¢ per questo che
aggiunge che il fondamento della resistenza ¢

b) nel diritto positivo ed ¢ in questo aspetto che Mortati lo mette in relazione ai principi:

" A. A. Cervati, Le garanzie costituzionali nel pensiero di Costantino Mortats, in 1/ pensiero ginridico di Costantino
Mortats, cit., p. 462.
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1. non attuati oppure che siano attuati innovando rispetto al senso voluto dalla cost.
2. disconosciuti in modo da far venir meno quelli attuati.
Ma subito dopo scrive in un foglietto che ¢ anche di difficile decifrazione

3.%i ...momento compromissorio facendo prevalere una delle alternative (quella che assicura
una maggiore giustizia)”. E un punto che ricorda il volume del 1945, sul quale si ¢ soffermato
Lanchester quando dice che Mortati si rende conto che il potere costituente “quel terribile
strumento di ristrutturazione straordinaria degli assetti di potere e di diritto”, puo essere esercitato
anche da soggetti che prospettano differenti valori e principi nell’ambito di un auspicato
compromesso efficiente (relazione alla commissione Forti).

Ma ¢ vero che, per quanto riguarda la sua giustificazione, essa “non ¢ diversa dalle altre: ¢
Peffettivita, alla stregua dei risultati finali non incontra o supera le repressione” in “quanto riesca
a superare le repressione e conseguire 1 suot fini”.

Tralascio altri appunti che riguardano la resistenza individuale e collettiva, su cui si sofferma
anche nel corso di diritto pubblico. Per Mortati quest’ultima ¢ “espressione del pluralismo delle
forze”, ma nello stesso foglietto, subito accanto, appunta “La crisi della rappresentanza partitica”
e ancora “anarchia”.

A questo punto il dinamismo sociale, di cui Mortati ¢ fortemente consapevole, porta ad andare
oltre Mortati, pur partendo da Mortati (Lanchester ci dice che il contributo di Mortati deve essere
analizzato in maniera dinamica). E qui vorrei fare un ultima considerazione sul diritto di resistenza
con attenzione al dinamismo della costituzione materiale, e quindi guardare alla posizione di
Mortati, alla sua consapevolezza, che ho gia richiamato, con riferimento alla commissione Forti,
che il potere costituente possa essere esercitato anche da soggetti che prospettano differenti valori
e principi nell’ambito di un auspicato compromesso efficiente.

Con Mortati, oltre Mortati, si puo guardare alla resistenza nel contesto degli ultimi trenta anni,
quando la trasformazione della societa e la conclamata crisi della democrazia rappresentativa
sembrano richiedere forme partecipative di nuovo tipo nascenti anche dall’affacciarsi di
“differenti valori e principi” in cui consenso e dissenso esprimono entrambi il senso e il bisogno
della partecipazione.

Negli appunti per Sassari leggiamo ancora che la resistenza “puo esercitarsi in corrispondenza
con i mezzi di cui dispone”, ma che poi trova nel suo fine la sua vera legittimazione.

Mortati ci invita a riflettere sul problema della mediazione tra la societa che, non che essere
costituita ormai da un insieme di corpi intermedi, ¢ diventata un insieme di strutture confliggenti,
e uno stato che sta modificando i suoi contorni.

Allepoca della costituente prevalse la tesi che — pur senza negare valore al principio della
resistenza e senza escluderne la capacita di produrre effetti giuridico-costituzionali — rimarcava
Pimpossibilita per il diritto di riconoscere situazioni antigiuridiche, di cristallizzare le modalita
dello stesso diritto di resistenza. Il carattere metagiuridico del diritto di resistenza poteva forse
avere a che fare coll’obbligo politico, quindi si poteva delineare come un dovere, poteva avere
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una funzione pedagogica, come ricorda Mortati nel corso di diritto pubblico, ma non con
I'obbligo giuridico che non poteva mai essere messo in dubbio.

Ma negli anni Settanta, come ho gia ricordato, nel Commentario alla Costituzione Mortati
teorizzo forme di esercizio della sovranita popolare “di germinazione spontanea” e tra queste
incluse la resistenza. Nel suo commento all’art. 1 della Costituzione, afferma: ”Per contestare
I’ammissibilita del diritto di resistenza non vale richiamarsi alla decisione della Costituente di
eliminare la norma del progetto che lo prevedeva. In realta dalla discussione non emergono
chiaramente i motivi del rigetto, molto contestato, ma prevalente sembra essere stata I’opinione
dell’inutilita di una norma che disciplini i modi di esercizio di un diritto che, per sua stessa natura,
sfugge ad astratte predisposizioni”.

Resta la difficolta della pensabilita della resistenza come diritto per il giurista positivo, all’'interno
di un ordinamento costituzionale liberal-democratico, ma io direi non all'interno di un
ordinamento democratico coerentemente inteso. Anche negli anni Settanta, pur allargando la sua
visione e rendendosi conto della complessita e problematicita del tema, Mortati non fa quel passo
ulteriore che possa fargli riconoscere non la possibilita della resistenza ma il ‘diritto’ di resistenza.

Eppure Mortati ci dice che quello che ¢ importante ¢ una lettura dei mutamenti sociali che sono
alla base delle istituzioni, e quindi ci invita ad avere la consapevolezza della necessita di seguire
sempre un criterio di adeguatezza descrittiva. La lettura di Mortati, di un Mortati che si lega in
qualche modo a Gaetano Mosca, puo darci indicazioni ancora oggi e, forse, getta qualche raggio
di luce per completare una riflessione sulla distanza che separa la distribuzione di diritto dei poteri
politici dalla distribuzione di fatto, il potere formale sancito da norme, da quel potere sociale,
appannaggio di una classe dirigente costituita da tutti i titolari di un potere effestivo sul piano della
capacita di direzione di un Paese 130. Ed ¢ proprio su questo punto che sorgono alcune riflessioni
che prendono vita dal processo di decostituzionalizzazione accompagnato dal mito della
costituzione. Vale a dire la dinamicita interna al sociale del potere di fatto. Il potere costituente si
gioca tutto sulla dialettica tra le forze sociali e tra un potere costituente costituito e un potere
costituente reale o emergente. Esiste un piano della pensabilita dello stato, che ¢ quello concreto
di una realta e vita statuale, che sfrutta la produzione discorsiva creata dalla teoria e deve
confrontarsi col piano dei poteri reali che sottende entrambi i momenti e che trova nella societa
la sua struttura. Il potere costituito si serve delle garanzie costituzionali fino a quando queste sono
utili alla sua sopravvivenza ma, nel momento in cui le trasformazioni socioeconomiche realizzano
una trasformazione degli stessi poteri reali, tende a riproporsi come potere costituente —
legislatura costituente -modificando le costituzioni stesse quando le garanzie in esse contenute
non rispecchiano piu il suo interesse perché sono sopravvenute forze e dinamiche nuove, nuovi
soggetti — rilevanti diremmo- che pretendono di essere riconosciuti e tendono a porsi come
nuovo potere costituente e da cui forse occorre difendersi.

Riprendo il brano di Mortati che ho riportato all'inizio: Ia resistenza “si presenta come
movimento ineliminabile del ritmo di sviluppo di ogni organizzazione politica. E pel suo tramite
che forze sociali poste ai margini dell’apparato decisionale tendono ad inserirsi in esso, che
situazioni soggettive di vantaggio giungono a trovare il sostegno di garanzie istituzionali e cosi

150 G. Mosca, Teorica dei governi e governo parlamentare, a cura di G. Sola, Torino, Utet, 1982, pp. 365-366.
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assorbire nell’'una o nell’altra guisa il contenuto e la ragione di una resistenza diversa da quella
che trova in esse soddisfazione, salvo a riprendere il suo ruolo quando l'equilibrio raggiunto si
dissolva pel sopravvivere di nuove situazioni, quali quelle che inducono i detentori del potere di
scuotere il giogo dei limiti ad esso imposti, o le altre che sorgono dal sociale tese alla ricerca di
nuovi assetti istituzionali”.

E per questo che occorre ripensare le coordinate del fenomeno stato — e a mio giudizio sta qui la
possibilita di attualizzare Mortati e il suo modo di delineare il diritto di resistenza.

Partendo dalla considerazione che si tratta di discutere entro un quadro di accettazione del
principio democratico, come definire quali siano i poteri rilevanti? E la costituzione a legittimare,
incorporandoli e strutturandoli, 1 poteri reali della societa o sono questi poteri ad autoinserirsi o
a chiedere di essere inseriti nella struttura costituzionale formale che quindi va trasformatar In
questo braccio di ferro il tema della legittimazione rincorre il tema del soggetto del potere
costituente nel suo rapporto col potere costituito. E non possiamo meravigliarci piu di tanto se
nell’'ultimo secolo sono emerse associazioni terminologiche quali, da un lato, legislatura costituente,
gia accennata e ricordata da Lanchester, e, dall’altro, guerra costituente e disobbedienza civile costituente,
quasi a ripropotre, in una societa plurale, la distanza tra potere e potere, 'uno appartenente alla
classe politica che governa, I'altro, che trova il suo /Jocus nella societa nella quale si presenta, in
periodi di mobilita e transizione, sotto forme diverse e contrapposte, che si definiscono nella
separazione esistente tra I’assetto dei poteri effettivi, che indirizzano e dirigono, in maniera chiara
o occulta, i poteri governativi, e un assetto emergente, o che tenta di emergere, un potere iz nuce,
che ¢ quello che sembra emergere dalla complessita del sociale e che, non entrando nel gioco dei
poteri reali, prende sempre piu consapevolezza di questa emarginazione e del fatto che
Pemarginazione stessa viene giustificata ideologicamente in vario modo anche grazie ad un uso
anomalo del linguaggio. LLa vera dialettica tra poteri ¢ proprio quella esistente tra queste due forme
di potere quando nella dinamica sociale si individuano forze nuove contrapposte e conflittuali
pronte ad entrare nel gioco dell’assetto dei poteri.

Andiamo incontro a considerare la costituzione come costituzione infinita, come ha prospettato
Maria Rosaria Ferrarese, cio¢ quella costituzione che non si conclude con un documento ma ¢
perennemente incompiuta e in attesa di nuovi apporti e combinazioni? Costituzione infinita o
costituzione dinamica, rapporto tra potere costituente nella sua conflittuale configurazione che
aspetta l'esito della lotta, e potere costituito? Da un lato, la costituzione realizza I'incontro del
diritto con la politica, dall’altro, esemplifica lo spirito contrattualistico che ‘valorizza’ la forma
contrattuale per se stessa, per cui si realizza una contrattazione permanente sempre basata sui
rapporti di forza, che rende difficile I'equilibrio e che contrasta con la realta stessa di una
‘costituzione’, essendo piu vicina ad un costituire continuo.

Sembra realizzarsi una fusione tra l'orizzonte convenzionalistico e quello positivistico, tra
Hobbes e Hume. Il convenzionalismo hobbesiano, intrecciandosi con la ‘convenzione’ di Hume,
conduce a un’area pragmatica e procedurale di formazione delle regole, a uno scenario di tipo
evolutivo.

La costituzione come volonta di fondazione risponde ad un volontarismo e ad un
rifondazionismo che ben silega con 'onnicentrismo che richiede non tanto il rispetto di gerarchie
quanto coordinamento tra i vari poteri. Si tratta di mettere in discussione la equivalenza — tutta
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occidentale — tra stato e ordinamento giuridico? Vale a dire, lo stesso assetto di poteri, dal quale
poi in definitiva ha avuto origine la costituzione formale che su di esso si riversa, ¢ dinamico e
mutevole e, proprio per questo suo dinamismo, cerca ¢ trova nella costituzione formale una
garanzia almeno fino a quando le trasformazioni sociali non siano tali da rendere difficile un
assetto duraturo di poteri. Non la societa condiziona la norma né la norma subordina a sé il dato
sociale, ma ¢’¢ una continua circolarita fra i due momenti. Il dato sociale, I’assetto dei poteri ¢
quello che, nel momento della formazione di una costituzione formale, rivela il suo carattere
rivoluzionario di potere costituente, che poi si trasforma in potere costituito per subordinarsi alla
norma costituzionale. Ma non per cio il dato sociale, sempre in evoluzione, perde la sua capacita
di generare normativita sostanziale.

Draltra parte, la formulazione di una disobbedienza costituente mette in evidenza lesigenza di
riconoscere quel potere ampio anche se poco incisivo, ma che, attraverso atti di immediata
evidenza, cerca di diventare incisivo, che la societa deve arrogarsi se vuole vivere secondo il
principio democratico, costituire la sua organizzazione politica e regolamentare i poteri che nella
societa esistono. E Pinsieme di questi poteri a produrre decisione politica sul comune come
potenza costitutiva dell’ordine civile.

Ora sia la primazia del soggetto economico quale potere costituente, che usa lo stato per i suoi
tini, sia la formulazione di un potere costituente, che nasca dalla comunita anche in termini di
disobbedienza civile costituente, esprimono forse la consapevolezza che si sta arrivando ad una
trasformazione della realta stato il quale potrebbe assumere un carattere chiaramente derivato
rispetto ad una presenza umana costitutiva dell’esperienza politica 1. Ed ¢ ben interessante che
la formulazione di una disobbedienza civile costituente, che denuncia il ricorso al mito della
fondazione continua, e quindi anche una stretta parentela con la rivoluzione permanente di Rosa
Luxembourg, faccia leva proprio su una costituzione, garante dei diritti fondamentali, ma anche
disponibile ad adeguare continuamente le strutture istituzionali ai cambiamenti sociali.

E chiaro che, di fronte al principio democratico che, se accettato, rende impossibile la rivoluzione,
a venire in primo piano ¢ Pevidenza di qualche forma partecipativa che costituisce il mondo
comune. la legislatura costituente e la disobbedienza costituente sono risposte contrapposte ad
una democrazia che fa naufragio. L’esigenza di rivisitare il principio di legittimazione si
accompagna al bisogno di rispondere alla domanda sulla titolarita della sovranita in termini non
solo giuridici ma prima di tutto fattuali, tuttavia di una fattualita produttrice di giuridicita e che
dalla giuridicita si sente garantita o chiede di essere garantita. L.a titolarita della sovranita — al pari
della legittimita della resistenza di mortatiana memoria -diventa attribuibile solo di fatto ed ex post
in base al consenso che realizza e quindi al successo.

151 F. Riccobono, I diritti e lo Stato, Torino, Giappichelli, 2004, p. 29.
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L’Archivio Mortati: prime considerazioni *

di Roberto D’Orazio **

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Temi e spunti di ricerca dall’Archivio Mortati: alcune anticipazioni. — 2.1. Continuita della
cultura giuridica e transizione costituzionale. — 2.2. Scrittura della costituzione e propositi di revisione dei codici. — 2.3.
L’impegno politico e I'azione civica. — 2.4. Il mandato di giudice costituzionale. — 2.5. La direzione dell’Enciclopedia del
diritto. — 3. Il carteggio e la rete dei corrispondenti. — 4. Un dialogo tra generazioni. — 5. Appendice: Tabella dei corrispondenti.

1. Premessa

ome annunciato nel titolo, le considerazioni che seguono avranno carattere preliminare

e meramente ricognitivo, poiché un esame approfondito del fondo documentario

lasciato da Costantino Mortati richiederebbe, com’¢ ovvio, maggior impegno per poterne

esplorare le ramificazioni e censire 1 molteplici profili d’interesse per gli studi giuridici e
storici 152,

L’opera di sistemazione delle carte - ancora in corso mentre si sctive - si ¢ presentata al suo avvio
come impresa non priva di difficolta, in ragione di alcune caratteristiche del fondo. Si tratta, in
effetti, di una raccolta documentale di dimensioni contenute (a paragone di altri archivi privati
appartenuti a giuristi 1%3), che ha trovato spazio in poco meno di cinquanta buste (o faldoni),
contenenti complessivamente circa duecento fascicoli, al momento riuniti in tredici serie
archivistiche create secondo criteri di omogeneita.

Di queste serie, alcune sono cronologicamente definite poiché riguardano momenti del cursus
honorum di Mortati (I’Assemblea Costituente, la carriera accademica, le esperienze d’impegno
politico, la Corte costituzionale); altre serie sono delimitate tipologicamente (in quanto riferite
alla corrispondenza, ai convegni, alle carte personali e familiari); altre ancora raccolgono gli
strumenti di lavoro e contengono, ripartite in fascicoli tematici, la gran mole di annotazioni e di
appunti lasciati dallo studioso, per il cui ordinamento ¢ sembrato naturale prendere a riferimento,

* Relazione tenuta nell’ambito del Convegno “Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale”,
Roma 14 dicembre 2015.

** Documentatista patlamentare — Camera dei Deputati.

152 Preliminatre — qui nel senso di doveroso - ¢ anche il ringraziamento rivolto a quanti hanno reso possibile la costituzione e
Iiniziale ordinamento dell’Archivio Mortati: z primis, la dott.ssa Vittoriana Carusi, la cui ravvicinata testimonianza dell’attivita
dello studioso (che la istitui legataria, assieme al Prof. Galizia, dei libri e delle carte originariamente conservati nel suo
appartamento romano di Piazza Verdi) ha reso particolarmente prezioso ’apporto per dare assetto compiuto ad alcune parti
del fondo; e il Prof. Fulco Lanchester, per il cordiale sostegno e incoraggiamento. Il dott. Simone Ferraro e la dott.ssa Patrizia
Scacciafratte hanno proficuamente contribuito alla sistemazione provvisoria dell’Archivio presso la Fondazione “Paolo Galizia
— Storia e Liberta”.

153 A titolo di mero esempio, la consistenza del Fondo Leopoldo Elia recentemente acquisito dall’Archivio Storico della
Camera dei deputati — all’incirca dieci volte pin ampio di quello di Mortati - puo costituire un possibile indice di paragone,
salva ogni particolarita circa i contenuti di ciascun complesso documentatio e le vicende personali di chi lo formo. Per tale
aspetto esclusivamente quantitativo, il fondo Mortati puo accostarsi all’Archivio Piero Calamandrei che - nucleo di un piu
vasto corpus archivistico - si conserva a Firenze presso I'Istituto Storico della Resistenza in Toscana.
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con alcuni adattamenti, la struttura delle sue Istitugioni di diritto pubblico, e dunque la sistemazione
della materia delineata dallo stesso Mortati. F forse questa parte dell’archivio, benché formata da
documenti eterogenei € non sempre compiutamente decifrabili, a rendere maggiormente il senso
del’ampiezza e dellintensita del lavoro di Mortati attraverso la varieta e I'abbondanza dei
riferimenti, 'accumulo degli appunti e degli schemi di svolgimento, e la quantita di schede di
lettura e di note bibliografiche di cui, in particolare, puo supporsi la stratificazione ininterrotta
per un quarantennio a partire dagli anni ‘30.

Al momento di ricomporre e ordinare il fondo, alcune incertezze sono tuttavia derivate dalla
disorganicita delle sue parti; di cui alcune recano il segno riconoscibile di una conservazione
intenzionale, mentre altre appaiono il risultato di una sedimentazione pressoché spontanea, di cui
non sempre, in mancanza di piu chiari riferimenti, sono immediatamente riconoscibili i diversi
strati e 1 criteri del loro addensamento.

A complicare il compito, poi, contribuisce la propensione di Mortati a utilizzare per le sue
annotazioni 1 piu diversi supporti cartacei; ¢ costante, da parte sua, la riutilizzazione di fogli gia
usati, Paggiunta di trafiletti e striscioline spillati agli appunti, il riempimento dei margini liberi di
pagine gia scritte, con una calligrafia minuta che talvolta quasi sfuma in sottile arabesco. A questo
riguardo ¢ esemplificativo il caso della corrispondenza. Non ¢ infrequente, infatti, che le lettere
indirizzate a Mortati riportino, nella parte inferiore del foglio, la minuta manoscritta della sua
risposta e, sul verso, annotazioni di tutt’altro argomento. E sebbene I'epistolario ci sia giunto
come nucleo omogeneo, capita sovente che altre lettere affiorino in luoghi diversi dell’archivio,
essendone stati riutilizzati i fogli per riportarvi appunti oppure a guisa di cartellette per raccogliere
altre carte. Da cio puo dedursi 'importanza all’epoca attribuita alle diverse lettere da colui che ne
fu destinatario; ma ¢ una gerarchia documentale che, ovviamente, puo valere fino a un certo
punto per il ricercatore di oggi, in posizione storicamente distaccata e potenzialmente interessato
a rintracciare tutti i differenti fili della trama.

In altri casi, singole carte possono avere una rilevanza che attraversa le distinte sezioni
dell’Archivio e in fase d’inventario richiedera I'indicazione di rimandi incrociati tra una serie e
altra. Cio, sia in ragione dell’intreccio dei profili tematici, sia per la gia descritta tendenza di
Mortati al “reimpiego cartaceo™ al punto che, su fogli di note manoscritte, talvolta rinvenuti tra
le pagine dei fascicoli delle ricerche preparate alla Corte dagli Assistenti di studio sulle questioni
di legittimita costituzionale, egli poteva, in un angolo, annotare glosse bibliografiche, in un altro
1 nomi dei colleghi giudici elencati in colonne (si presume, in prospettiva del loro prevedibile
orientamento in Camera di consiglio), e in un altro lembo indicare la destinazione dell’appunto
medesimo «per il Manuale, ossia il cantiere sempre attivo delle Is#zzuzioni nelle successive edizioni.

Puo comprendersi, allora, come le carte si presentino talvolta come palinsesti, di cui si possa
stabilire tra le varie sovrapposizioni il contenuto preminente; oppure come unita documentali
che, per la variabilita dei riferimenti testuali, si offrono ad una lettura — se ¢ lecita ’espressione -
caleidoscopica. Sara percid necessaria, in ogni caso, un’opera attenta di interpretazione e di
contestualizzazione dei documenti cosi formati; e il ricorso a una selettiva digitalizzazione sara
egualmente d’aiuto, soprattutto per una loro piu agevole consultazione.
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2. Temi e spunti di ricerca dall’Archivio Mortati: alcune anticipazioni

Con queste notazioni di ordine pratico, eppure utili a dar conto del lavoro svolto e ancora da
compiere 1%, non si vuole consegnare 'impressione di un fondo archivistico frammentario e
indistricabile in cui non possa trovarsi 'orientamento né ricavare proficui spunti di riflessione. Al
contrario, I’Archivio Mortati ¢ innervato di fili conduttori seguendo i quali ¢ possibile cogliere i
punti di snodo della vicenda intellettuale e personale dello studioso, 1 collegamenti trasversali tra
1 suol diversi ambiti di attivita e la visione sostanzialmente unitaria che egli ebbe del proprio
lavoro culturale.

A questo riguardo, volendo isolare alcuni profili tematici tra quelli per i quali ’Archivio Mortati
potrebbe offrire prospettive di indagine, ¢ opportuno, come suol dirsi, “far parlare le carte”, e
richiamare in rassegna alcuni documenti tra quelli che pit appaiono significativi per le

conoscenze, pur consolidate, sull’itinerario culturale e sulla personalita di Mortati.

2.1 Continuita della cultura giuridica e transizione costituzionale

Un primo spunto, di interesse generale per lo studio dei rapporti tra fascismo e tradizione
accademica, e di rilievo particolare per una verifica delle concezioni di Mortati, puo trarsi da un
documento conservato tra le sue carte, costituito dalla lettera indirizzatagli da Mario Scelba il 26
dicembre del 1944. Con essa, il vice-segretario politico della Democrazia Cristiana interpella il
giurista, che ha presentato domanda di iscrizione al partito, su alcuni passaggi dell’opera
maceratese del 1940, “Esecutivo e legisiativo nell'attuale fase del diritto costituzionale italiano” 1.

Mortati risponde alla sollecitazione redigendo un «pro-memoriax» in cui chiarisce e giustifica la
propria posizione rispetto all’esperienza fascista. In tre cartelle dattiloscritte, egli premette di
essersi iscritto al P.N.F. nel 1927 «per motivi inerenti alla qualita di funzionario della Corte dei
conti» e di «non aver mai ricoperto alcuna carica politica»; e rivendica di essersi in realta sempre
differenziato, nel corso della sua attivita universitaria e scientifica, dagli apologeti del regime. Cio,
in particolare, durante il suo Rettorato all’Universita di Macerata (dall’ottobre del 40 al novembre
del ’43), quando con alcuni accorgimenti aveva fatto in modo che non vi fosse introdotto

154 Privo di un ordinamento sostanzialmente originario, e tuttavia dotato di una parziale e sommaria descrizione compilata
dopo la morte di Mortati secondo criteri biografico-tematici, il fondo ¢ stato oggetto, presso la Fondazione Galizia, di una
prima ricognizione che ha finora consentito la redazione di un indice sintetico. Occotrera quindi procedere a
un’inventariazione analitico-descrittiva attraverso I'attenta lettura delle carte, I'identificazione dei documenti di contenuto piu
complesso, la loro datazione; cio anche con I'obiettivo di corredare ’archivio di un apparato di indici, indispensabile per la sua
fruizione. Uno sviluppo successivo potrebbe riguardare (benché possa suscitare riserve da chi ritenga nettamente separate, se
non antitetiche, 'archivistica e la bibliografia, intese talvolta come saperi immuni da relazioni o convergenze) la predisposizione
di modalita digitali di consultazione integrata dell’inventario definitivo con il catalogo della biblioteca di Mortati, che si
conserva presso I'Universita “la Sapienza” di Roma assieme alla cospicua miscellanea di estratti appartenuta allo studioso.

155 T rilievi mossi a Mortati riguardavano alcuni passi dell’opera del 1940 (negli Awnali della universita di Macerata, vol. XIV, con
data 1941, e pubblicata parzialmente anche in C. Mortati, Raccolta di seritti, IN, Problemi di politica costitugionale, Milano, Giuffre,
1972, p. 429) nonché la sua recensione a I. Persico, Le rappresentanze politiche ed amministrative, negli Annali della R. Universita di
Macerata, vol. XV, 1941, da cui poteva evincersi un’adesione alle concezioni istituzionali del regime fascista.
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I'insegnamento di dottrina del fascismo, sebbene reso obbligatorio da disposizioni ministeriali nel
1941.

Per quanto concerne lattivita scientifica, Mortati enuncia i criteri che egli stesso si era dato e che,
a suo dire, ne attestano ’estraneita all’'ortodossia di regime e la non assimilabilita alla categoria dei
«corifei». I criteri, anzi le «direttiver, alle quali dichiara di essersi attenuto sono due, e vale la pena
qui scorretle rapidamente.

In primo luogo, «Evitare per quanto possibile di prendere a oggetto dei propri studi argomenti
relativi al diritto positivo italiano, o a quella parte di tale diritto attinente ai poteri politici». A tale
proposito, Mortati precisa che la sua produzione scientifica, non a caso, si era fino a quel
momento concentrata su «argomenti di teoria generale» e sulle fonti del diritto, e solo in misura
residuale sull’«organizzazione dei poteri supremi dello Statow; egli dunque si sarebbe mosso al
riparo del “muro protettivo” — per riprendere qui un’espressione di Mario Galizia— di elaborazioni
teorico-dommatiche 159,

In secondo luogo, egli si era imposto di «ispirare il commento giuridico degli istituti fascisti [...]
ad un’interpretazione dei medesimi, la quale meglio si adeguasse agli ideali politici, cui [ho] sempre
tenuto fede». Qui Mortati correda la regola con esempi tratti dai suoi scritti, riportati in un elenco
inaugurato dalla stessa prolusione maceratese del ‘40 messa sotto scrutinio dalla D.C. In quello
scritto controverso si sostiene, precisa Mortati, «la tesi che, dovendo lo Stato fascista, per tenere
termi certi presupposti, da esso assunti a base della sua azione, essere uno Stato di diritto, doveva
porre come caposaldo il rispetto assoluto dei diritti dei cittadini e quindi realizzare» —
contrariamente agli indirizzi mussoliniani — «una vera e propria separazione dei poteri». Da cio
conseguiva - ed era quanto ’Autore aveva appunto sostenuto - che la competenza del Governo
di emanare decreti-legge dovesse interpretarsi in senso restrittivo; che dovesse riconoscersi
autonomia agli organi costituzionali; che dovesse essere negata (e Mortati rivendica di averlo
fatto) Pesistenza di un potere del capo del Governo di emanare propri regolamenti e di rendere
linterpretazione autentica delle leggi; e cosi, egualmente, «la costituzionalita dell’'uso introdotto
di affidare a un ministro la presidenza della Cameran, e, in seno alla Camera, negata anche la
preclusione del voto contrario alle direttive del duce da parte di suoi membri che avessero
prestato giuramento di fedelta poiché iscritti al partito fascista.

La difesa di Mortati prosegue avvalendosi di ulteriori riferimenti a propri scritti, richiamati per
escludere ogni sua pregressa soggezione al fascino dello “Stato totale”. A tal fine egli evidenzia le
posizioni espresse dapprima nello scritto pisano del 1941 (Osservazioni sulla natura e sulle funzioni di

156 F, noto giudizio di M. Galizia che la riflessione dedicata ai profili metodologici e di teoria generale fosse servita, durante il
Fascismo, da rifugio teorico per la cultura giuridica italiana, e che grazie a questo «muro protettivoy i costituzionalisti avessero
potuto «lavorare con sufficiente distacco dalla realta politica del momento»; senonché, il ventennale e “autarchico” isolamento
della dottrina costituzionalistica 'avrebbe poi tesa poco preparata alle nuove esigenze di progettazione istituzionale dettate
dalla fase costituente (Profili storico-comparativi della scienga del diritto costituzionale, in Archivio ginridico Filippo Serafini, V1 serie, 1963,
p. 103). A questa tesi, munita nei decenni seguenti di autorevole sostegno dottrinale, si ¢ tuttavia contrapposta in anni piu
recenti la tendenza a verificare e a valorizzare 'apporto all’elaborazione costituzionale di quei giuristi (tra cui Mortati) i quali,
non del tutto compromessi con il regime fascista, avevano potuto affinare le proprie capacita nel clima di rinnovamento
metodologico che in Europa influi sugli studi giuridici durante gli anni Trenta: in tema, per tutti,
F. Lanchester, I giuspubblicisti tra storia e politica, Torino, Giappichelli, 1998, passim; pet ultetiori riferimenti puo qui rimandarsi
solo alla ricognizione di A. Colzi e O. Roselli, Le riviste giuridiche dal 1943 al 1948 e la trasformagione costituzionale dello Stato: ricerca
bibliografica, in V'erso la nuova costitnzione, a cura di U. De Siervo, Bologna, il Mulino, 1980.
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una codificazione dei principi generali di diritto 157), poi nella prolusione napoletana del 1943 (La Nazzone
e lo Stato 158, di cui non era potuto andare in stampa il testo ma alla quale aveva assistito Santoro-
Passarelli, il quale mentre scrive Mortati sedeva nel Consiglio Nazionale della D.C.). Nel primo
scritto egli aveva affermato la «necessita dell’assoluto rispetto della personalita umana e della
piena tutela giurisdizionale dei diritti»; e tra questi — scrive ancora Mortati -, «quello di proprieta,
di cui il nuovo codice civile aveva affermato la funzione sociale». Nella seconda occasione aveva
inoltre sostenuto, oltre alla «nconciliabilita con i concetto di Stato nazionale della
differenziazione dei cittadini in senso razzisticow, il bisogno che fosse data «consistenza al
principio della rappresentanza politica» e mantenuto il «carattere liberale» necessario affinché lo
Stato fascista potesse «tenere fede a certi suoi presupposti fondamentali».

I1 senso complessivo della “difesa” di Mortati in ordine alla sua posizione rispetto al fascismo
pare tuttavia potersi cogliere nella parte finale del documento, in cui evidenzia le linee di una
necessaria continuita tra esperienze storico-costituzionali e ribadisce come alcune riforme del
cessato regime fossero da lui ritenute «rispondenti ad esigenze proprie dei nuovi tempi, in quanto
costituenti il risultato di un’esperienza in via di accoglimento in tutti gli Stati moderni, e quindi
destinate a durare oltre la fine del regime stesso». Qui, aggiungendo ai riferimenti auto-
bibliografici Vopera del 1931, L ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico italiano >, Mortati
segnala i fenomeni dell’accentramento delle funzioni del presidente del consiglio dei ministri; del
distacco tra le rispettive funzioni del capo del governo e del capo dello Stato; della diminuzione
dei poteri del parlamento, quest’ultima da lui sostenuta come necessaria nel 31 e ancora ritenuta
vera, «nel senso che i poteri stessi devono essere limitati da un maggiore ampliamento degli istituti
di democrazia direttar.

L’aver operato, come studioso, nel rispetto della serieta scientifica e senza rinuncia ai personali
ideali politici ¢ il merito che Mortati apertamente rivendica nelle ultime righe del suo testo. Se tale
valore dovesse intendersi attenuato da un’azione intellettuale individualmente esplicata — come
Mortati riconosce per il suo caso - entro i «limiti resi possibili dalla situazione eccezionale» e nelle
forme «sotto le quali ¢ stato possibile celare un contenuto di critica e di dissenson, costituira negli
anni successivi, com’¢ noto, un tema di rilievo piu generale e di inesauribile interesse storiografico
160 per la cui discussione il memorandum di Mortati puod ancora oggi rivelarsi di stimolo. Cio,
soprattutto nella prospettiva di valutare storicamente la posizione di quei giuristi i quali,

57 Apparsa negli Studi sui principi generali dell ordinamento ginridico fascista, Pisa, Arti grafiche Pacini Mariotti, 1943, pp. 107 ss; ora
in C. Mortati, Raccolta di scrittr, 11, Scritti sulle fonti del diritto e sullinterpretagione, Milano, Giuffre, 1972, pp. 661 ss.

158 Si tratta di La rilevanza ginridica del concetto di nazione, ora in C. Mortati, Raccolta di scritti, IV, cit., pp. 553 ss.

159 C. Mottati, L ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico italiano, Roma, Anonima romana editoriale, 1931 (ristampata in
versione inalterata, con prefazione di E. Cheli, Milano, Giuffre, 2000). L’opera nacque dalla rielaborazione dalla tesi di laurea
(in Scienze politiche) dell’A. discussa con Luigi Rossi nel 1929 (ma redatta con la supervisione di Sergio Panunzio); essa, nel
giudizio datone a distanza di tempo da G. Miele (nel recensire la seconda edizione delle Istituzioni, nella Rivista trimestrale di
diritto pubblico, 1954, pp. 135 ss.), «si distingueva per il risoluto appressarsi alla situazione storica e ambientale in cui gli istituti
studiati operavano e per il tentativo di configurarli secondo la visione che risultava dalla nuova prospettiva. Fu cosi che egli
poté mettere a fuoco la profonda innovazione che si andava attuando nella posizione costituzionale del Governo e della
Corona, delineando una sistematica corrispondente a questo spostamento di forzer. Sulla “gestazione” culturale del pensiero
giuridico del costituzionalista, v. F. Lanchester, I/ periodo formativo di Costantino Mortati, in 1/ pensiero ginridico di Costantino Mortati,
a cura di M. Galizia e P. Grossi, Milano, Giuffre, 1990, pp. 187 ss.; Id., Costantino Mortati ¢ la «dottrina» degli anni Trenta, in
Costantino Mortati costituzionalista calabrese, a cura di F. Lanchester, Napoli, ESI, 1989, pp. 89 ss.

160 Per un quadro generale v., da ultimi, 1. Stolzi, Fascismo e cultura giuridica, in Studi Storici, 2014, pp. 139 ss.;
I ginristi e il fascino del regime (1918-1925), a cura di 1. Birocchi e L. Loschiavo, Roma, RomaTtE-Press, 2015.
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attribuendosi un ruolo tecnico senza pero identificarlo od esaurirlo nel tradizionale e rassicurante
formalismo, si impegnarono nella ricerca di soluzioni adeguate alle sfide regolative e alle
trasformazioni ordinamentali del loro tempo, e pur astenendosi da una remissiva adesione
ideologica al fascismo ebbero la capacita di tradurre tali mutamenti sul piano tecnico-dogmatico.

2.2 Scrittura della costituzione e propositi di revisione dei codici

Il nodo tematico della transizione allo Stato costituzionale repubblicano si ramifica nell’Archivio
attraverso le carte risalenti alla diretta partecipazione di Mortati al lavoro costituente, nonché in
annotazioni sparse e appunti piu generalmente dedicati all'instaurazione di un nuovo ordine
costituzionale. I due aspetti - il primo legato al suo concorso alla scrittura della carta
costituzionale, I'altro da porre in relazione con una riflessione non immediatamente vincolata a
quella contingenza storica e trasposta in numerosi suoi scritti - sembrano svilupparsi quasi in
parallelo nelle carte di Mortati, e articolarsi come incessante elaborazione di un pensiero maturato
anche attraverso la personale esperienza della Costituente.

Le carte relative alla fase costituente rimandano ai momenti essenziali del contributo che Mortati
vi diede 101, Oltre ad alcune lettere concernenti la sua designazione quale membro, e poi relatore,
della commissione per I’elaborazione della legge elettorale per ’Assemblea 192 e gli schemi della
relazione da lui stesa sulle “liberta civili” per la commissione per studi attinenti alla
riorganizzazione dello Stato 193, 'archivio conserva alcuni materiali di lavoro, con annotazioni da
riferire principalmente all’attivita nella “Commissione dei 75” (relative, tra I’altro, al confronto
nella seconda sottocommissione tra le proposte in tema di forma di governo di Perassi, Tosato e

161 Nel perimetro di questa ricognizione sarebbero fuor d’opera riferimenti bibliografici sul ruolo di Mortati alla Costituente,
nell’ambito della valutazione storica dell’apporto datovi dal gruppo di costituzionalisti che ne fece parte; per i riferimenti in
tema puo tuttavia rimandarsi, almeno, in ordine sparso, a E. Cheli, I/ problema storico della Costituente, in Politica del diritto, 1973,
pp. 485 ss.; P. Pombeni, La Costituente: un problema storico-politico, Bologna, il Mulino, 1995; Scelte della costituente e cultura ginridica,
a cura di U. De Siervo, Bologna, il Mulino, 1980; E. Cheli, I« fondazione della Repubblica. Dalla Costituzione provvisoria all’Assemblea
Costitnente, Bologna, il Mulino, 1979; F. Bruno, Costantino Mortati e la Costituente, in Costantino Mortati costituzionalista calabrese, cit.,
pp. 135 ss.; M. Fioravanti, Dottrina dello Stato-persona e dottrina della costituzione. Costantino Mortati e la tradizione ginspubblicistica
italiana, in 1/ pensiero ginridico di Costantino Mortati, cit., p. 45 ss.; Costituenti ombra, a cura di A. Buratti e M. Fioravanti, Roma,
Carocci, 2010; F. Lanchester, I giuspubblicisti tra storia e politica, cit.; 1d., Mortati ¢ la “legislatura costituente”, Relazione introduttiva
al Convegno “Costantino Mortati” Potere costituente ¢ liniti alla revisione costitugionale, Roma, Camera dei deputati, 14 dicembre
2015.

162 Allattivita del Ministero per la Costituente sono riferite, in particolar modo, una lettera a Mortati di Giannini (Capo di
Gabinetto) del 30 agosto 1945, e, al completamento della missione ministeriale, una lettera di elogio e di ringraziamento di
Nenni del 30 giugno 1946. La Relazione illustrativa in materia elettorale puo leggersi in C. Morttati, Raccolta di scritti, 1, Studi sul
potere costituente e sulla riforma costituzionale dello Stato, Milano, Giuffre, 1972, pp. 573 ss.

163 Relagione sui  diritti pubblici subiettivi del 1946, in C. Mortati, Raccolta di seritti, 1, cit., p. 601 ss. Sull’attivita della commissione
v., tra gli altri, Ale origini della Costituzione italiana. I lavori preparatori della «commissione per studi attinenti alla riorganizzazione dello
Statoy (1945-1946), a cura di G. D’Alessio, Bologna, il Mulino, 1979.
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dello stesso Mortati, e in particolare sulla fisionomia della “seconda Camera” 164), e forse anche
al ruolo avuto nel “Comitato dei 18” e nel plenum dell’ Assemblea 165,

In parallelo, Mortati mantiene i contatti con I’ Associazione nazionale per gii studi politici e costituzionals,
presieduta da Tupini e poi da Bonomi, del cui consiglio direttivo ¢ membro assieme ad Ambrosini

e Crisafulli tra gli altri 190,

Anche Pepistolario contiene documenti d’interesse. Se ne puo qui segnalare almeno uno, che
testimonia il precoce volgersi a una riflessione storica sulla stagione costituente da parte di coloro
che ne erano stati protagonisti, e possono gia trovare nell’opera di Mortati un saldo riferimento.
Calamanderei, in una lettera del 1949, mentre si accinge a licenziare I'introduzione storica al suo
Commentario pubblicato da Barbera 197, scrive a Mortati per rendergli cosi merito: « E ancora
troppo presto per scrivere la storia costituzionale di quel fortunoso quinquennio che va dal 1943
al 1948; ma ti assicuro che, se in mezzo a quel caos, ho potuto in qualche modo orientarmi, cio
¢ stato soprattutto per merito dei tuoi scritti, a partire dal tuo fondamentale volume sulla
Costituente, nel quale la preparazione storica e il vigore giuridico sono costantemente animati da
una sensibilita politica che purtroppo ¢ dote assai rara (almeno in Italia) tra i costituzionalisti» 168,

Peraltro, il nuovo assetto costituzionale, le scelte fondamentali ad esso collegate e, sullo sfondo,
la questione della coerenza dei giuristi e delle continuita delle loro idee nel transito alla democrazia
repubblicana, sono temi su cui non era mancato il confrontarsi, anche polemico, di Mortati con
un interlocutore assiduo come Carlo Esposito. Attrae lattenzione, per I'intento chiarificatorio
che ne traspare, una lettera di Esposito del giugno 1946, di pochi giorni seguente al referendum
istituzionale, inviata in replica alle critiche e alle «parole pungenti (seppure scherzose)» rivoltegli
da Mortati in una precedente occasione: «|...] veniamo alle cose serie. Le quali sono queste: che
1o ho affermato la continuita dello stato e del suo ordinamento nel mutare della costituzione molti
anni fa, quando di repubblica e di monarchia in Italia non si parlava. Non vedo per quale ragione
tu venga a dirmi oggi ... voialtri monarchici”. La seconda cosa ¢ che le nostre teste sono fatte
diversamente e che noi abbiamo interpretato sempre diversamente le leggi che tolleravano
diverso significato. Ti citero, per tutte, la vecchia legge sul capo del governo. Vorrai dirmi che io
interpretavo la legge in modo diverso da te e da Donati perché ero antifascista? Mi faresti un
elogio e pronunceresti condanne che, in quella sede, nessuno dei tre meritava. Eravamo dei

164 Alla “seconda Camera” ¢ riferito un inserto consetrvato nell’archivio. Una diretta ricostruzione e testimonianza del dibattito
sulla formazione e composizione del Senato, peraltro, ¢ stata resa, com’¢ noto, in piu occasioni da
C. Mortati, Cenni di legislazione del Senato, in Le elezioni politiche del 1948. Elezione del Senato della Repubblica. Note illustrative e
documentazione statistica, Roma, Failli, 1951; 1d., La riforma del Senato, in Rassegna parlamentare, 1960, pp. 1536 ss.

165 A margine dell’attivita svolta da Mortati negli organi di cui fece parte alla Costituente, non pare inutile segnalare I'atto della
sua nomina a componente della commissione di vigilanza sulla Biblioteca della Camera dei deputati, disposto il 19 novembre
1946 da Giuseppe Saragat, presidente dell’Assemblea. La commissione (istituita in analogia a quanto gia praticato durante il
funzionamento della Consulta Nazionale) fu presieduta da Giovanni Conti, Vice Presidente dell’Assemblea, ¢ ne fu membro
anche il Questore Antonio Priolo.

166 i Tupini ¢ Bonomi I'archivio conserva poche lettere inviate a Mortati nella loro qualita di presidenti della suddetta
Associazione. Com’e noto, Tupini fu presidente della commissione istituita dalla D.C. al suo interno per elaborare la linea di
azione costituzionale del partito, nonché, alla Costituente, vice presidente della Commissione “dei 75” e, in tale veste,
presidente della prima sottocommissione.

167 Commentario sistematico alla Costituzione italiana, diretto da P. Calamandrei e A. Levi, Firenze, G. Barbera Editore, 1950.

168 Ovvio, nella lettera di Calamandrei , il riferimento a C. Mortati, La Costituente, Roma, Darsena, 1945 (pubblicata poi in C.
Mortati, Raccolta di seritti, 1, cit., pp. 3 ss.).
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giuristi che risolvevano diversamente un problema giuridico, E basta. Il fascismo e 'antifascismo
non c’entravano, come oggi non c’entrano la repubblica e la monarchia.» 199

Al tema della transizione costituzionale si legano ulteriori profili, anche questi rintracciabili
nell’Archivio, riferiti alla diversa questione della continuita del codice civile del 1942 nel quadro
della legalita costituzionale appena instaurata. Lo spunto ¢ fornito in questo caso da due lettere,
entrambe del giugno 1946 e in qualche modo complementari poiché rimandano ai termini del
problema e alle opposte soluzioni. Nella prima, Enrico Allorio si congratula con Mortati per
Ielezione alla Costituente, e a lui si raccomanda affinché si adoperi «per quanto tu possa,
d’impedire che i codici vengano sacrificati: ho inteso dire che vorrebbero sottoporre alla
Costituente la sorte dei codici c.d. fascisti, e che una corrente d’arrabbiati patla di ritorno a quelli
del 1865». La seconda ¢ di Salvatore Galgano, che dall’Istituto di studi legislativi lo aggiorna sulle
relazioni dei “comitati per la ricostruzione”, dall’Istituto medesimo insediati per la riforma del
codice civile, da depurare dalle scorie del Regime.

In realta, quello sulla “ricodificazione” - ovvero sulla opportunita di defascistizzare 1l codice civile
- fu un piano di dibattito su cui, com’¢ noto, fece rapidamente presa la distinzione del fattore
tecnico da quello politico, e dove fu chiaro che il ritorno alla legalita non poteva passare per
I'abrogazione del codice assieme all’intera legislazione del ventennio, ma solo eliminandovi gli
orpelli declamatori e i riferimenti all’ordine corporativo: in primo luogo la Carta del Lavoro, posta
a preambolo del codice ma abrogata nel ‘44 senza che la sua sistematica ne risentisse 17,

E se alcuni autorevoli civilisti potevano spingersi a ritenere che nel codice si trovassero addirittura
anticipate molte soluzioni costituzionali, occorrera invece, negli anni successivi, procedere a
un’opera di piena contestualizzazione delle norme codicistiche nel nuovo sistema democratico
pluralista; bisognera mettere mano a elaborazioni dottrinali, specie in materia di diritto del lavoro
e sindacale, in cui potessero sciogliersi, dell’esperienza precedente, talune “feconde ambiguita”
171 Tasciando spazio a un’idea di rappresentanza declinata nella chiave volontaristica in luogo di

169 Prosegue Esposito nella sua lettera: «T'u a mio parere, spesso, elevi a giuridiche situazioni di fatto; io, a tuo parere, distinguo
senza ragione fatto e diritto. Ma nessuno dei due scrive per spitito di parte quando fa il giurista. Questa accusa tu non la meriti
e vorrei che in cuor tuo tu riconoscessi che io non la merito. I tuoi ed i miei sono libri giuridici e non di propaganda e siamo
divisi come giuristi ¢ non come libellisti. Quanto alla mia fede monarchica, ti diro che qui, a Padova, la piu parte mi riteneva
agnostico fino a qualche giorno fa. Quando si sono conosciute le mie opinioni sul problema del referendum mi sono visti
intorno parecchi monarchici in cerca di consigli. Ne ho sofferto perché ho capito quale accusa di parzialita fosse implicita in
quel consenso e in quelle richieste ... Li ho allontanati da me con parole nette e precise. Se io fossi un “monarchico”; nel
senso che tu attribuisci alla parola, te lo direi francamente, come ti ho scritto francamente la mia opinione sulla questione del
referendum. Ricorderai come qualche anno fa, in occasione di un’altra nostra polemica, io ti pregai di sostituire alle frasi accese
e personali che temevo tu potessi pronunciare, una discussione obiettiva. Ti rinnovo oggi la preghiera. Non rimpiccioliamoci,
tremendissimo Mortati, cerchiamo di rispettarci per lo meno per le lunghe ore che 'uno e 'altro passiamo sui libri. ».

170 Sulla questione del collegamento tra il codice, inteso nella sua natura eminentemente tecnica, con una mentalita giuridica
diffusa nella civilistica coeva al Regime, tendenzialmente avversa ad innovazioni codicistiche, o comunque incline a
depotenziatle all'interno di un quadro normativo rimasto complessivamente coerente con la sua tradizione (grazie anche
all’applicazione giurisprudenziale), v. fondamentalmente, tra i molti, le impostazioni di S. Rodota, Ideologie e tecniche della riforma
del diritto civile, in Rivista del diritto commerciale, 1967, pp. 83 ss.; G. B. Ferri, I/ codice civile italiano del 1942 e l'ideologia corporativa
fascista, in Europa e diritto privato, 2012, pp. 319 ss.; G. Alpa, La cultura delle regole. Storia del diritto civile italiano, Roma-Bari, Laterza,
2000, in part. pp. 263 ss.; R. Teti, Codice civile ¢ regime fascista, Milano, Giuffre, 1990; C. Salvi, La giusprivatistica tra codice e scienza,
in Stato e cultura ginridica in Italia dall’'Unita alla Repubblica, a cura di A. Schiavone, Roma-Bari, Laterza, 1990, pp. 233 ss.; I. Stolzi,
Lordine corporativo. Poteri organizzati e organigzazione del potere nella riflessione ginridica dell’Italia fascista, Milano, Giuffre, 2007.

171 [ efficace formula, riferita all’ordinamento corporativo, si deve, nototiamente, a P. Grossi.
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quella di rappresentanza degli interessi di tradizione pubblicistica 72, Ma, soprattutto, sara
necessario attendere la stagione del “disgelo costituzionale”, in cui la cosiddetta “scoperta” della
costituzione (di cui sappiamo come Mortati avesse tra i primi, con Crisafulli e poi Calamandrei,
sostenuto 'immediata precettivita), e la possibilita di verificare la costituzionalita delle leggi,
fecero venire meno la presunzione di legittimita del diritto positivo, incrinando ancor piu l'idea
della neutralita politica del diritto e 1 residui paradigmi formalistici della scienza giuridica.

Di questo rinnovamento culturale vi sono tracce evidenti nelle carte di Mortati: esse si rinvengono
sia tra le schede di appunti e delle letture svolte, sia — com’¢ ovvio — nei materiali di lavoro del
giudice costituzionale, sia nella rete degli scambi epistolari che egli intrattiene, non
sporadicamente, con giuristi anche impegnati in altri ambiti disciplinari, tra cui gli storici del
diritto e i privatisti; condividendo, con alcuni di essi, 'impegno su temi di ricerca di convergente
interesse 173, con altri, le concezioni dell’ordinamento giuridico ispirate all’assunto della storicita
dei relativi concetti e della piena compenetrazione tra storia e sistematica giuridica 174,

Draltra parte, la frequentazione delle categorie privatistiche ¢ per Mortati non solo attitudine per
cosi dire originaria, cio¢ formatasi in un clima culturale ed educativo immune da steccati
disciplinari e da rigidi specialismi insorti successivamente (ne ¢ espressione il suo lavoro su La
volonta e la cansa nell'atto amministrativo e nella legge, del 1935 175, al cui secondo capitolo, dedicato alla
nozione civilistica di causa, forse risalgono alcuni brevi appunti rinvenuti in archivio 79).
L’attenzione rivolta al diritto privato, all'interno di una concezione saldamente unitaria della
scienza giuridica, ¢, soprattutto, tratto coerente con la sua visione realistica dell’ordinamento
giuridico, pronta a considerare le implicazioni nella sfera del giuridico delle rilevanti
trasformazioni politico-sociali ed economiche dello Stato pluriclasse, e con l'idea, profusa nella
Costituzione, dello Stato non piu come entita autoritaria, ma come ente rappresentativo della
societa civile, sulle basi di un equilibrato rapporto fra I'intervento del potere pubblico e la sfera
delle liberta e delle autonomie riconosciute ai cittadini 177. Ed ¢, in effetti, una familiarita derivante

172 Richiama, a tale proposito, la polarita sussistente tra la «Rapresentation, per usare il vocabolo del giuspubblicista tedesco», e
la «Vertretung (secondo il vocabolo antico dei codici di diritto privato)y, P. Rescigno, I/ codice civile del 1942 visto dalla scienza
ginridica, in Rivista di diritto civile, 1994, pp. 1 ss., ed ora in 1d., Codici. Storia e geografia di un’idea, a cura di F. Caggia, Roma- Bari,
Laterza, 2013, pp. 17 ss.

173 Benché limitato alle poche lettere a Mortati conservate nell’epistolario, perlopiti concernenti la redazione di voci
dell’Enciclopedia del diritto, risalta in special modo la corrispondenza con Pietro Rescigno, in ragione - oltre che per il livello
culturale dell’interlocutore — dell’affinita degli interessi di studio concernenti le formazioni sociali e le comunita intermedie,
nonché per le implicazioni che Mortati sembra trarre, in cui alcune rapide e scarne annotazioni, dalla dottrina civilistica
sull’abuso del diritto per la concezione dell’eccesso di potere legislativo.

174 Certamente d’interesse, per considerare di Mortati il confronto con giuristi di diversa collocazione disciplinare su temi di
teoria generale del diritto, ¢ la minuta di una sua lettera indirizzata a R. Orestano del 21 maggio 1962. In essa ¢ fatto riferimento
alla celebre prolusione del secondo (Concetto di ordinamento giuridico e studio storico del diritto romano, in Jus, 1962, pp. 35 ss.), in cui
I’A. svolge riflessioni — di stimolo per Mortati — sull’ordinamento giuridico, sulla scienza che ne impiega il concetto e sulle
vicende storiche a cui puo essere riferito.

175 Pubblicata anche nella Raccolta di scritti, 11, Seritti sulle fonti del diritto e sull interpretazione, Milano, Giuffre, 1972, p. 473. L’opera,
comparsa in edizione provvisoria, doveva considerarsi, com’¢ noto, quale premessa ad un piu approfondito studio da svolgere
sui vizi del volere in relazione agli atti delle pubbliche autorita, che pero non fu realizzato. In tema v. F. Lanchester, I/ periodo
Sformativo di Costantino Mortati, cit., pp. 187 ss., in part. 210 ss.

176 D1 tali brevi annotazioni ¢ tuttavia difficile individuare la datazione; il tema della volonta e della la causa, d’altra parte, ¢
trattato anche nei paragrafi dedicata ai «fatti e agli atti giuridici di diritto pubblico» nelle Is#ituzioni di diritto pubblico, Padova,
Cedam, 1952 (seconda edizione), p. 176 ss. (con formulazioni in parte differenziate nelle edizioni successive).

177 Sull’approfondita conoscenza del diritto privato (oltre che del diritto internazionale) da parte di Mortati, sicché «[...] nella
trattazione di questi diversi oggetti si [sono| raggiunte pienezze espositive di altissimo livello [...]», si ricordano i rilievi di un
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dalla consapevolezza dei raccordi, e anche della mobilita di distinzioni, tra il dominio pubblicistico
e quello del diritto privato, «condizionata come essa ¢ alle vicende storiche, le quali operano un
continuo passaggio di rapporti da una sfera all’altra» 178, a guidare Mortati nell’osservazione,
attraverso il prisma dei principi costituzionali (personalista, lavorista, pluralista, supernazionale),
di una varieta di temi e istituti civilistici: le liberta pubbliche e i «diritti civili» 179, il diritto del lavoro
e sindacale, il diritto di famiglia, la proprieta, la liberta di associazione e di impresa. Le relative
analisi, pur sempre svolte dall’angolazione costituzionalistica, formano nella sua produzione quasi
un gruppo a sé, e, anche in questo caso, hanno radici negli appunti e nei materiali di studio raccolti
nell’archivio 180,

2.3 L’impegno politico e I’azione civica

Un’altra sezione dell’archivio - in cui stiamo rovistando invero un po’ disordinatamente - ¢
dedicata, nell'insieme, all'impegno politico-istituzionale di Mortati, da lui inteso quale espressione
di un dovere non eludibile da parte degli uomini di scienza e di cultura 181; una serie archivistica
“politica” (opportunamente da collegare con reciproci rimandi al carteggio contenuto nella serie
epistolare) che si apre con le carte relative all’Assemblea Costituente, dove Mortati era stato eletto
per la D.C. con il meccanismo del collegio unico nazionale, e contiene, negli ulteriori fascicoli, i
documenti (non molti) risalenti alla prima legislatura repubblicana, in cui egli, non amato dal
partito per la sua forte personalita di libero studioso, venne lasciato fuori dal parlamento,
nonostante uno spazio residuo riservato al collegio unico 182,

suo antico interlocutore della levatura di M. S. Giannini, Scienza ginridica e teoria generale in Costantino Mortati, in 1/ pensiero ginridico
di Costantino Mortati, cit., pp. 7 ss.

178 C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 19629, p. 91.

179 Nel significato che I'espressione “diritti civili” «assume nel linguaggio tradizionale del giusprivatista», e nei termini in cui la
corrispondente categoria si pone in relazione con quella dei diritti inviolabili: v., essenzialmente, P. Rescigno, Introduzione al
codice civile, Roma-Bari, Laterza, 1991, p. 49 s.

180 A questo “filone” della produzione scientifica mortatiana G. B. Ferti ha dedicato il saggio su Costantine Mortati “civilista”, in
Le anamorfosi del diritto civile attuale, Padova, Cedam, 1994, pp. 49 ss., nonché in Forme di stato e forme di governo: nunovi studi sul
pensiero di Costantino Mortati, a cura di M. Galizia, Milano, Giuftre, Archivio di Storia Costituzionale e di Teoria della Costituzione -
Biblioteca, 5, 2007, p. 527. Peraltro, la curiosita intellettuale di Mortati per le atee di contatto o di intersezione del dititto pubblico
con il privato pare esplicarsi anche nella prospettiva comparatistica; significativa, a questo riguardo, ¢ la lettera di Antonio La
Pergola (senza data), che dietro sollecitazione dello stesso Mortati (della cui minuta pero non disponiamo) illustra la figura
della legge-contratto (o del «contratto legislativo») in relazione alle figure del private bill britannico e del contract clause
nordamericano, eccependo che le «osservazioni [di Mortati] sulla ammissibilita di leggi-contratto nel nostro ordinamento
sollevano, mi sembrerebbe, gravi problemi, che vanno seriamente meditati», ricondotti da La Pergola principalmente alla
«opinione negativa, dominante preso di noi, [...] radicata nel dogma dell’onnipotenza del legislatore ».

181 Di questa concezione di Mortati puo cogliersi un riflesso nella lettera inviatagli da Saragat il 2 giugno 1965 (in risposta ad
una sua precedente di cui non si conserva il testo), in cui il Presidente della Repubblica si mostra con lui in piena consonanza
circa l'utilita di un’attiva partecipazione degli intellettuali alla vita del Paese, e pur senza individuarne le concrete modalita
istituzionali (che si intuiscono sollecitate da Mortati), promette di darvi stimolo nei limiti dei suoi poteri: «Indubbiamente io
faro ben volentieti quanto ¢ in mio potere, come opera di propulsione e stimolo, affinché un disegno di cosi grande
importanza, anche se di non minore complessita, non si inaridisca in mere enunciazioni [...] Ritengo, tuttavia, che gli stessi
interessati, dico gli uomini di cultura in quanto tali, debbano porsi per parte loro codesto problema, sentitlo intimamente come
attuale, come vero — respingendo il talvolta compiaciuto atteggiamento di segregazione o d’indifferenza, di isolamento, di pura
contemplazione — e quindi ricercare e additare essi stessi le possibile via per la sua concreta soluzione».

182 15 del 15 aprile 1948 la lettera di Aldo Moro, che conferma a Mortati I'impegno a sostenetlo nella campagna elettorale, pur
precisando che avrebbe potuto piu efficacemente operate se avesse saputo per tempo che la sua candidatura era stata
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Conclusa esperienza costituente, sono di notevole interesse, anche se riferiti ad aspetti gia
accuratamente indagati, i documenti riferiti ai rapporti con Dossetti e con I’area politico-culturale
a lui ispirata, che aveva il suo organo nelle Cronache sociali dirette da Giuseppe Glisenti 183, Essi si
riferiscono principalmente all’affare dallo stesso Mortati rubricato, su una cartellina, del «»ancato
numero unico di Cronache sociali sull’autonomia della politica rispetto alla Chiesa» 184,

La vicenda, che puo dirsi rappresenti Uepilogo della breve stagione dell'impegno politico diretto
di Mortati, si apre con I'invito rivoltogli da Dossetti nel maggio 1948, affinché partecipi con un
suo scritto allimminente quaderno delle Cronache espressamente dedicato al tema dei «rapporti
tra religione e politica, tra gerarchia [ecclesiastica] e partiti politici». Sembra infatti «giunta orax,
scrive Dossetti, «di richiamare alcuni principi fondamentali e di applicarli alla situazione concreta
del cattolicesimo italiano, dicendo una parola chiarificatrice che molti, consapevolmente o
inconsapevolmente, attendono o sperano» 185, Sono coinvolti nell'iniziativa esponenti di primo
piano della cultura cattolica progressista; ci si limita qui a menzionare, poiché il fascicolo in
archivio ne contiene le relazioni dattiloscritte (talvolta con annotazioni di Mortati), Giuseppe
Lazzati, Gustavo Bontadini, Augusto Baroni, Pier Giovanni Caron; tra 1 giuristi, il gruppo
includeva Antonio Amorth, Orio Giacchi e (almeno inizialmente) Giorgio Balladore Pallieri.

Della relazione originariamente assegnata a Mortati, su “L autonomia della politica e la concezione
moderna dei partit’, pare essersi conservato nell’archivio solo uno schema di svolgimento (“La
democrazia nella concezione cattolica”) e qualche sparsa annotazione 186, Il quaderno, com’¢ noto, non
vide mai la luce a causa della contrarieta delle gerarchie ecclesiastiche e dopo la “reazione
turibonda” di Luigi Gedda provocata da alcune anticipazioni %7

presentata in Calabria, e non a Napoli. Lo stesso Moro, il 21 marzo, aveva espresso a Mortati sorpresa e rammarico per la sua
esclusione dalla lista nazionale del partito.

183 Da Dossetti, Mortati era stato invitato anni prima (con una lettera del 29 novembre 1945) a partecipare alla redazione del
Piccolo digionario sociale destinato ad aiutare 'opera propagandistica della D.C.; ad esso ¢ riferita, con ogni probabilita, una
elencazione di temi da lui annotata («Interclassismo e partito di centro; Azione nel campo internazionale; Unicita del partito
cristianoy).

184 La questione ¢ ben nota agli studiosi. Essa ¢ documentata nell’archivio da carte a suo tempo esaminate (come testimoniano
anche alcune lettere a Mortati del novembre 1976) da P. Pombeni, Le “Cronache Sociali” di Dossetti. Geografia di un movimento
d’opinione, Firenze, Vallecchi, 1976; 1d., I/ gruppo dossettiano e la fondazione della democrazia italiana (1938-1948), Bologna, il Mulino,
1979; v. anche 1d., I/ gruppo dossettiano, in Cultura politica e partiti nell'eta della Costituente, a cura di R. Ruffilli, I, Bologna, il Mulino,
1979, pp. 425 ss. La documentazione venne anche acquisita in copia per il “Fondo Cronache sociali” creato presso I'Istituto
per le Scienze Religiose di Bologna.

185 Lettera di Giuseppe Dossetti del 27 maggio 1948. Peraltro, la collaborazione di Mortati con Cronache Sociali ¢ documentata
in archivio anche dal precedente invito rivoltogli dallo stesso Dossetti (con lettera del 12 dicembre 1947) affinché scrivesse
pet la rivista «un di Lei pregiatissimo e desideratissimo articolo», poi pubblicato sul n.14/15 del 1947 con il titolo La /iberta di
stampa in regime democratico. 1'anno seguente, ¢ all’intervento di Mortati su La partecipazione del popolo al governo, pubblicato assieme
a quello di Lelio Basso, a cui fa riferimento Giuseppe Glisenti in una lettera del 24 febbraio 1948: «[...] L’impostazione
dell’articolo ¢ leggermente diversa da quella che suggerii all’'on. Basso, ma tuttavia ancora efficace per datci 'occasione di
un’impostazione dottrinale e pratica del nostro concetto di attivazione extraparlamentare e di esercizio continuato della
pattecipazione democratica al Governo. Lei puo fare una grande opera chiarificatrice ed esortatrice [...]».

186 Deve tuttavia presumersi che Mortati abbia completato il saggio sul tema a lui affidato, dal momento che Glisenti avverte
la necessita di scusarsi per la mancata pubblicazione.

187 Con una lettera a Mortati del 4 marzo 1949, Glisenti si scusa «per il grande ritardo con cui uscira il numero speciale di
Cronache Sociali “Religione e Politica”», che sebbene «pronto per la pubblicazione gia da qualche tempow, ¢ rimandato «a un
momento che sia psicologicamente piu favorevole del presente», considerata «la polemica sorta sull’argomento “azione
cattolica e azione politicar. Il fascicolo, come gia detto, non fu pubblicato, nel quadro di avvenimenti di cui ha fornito 'accurata
ricostruzione, da ultimo, M. Melloni, Dossetti ¢ l'indicibile. 1] guaderno scomparso di “Cronache Sociali”: i cattolici per un nuovo partito a
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Le delusioni ricevute da queste esperienze non servirono a fare venir meno in Mortati I'interesse
per i temi della partecipazione politica dei cattolici 188 e, pit in generale, dell’espansione della base
democratica del Paese. Con rinnovato interesse verso il fenomeno delle associazioni civiche e dei
movimenti, considerati strumenti attraverso cui possa realizzarsi una democrazia partecipata, egli
si avvicino, tra il 1964 e il 1967, al Movimento di Opinione Pubblica 1%, soprattutto per trovarvi la
possibile sede di promozione e diffusione del suo progetto di introdurre in Italia la figura
del’Ombudsman.

Le carte d’archivio, in questo caso, descrivono 'assiduita dello sforzo di Mortati nel perseguire
tale obiettivo a tutto campo e con iniziative trasversali - benché principalmente sviluppate
all'interno della rete accademica - di azione civica, di sensibilizzazione culturale e politica, di
ricerca scientifica 1°0. Con una lettera del 1964, affida a Jemolo il compito di introdurre i lavori di
un convegno promosso dal Movimento per sostenere I'accoglimento anche in Italia dell’istituto
del’lOmbudsman, che Mortati ritiene «urgentemente sollecitata dal progressivo peggioramento
della funzionalita della pubblica amministrazione, e dal correlativo accrescersi della sfiducia dei
cittadini in ordine ad essa, in contrasto con le esigenze derivanti dall’espandersi degli interventi
statali in campi sempre piu vasti» 1. Al fine di condurre in porto un’indagine comparatistica

sinistra della DC (1948), Roma, Donzelli, 2013, pp. 87 ss.; ancora recentemente, alla vicenda ¢ fatto altresi riferimento da P.
Pombeni, Giuseppe Dossetti. L avventura politica di un riformatore cristiano, Bologna, il Mulino, 2013, p. 61 s..

188 Dieci anni dopo, su L’Espresso del 18 maggio 1958, Mortati torna (con un breve articolo di cui ¢ conservata copia tra le sue
carte) sul tema dei rapporti tra vita politica e vita religiosa, tra dottrina morale e orientamenti politici: «Secondo me, le scelte
elettorali non coinvolgono alcun problema morale: esse restano esclusivamente in una zona che potrei definire strumentale
per il cattolico [...] Intanto ritengo che la Chiesa non abbia neppure le conoscenze, le esperienze necessarie per poter valutare
le diverse situazioni politiche. Ma se anche possedesse queste informazioni e queste attitudini, sarebbe un compromettere la
sua missione, legarla o identificatla con determinati partiti politici. Il cattolico ha dunque il diritto, e per mio conto aggiungerei
addirittura il dovere, di respingere istruzioni vincolanti della gerarchia ecclesiastica a proposito di scelte elettorali». Lo stesso
anno, Mortati ha occasione di ribadire la propria appartenenza ai «cattolici di un dato tipo, riprovati da altri cattolici di diversa
formazione» ¢ la personale autonomia culturale-religiosa in una lettera a Leopoldo Piccardi (del 24 giugno), con cui prende le
distanze dalla sezione romana dell’Associazione per la liberta religiosa ritenendo che la sua azione fosse assurta «troppo spesso
a propaganda anticattolica, a banco di accuse per i valori e le pratiche del cattolicesimon.

189 Sulle finalita perseguite dal Movimento (di cui si conservano nell’archivio pubblicazioni sui temi, tra gli altri, della
degenerazione pattitocratica e della riduzione delle spese per le campagne elettorali), v. R. Chieppa, Costantino Mortati e Alleanza
costituzionale e MOP nella crisi dei partiti politici, Relazione al Convegno “Costantino Mortati”: “Pofere costituente ¢ limiti alla revisione
costitnzionale’, Roma, Camera dei deputati, 14 dicembre 2014.

190 Indice dellimpegno profuso di Mortati nel promuovere in piut modi e in diverse sedi lintroduzione in Italia
dell’Ombudsman (da lui gia ipotizzata alcuni anni prima: C. Mortati, 1/ controllo parlamentare sulla Pubblica Amministrazgione, in
Rassegna parlamentare, 1965, pp. 353 ss.), ¢ anche I’ “incidente” nato dalla sua partecipazione ad una trasmissione televisiva sul
tema delle “raccomandazioni”. I’episodio dette spunto al deputato Salvatore Foderaro (suo avversario politico dai tempi della
sfortunata campagna elettorale calabrese) per la presentazione (il 27 novembre 1969) di un’interrogazione parlamentare in cui
si giudicava inopportuna, in ragione della carica ricoperta, 'appatizione televisiva di Mortati (nonché la sottoscrizione da parte
sua di una lettera aperta sulla riforma universitaria allora all’esame del parlamento). Il fenomeno delle “raccomandazioni”, in
realta, interessava a Mortati per la sua correlazione con il malfunzionamento della pubblica amministrazione e per 'argomento
che poteva da cio trarsi a sostegno della propugnata introduzione del’Ombudsman. Tra i messaggi di solidarieta da lui ricevuti
in quella occasione si segnala quello, di tono ironico, di Andreott, il quale congratulandosi per la sua «diligenza nel leggere il
bollettino del gruppo» patlamentare, «inflazionatissimo strumento, lo invita a non curarsene e lo rassicura sul fatto che la
Corte costituzionale, per oggettivita delle sue decisioni e per 'indipendenza e il senso di responsabilita dei suoi membri, fosse
«uno degli istituti non contestati dalla coscienza del paesen.

191 Jemolo (lettera del 30 dicembre 1964), accetta di buon grado I'impegno, se I'iniziativa puo servire non solo «a scuotere i
disinteressati», ma ad indutre «coloro che prendono un interesse per i problemi di carattere generale a vedere i problemi
concreti, ad uscire dalle genericita». La progettata istituzione del difensore civico ¢ per Mortati occasione di contatto e di
confronto anche con Aldo Capitini. In una lettera dell’8 gennaio 1964 sull’argomento del Movimento di Opinione Pubblica, Capitini
riconosce che il tema «dell’assistenza ai cittadini nei loro rapporti con la pubblica amministrazione ¢ importante e puo
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sull’istituto del commissario parlamentare, una sollecitazione rivolge anche a LLeopoldo Elia, poi
esitata in un dossier predisposto nel 1971 dagli uffici della Camera 2. In tale occasione Mortati
riconosce gli ostacoli all'introduzione in Italia «di un istituto che arieggi all*Ombudsman’»,
evocando nodi problematici per certi aspetti analoghi a quelli dibattuti, in anni a noi meno lontani,
relativamente all’istituzione delle “autorita indipendenti” di garanzia e al sistema dei controlli
parlamentari: «Ve ne ¢ un primo, relativo al modo di inserire nella funzione di controllo
parlamentare un organo che pur derivando dalle Camere (ma — si chiede Mortati - con quale
procedimento di investitura?) ed esercitando alcuni dei poteri a queste spettante, non ne faccia
parte e rimanga anzi da esse indipendente». V’¢, poi — aggiunge Mortati -, la questione del

contenuto e dell’estensione delle sue prerogative anche rispetto al potere parlamentare d’inchiesta
193

Sullo stesso progetto Mortati si confronta anche con Temistocle Martines; il quale, interessato ai
temi delle autonomie locali, si domanda pero se gli obiettivi del Movimento, proteso a «svolgere
la sua azione sul piano politico dei rapporti fra il cittadino e lo Stato», non possano essere
pluttosto perseguiti in relazione al governo locale, «in misura prevalente sul piano comunale per
tentare di costituire — laddove manchi — un’opinione pubblica che influisca sulla impostazione e
la soluzione dei problemi politico-amministrativi» 194,

Ma in sede politica, la proposta di Mortati s’infrange sul timore che, in mano ai partiti di
opposizione, listituto da introdurre potesse divenire strumento di lotta politica e servire «per
sindacare I'attivita discrezionale del Governo»: questa, in particolare, era stata la pregiudiziale di
Moro, come a distanza di tempo a Mortati riferisce Luigi Preti in una sua lettera 1%.

La preoccupazione, evidente, di Mortati ¢ indotta soprattutto dalla ancora carente
«predisposizione dei congegni idonei a rendere possibile quella piu intensa partecipazione dei
cittadini alla gestione della cosa pubblica, che com’¢ pacifico costituisce una delle finalita piu
essenziali da conseguire». Oltre al potenziamento delliniziativa popolare e del controllo
del’amministrazione, con particolare riferimento all’ordinamento regionale, «non dovrebbe poi
trascurarsi l'introduzione di quegli istituti, come le udienze da parte dei consigli di cittadini o

intrecciarsi con i Clentri di] O[rientamento] S[ociale]», ovvero gli strumenti associativi e di pubblico confronto con cui egli,
sin dal 1944 con il primo esperimento a Perugia, aveva perseguito la realizzazione di spazi di democrazia diretta e di condizioni
favorevoli ad una decentralizzazione del potere, e per rimediate al problema — scrive Capitini — di una «opinione generale che
non ha organi suoi» rispetto alla stampa e ai suoi condizionamenti.

192 Ricerca sul Commiissario parlamentare: ordinamenti stranieri e progetti italians, a cura del Segretariato generale della Camera dei
deputati, (con introduzione di A. La Pergola), Roma, Servizio studi legislazione e inchieste parlamentari, 1971.

193 Peraltro, ’eventuale introduzione da noi di un istituto come il Commissario parlamentare», scrive ancora Mortati in una
lettera indirizzata ad un dirigente sindacale il 27 ottobre 1976, «presuppone, per riuscire efficace e produttiva di risultati utili,
di una sua organizzazione che non si risolva nella pura e semplice raccolta di denunzie di casi pitt 0 meno clamorosi del cattivo
funzionamento degli uffici, ma consenta all’organo investito di tale compito una serie di accertamenti, anche di ufficio, relativi
al concreto di esplicarsi della generale attivita amministrativa, e lo metta in costante relazione con ai vari organi preposti al
controllo della P.A., a cominciare dal Parlamento, dal quale il “Commissario” dovra attingere 'investituray.

194 «Puo, in altri termini» prosegue Martines in una lettera del 2 luglio 1966 «l movimento [di opinione pubblica] tentare di
istituire quel contatto tra governanti e governati che, su dimensione comunale, ¢ piu essenziale e meno episodico di quello che
dovrebbe istituirsi fra il cittadino e lo Stato? E non sarebbe, forse, questo il modo migliore per avvicinare, attraverso la societa
intermedia “comune”, i governati ai governanti? Ritengo, al riguardo, che ogni vera ed efficiente democrazia abbia le sue radici
nelle comunita locali ed in esse trovi la sua matrice e i motivi del suo sviluppo sino a raggiungere lo Staton.

195 Con riguardo all’ Ombudsman, in una lettera a Mortati del 1969 Luigi Preti ricorda di aver in precedenza proposto, in veste
di Ministro per la Riforma burocratica, «<a Moro di studiarne 'adozione anche in Italia», ottenendone peto il netto rifiuto «per
il timore che I'organo diventasse uno strumento politico delle opposizioni».
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gruppi (le hearings) per assicurare la massima aderenza delle misure normative da adottare alle
concrete esigenze cui sono rivolte. Nel campo dei controlli poi oltre all’estensione di
procedimenti amministrativi occorrerebbe offrire ai singoli piu ampie possibilita di
promovimento di “azioni popolari” contro le attivita illegittime o delittuose degli amministratori
locali» 196,

In questo clima (per il quale assume quasi valore di “manifesto” il commento del 1975 all’art. 1
della Costituzione nel Commentario Branca 17), prende forma il volume sull’ Omzbudsman pubblicato
nel 1974, la cui gestazione ¢ documentata nell’archivio, oltre che dai materiali di lavoro, dalla
corrispondenza con Giuseppino Treves, coordinatore del gruppo torinese che vi contribui con il
reperimento e la traduzione di leggi straniere 1%,

2.4 Il mandato di giudice costituzionale

Il dodicennio di Mortati alla Corte (1960-1972) 19 si proietta su una parte quantitativamente
cospicua dell’archivio. Di questa pero dovremo qui sacrificare diversi aspetti d’interesse (la sua
nomina a giudice costituzionale 2% dal presidente Gronchi, per succedere a Perassi dopo
Pespressa rinuncia di Maranini; la vice-presidenza della Corte, infine accettata nonostante - come
una volta ebbe a scrivergli Sandulli — la sua «ineguagliabile e stravagante modestia» 201; lattivita
della Commissione Studi e Regolamenti, di cui Mortati fu membro in una fase ancora fondativa

19 Cosi in una lettera, concernente I'attuazione dell’ordinamento regionale, inviata al direttore del Corriere della Sera, del 20
gennaio 1970, suggerita a Mortati dalla precedente pubblicazione di un articolo di Indro Montanelli. «Ma la carenza piu grave»
prosegue Mortati, «imputabile alla costituente riguarda la determinazione degli ambiti territoriali-regionali. Chi scrive quale
membro della commissione dei 75, ebbe a prospettare all’inizio della discussione sull’ordinamento regionale, I’esigenza di una
raccolta, anche sommaria di dati ed elementi intorno alla struttura oltre che geografica anche socio-economica delle varie parti
del tetritorio nazionale allo scopo di dar vita a nuclei di autonomia per quanto possibile omogenei ed integrabili nel loro
interno, con riferimento alla diversa composizione delle loro vatie parti al rapporto citta campagna, fra zona agticola e
industriale zone sviluppate e zone depresse ecc. La proposta non fu presa in alcuna considerazione |...]».

197 C. Mortati, Art. 1, nel Commentario alla Costituzione italiana a cura di G. Branca, Bologna-Roma, Zanichelli-1l Foro italiano,
1975.

198 T ombudsman: il difensore civico, a cura di C. Mortati (con la collaborazione di G. De Vergottini, A. Di Giovine, F. Pizzetti),
Torino, Unione Tipografico Editrice Torinese, 1974. In una lettera a Luigi Preti del 3 novembre 1969, Mortati spiega che
finalita della ricerca ¢ quella di «accogliere i dati circa Peffettivo funzionamento dell’organo 1a dove ¢ stato creato allo scopo
di farsi sostenitore di una riforma che gli dia diritto di cittadinanza presso di noi (e Dio sa quanto la nostra amministrazione
ne abbia bisogno)».

199 Non aveva avuto successo una precedente designazione, nel 1955, di Mortati come candidato alla Corte, argomento di una
lettera inviatagli da Antonio Segni che ne aveva avanzato la proposta: «mi duole assai che, nelle varie combinazioni e dosaggi
di componenti la Corte, sia rimasto escluso il tuo nome che io avevo proposto. L’esclusione non ¢ dovuta certo a
considerazioni relative alla tua persona (al di sopra di ogni discussione), ma a un delicato equilibrio [...]. Ora si renderanno
liberi dei posti alla facolta di Roma, ed io mi auguro che tu possa presto venire qui: per la Corte non mancheranno occasioni
future.» Ma gia nel 1948, ¢ Dossetti ad auspicare la nomina alla Corte di Mortati, come si apprende da una sua lettera del 4
luglio: «[...] non voglio trascurare una delle cose che piu mi stanno a cuore: cio¢ la tua nomina alla Corte costituzionale. [...]»
200 Delle lettere di felicitazione pervenutegli in occasione della nomina a giudice costituzionale, Mortati conservo quelle dei
vecchi colleghi dell’ateneo messinese. Gli scrive Salvatore Pugliatti: «Carissimo, apprendo la notizia della tua nomina a giudice
costituzionale, con grande gioia ed anche con personale soddisfazione, perché io # ho designato subito, senza esitazione, e ne
avevo fatto parola ad amici e colleghi ... Di tanto in tanto le cose vanno come devono andare. [...]». Un altro messaggio augurale
gli giunge da Francesco De Martino: «[...] Ecco una delle poche cose buone in questi tempi non precisamente felici!
Finalmente un uomo di alto valore scientifico, di profonde e nobili convinzioni ideali, non un politicante della giornata o un
servo dei potenti [...]».

201 Cosi Sandulli a Mortati in una lettera del 21 giugno 1972.
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dell’organizzazione interna dell’Organo 2°2; la mole considerevole di appunti riferiti alle questioni
di legittimita costituzionale esaminate 203, e limitarci a un singolo profilo, che consente di
verificare, una volta di piu, come fosse naturale per la riflessione di Mortati intersecare il piano
dei progetti di rinnovamento istituzionale e quello della ricerca scientifica e degli argomenti per
essa selezionati.

Caso emblematico di questo andamento concentrico verso 'obiettivo ¢ I'introduzione del dissent
dei giudici costituzionali da lui perseguita: mentre raccoglie gli scritti pubblicati nel ‘64 sulle
opinioni dissenzienti 24, in seno alla Corte affronta, senza successo, le riserve e le perplessita di
altri giudici in ordine al modo di adottare I'istituto nell’ordinamento della Corte, e sulla stessa
opportunita di provvedervi.

I documenti e i carteggi interni alla Corte che si rinvengono tra le carte di Mortati possono, a
questo riguardo, suscitare interesse considerata anche la perdurante attualita della questione 2%.
Come giudice in dissenso, egli stesso ha gia avuto almeno un’occasione, nel 1965, di manifestarlo
al Presidente della Corte relativamente ad orientamenti prevalsi in Camera di consiglio 2; e nel
1972, poco prima di lasciare la Corte, in un’altra circostanza chiedera di essere dispensato dalla
stesura di decisioni che non condivide 2'7. Nel frattempo, la proposta di modifica delle Norme
integrative per i giudizi davanti alla Corte, finalmente presentata da Mortati nel 1968 assieme alla
relazione illustrativa, ha stentato ad essere iscritta all’ordine del giorno della Commissione studi
e regolament; e nelle lettere ricevute dai giudici piu dialoganti, le ragioni di (in)opportunita che
gli vengono opposte poggiano, piu che su preclusioni di principio, sul timore che una simile

202 7] fascicolo dedicato alla Commissione Studi e Regolamenti (composta da tre giudici e dotata del supporto segretariale del
direttore dell’Ufficio Studi) contiene documenti istruttori e verbali concernenti, tra I’altro, 'organizzazione degli uffici della
Corte; I'introduzione (a meta degli anni Sessanta) del regolamento del personale; la disciplina delle ricerche e studi di diritto
comparato; la creazione di un massimario delle pronunce della Corte. Peraltro, anche nella sezione epistolare dell’archivio si
rinvengono elementi utili per una ricostruzione storica dell’organizzazione interna della Corte, specie con riguardo alle
competenze e al wodus gperandi della Commissione suddetta e ai suoi rapporti con altri organi interni. In una lettera inviata a
Mortati nel giugno 1965, il collega Michele Fragali (giudice costituzionale dal 1960 al 1972) scrive: «]...] Ti confesso che, se il
nostro compito dovesse limitarsi alla direzione dell’ufficio studi, non sarei disposto a continuare a far parte della commissione.
Questa ha una competenza vastissima ed ¢ il vero organo propulsore dell’attivita normativa della Corte; non si tratta di far
molto o poco, ma di fare cio che vuole il nostro regolamento generale. L’ufficio di presidenza ha poteri esclusivamente di
amministrazione e contabilita: in quanto predispone il bilancio ha os ad loguendum soltanto sulle proposte della commissione
che impegnano la spesa ed esclusivamente per indicare se il bilancio puo sopportarla. Per il resto ¢ la Corte che provvede.
[...]»

203 Sul lavoro svolto da Mortati in qualita di giudice costituzionale e, in particolare, sulle sentenze e ordinanze dalla Corte
pronunciate ad esito dei giudizi nei quali egli fu relatore, v. Carusi e A. Pizzorusso, Mortati e la corte costituzionale, in Costantino
Mortati costituzionalista calabrese, cit., pp. 205 ss.

204 1 ¢ gpinioni dissenzienti dei gindici costituzional ed internazionali, a cura di C. Mortati, Milano, Giuffre, 1964. Le riflessioni del
curatore, esposte nella Premessa, sono state sviluppate in C. Mortati Considerazgioni sul problema del «dissent» nelle pronuncie della Corte
costitugionale italiana, in La giustizia costituzionale, a cura di G. Maranini, Firenze, Vallecchi, 1966, pp. 155 ss.

205 Tra gli studi in materia, risalenti a diverse stagioni dell’elaborazione dottrinale ma con sostanziale continuita delle premesse
fondamentali, cfr. V. Denti, La Corte costitugionale e la collegialita della motivazione, in Rivista di diritto processuale, 1961, pp. 434 ss.;
S. Rodota, L'gpinione dissenziente dei giudici costituzionali, in Politica del diritto, 1979, pp. 638 ss.; Lopinione dissenziente, a cura di A.
Anzon, Milano, Giuffre, 1995 (Atti del Seminario svoltosi presso la Corte costituzionale il 5 ¢ 6 novembre 1993); S. Panizza,
Lintroduzione dell’opinione dissenziente nel sistema di giustizia costituzgionale, Torino, Giappichelli, 1998; da ultimo, S. Cassese, Legione
sulla cosiddetta «opinione dissenzienter, ora in Dentro la Corte. Diario di un gindice costituzionale, Bologna, il Mulino, 2015, pp. 275 ss.
206 Tn una questione di legittimita costituzionale concernente la competenza dei consigli comunali a giudicare in prima istanza
sul ricorsi in materia elettorale (1965).

207 In relazione al rispetto dei termini della deliberazione del Consiglio dei Ministri concernente la proposizione dinanzi alla
Corte costituzionale di un ricorso dello Stato contro la Regione Lombatrdia (1972).
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innovazione possa finire per radicalizzare le divergenze interne, cosi pregiudicando 'armonia del
collegio e la sua funzionalita 208,

La riforma proposta da Mortati, nel merito, mirava ad introdurre nelle modalita di deliberazione
delle sentenze ed ordinanze della Corte 'indicazione «nella sentenza del nome dell’estensore, per
dare rilevanza esterna all’ipotesi in cui al relatore non si ¢ affidata la redazione della motivazione
della sentenza perché ha dissentito dall’opinione della maggioranza dei giudici», e ad «attribuire
ai giudici dissenzienti la facolta di far note le ragioni del loro dissenso dalla decisione o dalla
motivazione della stessa». L’innovazione sarebbe stata giustificata da una serie di favorevoli
ragioni: in particolare, dal «particolare valore che assume, nelle sentenze costituzionali, la
motivazione», e dall’organicita e compiutezza che questa avrebbe acquisito ammettendo la
notorieta di eventuali dissensi; «dallimpulso che il dissenso conferisce al maggiore
approfondimento di tutti gli aspetti delle questioni sottoposti a decisione»; «dall’opportunita di
arricchire la sentenza di impostazioni e svolgimenti suscettibili di feconda futura utilizzazione.
Inoltre, la notorieta delle opinioni dissenzienti avrebbe avuto il vantaggio di fornire ai giudici di
merito «elementi utilizzabili per la riproposizione della questione in termini diversi quando essa
¢ dichiarata non fondata», mentre il legislatore avrebbe potuto «desumere, dagli orientamenti
contrapposti, spunti utilizzabili nell’esercizio della sua funzione». Infine, Mortati adduceva quale
ulteriore argomento a favore la tipica mancanza, negli organi di giustizia costituzionale, «di quel
minimo di elasticita strutturale che viene agli organi di giustizia ordinaria dalla loro ripartizione
in piu sezioni, e dalla maggiore mutevolezza dei componenti i collegi», rimediabile, appunto, dal
dinamismo conseguente a un’apertura verso l'esterno «attraverso la indicazione in sentenza dei
motivi di dissenso dalle opinioni di maggioranzax 2.

Peraltro, Mortati si era per tempo attivato anche all’esterno della Corte per conseguire lo scopo.
In unalettera a Ugo Natoli del 1964, gli annuncia di aver «predisposto uno schema di disposizione
che potrebbe trovar posto nelle ‘horme integrative’ gia esistenti, relative al procedimento pei
giudizi innanzi alla Corten, e di volerla presentare affinché sia messa in discussione. Ma poiché
«prevede notevoli opposizioni, un dibattito pit ampio potrebbe favorire la diffusione del
consensow, ed ¢ il motivo per cut ha curato la raccolta di scritti. Giudica utile anche 'idea avanzata
da Natoli di far presentare in parlamento un progetto di legge, «ma — scrive - sarebbe

208 Ie perplessita degli altri giudici della Corte (specie se provenienti dalle giurisdizioni superiori e dall’esperienza dell’esercizio
di funzioni giurisdizionali collegiali) trovano espressione in una lettera del 1968 di Angelo De Marco (giudice costituzionale
dal 1968 al 1977, proveniente dal Consiglio di Stato), il quale ritiene la mancata previsione del dissent conforme a regole di
prudenza e allo scrupolo di tenere il collegio immune da «punte polemiche, considerazioni, apprezzamenti, anche di natura
non strettamente giuridica, che, dato I'alto livello ed il senso di responsabilita di chi si esprime, ¢ da sperare non arrivino ad
essere volutamente offensive, per gli appartenenti alla maggioranza, ma, obbiettivamente e, qualche volta, necessariamente
possono, anzi debbono essere o apparire tali». Cio, per quanto concerne «la fonte di dissidi e forse anche di risentimenti» che
la pubblicita esterna del dissenso potrebbe rivelarsi in luogo del suo rimanere «circoscritto nell’ambito ristretto della Camera
di Consiglion, dove il disagio del dissidente puo esaurirsi nel suo rifiuto di estensione della sentenza, senza lasciare tracce; per
quanto riguarda, invece, la dimensione esterna alla Corte, l'introduzione del dissent, secondo De Matco, avrebbe potuto dare
innesco a speculazioni, insinuazioni, tanto piu gravi quanto piu le questioni avessero rilevanza politica.

209 T passi sono tratti dalla minuta dattiloscritta di una relazione predisposta per la Commissione studi e regolamenti (non
datata, ma del 1968), concernente la Proposta di modificazione delle norme integrative per i gindizi davanti alla Corte del 1956, con
riferimento — tra I’altro — alla modifica dell’art. 18 e dell’aggiunta dell’art. 18 bis al fine di introdurre Popinione dissenziente dei
giudici costituzionali. Come puo constatarsi, i motivi a suo tempo addotti da Mortati non si discostano da molte delle
argomentazioni ancor oggi sostenibili, e da alcuni sostenute, a favore dell'introduzione delle «opinioni separate» o dei «voti di
scissura» nell’ambito delle giurisdizioni costituzionali: cfr. il «florilegio» di opinioni, pro e contro, ora enumerate da S. Cassese,
op. loc. cit.
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controproducente se I'iniziativa partisse da determinati gruppi politici dovendosi escludere da
essa ogni anche lontana apparenza di partiticita. Sicché solo a patto di raccogliere firme di
parlamentari di tutti i partiti sarebbe opportuno dar corso al Suo suggerimentoy.

Le diffuse riserve verso innovazioni da cui potesse derivare (oppure essere intensificato) un
profilo di “attivismo” della Corte costituzionale, con il rischio di una sua esposizione politica
dagli esiti imprevedibili, ricorrono in altre lettere conservate da Mortati, che ne attestano
I'apertura al confronto con gli altri studiosi nonostante la diversita degli orientamenti. In una
lettera del 1967 (in risposta ad una di Mortati non presente in archivio), Giovanni Bognetti si
schiera «contro la prospettiva di una Corte costituzionale “impegnata” sul terreno della lotta
politica, e quindi temo che, per questa parte, il mio giudizio non coincida interamente col Suo»
210, Riferendosi al modello statunitense, Bognetti precisa che la «ragione per la quale, mentre mi
sento di approvare I’ “attivismo” della Corte americana, vedrei con preoccupazione un analogo
“attivismo” della Corte italiana, si trova nel fatto che in Italia, a differenza di quanto accade negli
Stati Uniti, la basi dell’organismo statale mi paiono, ancor oggi, estremamente fragili, e tali da
sopportare male — o per lo meno con rischio — il sorgere di un nuovo centro di potere politico.
Secondo Bognetti, infatti, «nel nostro ordinamento il problema ¢ quello di tener in piedi,
comechessia, per ora, la macchina dello stato, affidandosi, per la cura dei mali che 'affliggono, a
una terapia lentissima e all’efficacia riparatrice del tempo. La terapia di urto di un attivismo
giudiziario potrebbe, anziché rinvigorire 'organismo, debilitarlo ulteriormente, interferendo nei
processi, gia troppo complicati, di necessario compromesso tra le divergenti forze del paese».

L’argomento, in buona sostanza, rispecchia Il'obiezione (non esente da una sfiduciata
considerazione della solidita delle istituzioni statali e del grado di maturita del corpo sociale) che
venne poi espressa in seno alla Commissione studi e regolamenti della Corte, per ritenere la
proposta di Mortati «|non| adeguata all’attuale ordinamento italiano, né idonea a garantire
I'indipendenza dei giudici, che ¢ assicurata dalla segretezza delle discussioni di camera di consiglio
prima ancora che dalla immunita per le opinioni e i voti espressi in quella occasione. Nell’attuale
fase di sviluppo della societa italiana, |...] la conoscenza del dissenso e delle sue ragioni potrebbe
accentuare i contrasti, attenuare 'autorita della sentenza e il prestigio della Corte, indurre a
qualificare i giudici con criteri di ordine politico, indebolire la fiducia nella loro obiettivita, anche
in vista del fatto che, nella generalita, si ha sempre il sospetto che giustizia non sia fatta, per
ragioni estranee ad essa» 211,

Vano lo sforzo, dunque, da Mortati perseguito attraverso l'opera di sensibilizzazione
documentata nel suo archivio 212, di sgombrare il campo da simili obiezioni; di far riconoscere
che la Corte fosse ormai «[...] collocata tanto in alto della pubblica estimazione da fare ritenere
che la posizione raggiunta in nessun modo potrebbe, dalla pubblicita che si desse alle opinioni
dissenzienti, essere esposta ai pericoli prospettati [...]» 213 e di portare, in seno alla Corte, la

20 B il tema del discorso inaugurale dell’anno accademico poco prima tenuto a Utrbino, poi pubblicato:
G. Bognetti, La Corte costitugionale ¢ la sua partecipagione alla fungione di indirigzo politico dello Stato nel presente momento storico, in Jus,
1967.

211 Minuta della Relazione per la Commissione studi e regolament, cit., che riporta I'obiezione mossa da uno dei suoi
componenti basata anche sull’esempio rappresentato dal diverso criterio allora adottato dal Bundesverfassungsgerichthof.

212 Al riguardo puo segnalarsi, nella serie epistolare, I'interesse scientifico espresso verso la proposta di Mortati da processualisti
come Mauro Cappelletti ed Entico Tullio Liebman.

213 C. Mortati nella Prefazione al volume su Le opinioni dissenzients, cit., p. vii.
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discussione su un piano di analisi oggettivo e razionale, che non si riducesse al confronto — come
pure accadde in alcune occasioni - tra le opinabili ragioni della prudenza e il suo temperamento
incline talvolta ad una insofferente immediatezza. A distanza di tempo, si ¢ potuto dire che «forse,
nel sostenere questa tesi, Mortati non teneva sufficiente conto della complessita delle decisioni
della Corte: del fatto, cioe¢, che molto spesso le scelte non si risolvono nell’opzione fra
'accoglimento e il rigetto, bensi riguardano alternative molteplici e disomogenee, sia quanto ai
dispositivi sia quanto alle rationes decidendi. Ma, certamente, la predilezione per le opinioni
dissenzienti rifletteva il suo temperamento schietto e cosi alieno dai compromessi» 214,

A margine della sommaria rassegna documentale concernente l'attivita del giudice costituzionale,
non piu di un cenno puo qui farsi all’attivita di avvocato davanti alla Corte, svolta da Mortati nel
breve periodo antecedente alla sua nomina; le poche carte conservate fanno riferimento alla
partecipazione, nel 1956, al collegio defensionale costituito con il sostegno di “Solidarieta
democratica” nella prima causa all’esame della Corte, per sostenere la sindacabilita delle leggi
anteriori alla Costituzione 215, ¢ al cosiddetto “caso Oliva” da lui patrocinato nel 1960, in materia
di eguaglianza tra i sessi nell’accesso agli uffici pubblici 21°.

2.5 La direzione dell’ Enciclopedia del diritto

Un ulteriore capitolo dell’archivio ¢ quello concernente I’Enciclopedia del diritto, materia di un
esiguo ma interessante nucleo documentale, che viene qui preso in considerazione non per il
contributo di Mortati in veste di autore 2!7, ma come protagonista della stessa “officina”
editoriale; esso attesta lo sforzo di Mortati 18 di tenere le redini di un’impresa del cui esito, a un
certo punto, gli stessi direttori sembrano dubitare 219. Le lettere documentano la fatica

214 Cost L. Paladin, Presidente della Corte costituzionale, nella commemorazione di Mortati pronunciata nell’udienza pubblica
del 5 novembre 1985.

215 Corte cost., sentenza n. 1/1956, sulla illegittimita costituzionale delle disposizioni del testo unico delle leggi di pubblica
sicurezza concernenti le autorizzazioni dell’autorita di pubblica sicurezza per I'affissione di manifesti, la diffusione di stampati
ed altre forme di comunicazioni al pubblico; Mortati ¢ difensore assieme — tra gli altri - a Massimo Severo Giannini, Achille
Battaglia, Piero Calamandrei, Giuliano Vassalli. Di questo suo impegno ¢ traccia nella lettera di caloroso ringraziamento
inviatagli da Umberto Terracini il 28 aprile 1956.

216 Corte cost., sentenza n. 33/1960.

217 In questa prospettiva, il ruolo di Mortati ¢ stato messo in luce, da ultimo, da A Barbera, I/ contributo dell’ Enciclopedia del diritto
agli studi di diritto costituzionale, Relazione al Convegno tenuto all’accademia dei Lincei, Roma, 15-16 gennaio 2009.

218 Mortati fu dal 1966 direttore della sezione pubblicistica assieme a V. Crisafulli, M.S. Giannini, G. A. Micheli; nel 1976
assunse la direzione generale dell’opera affiancato da Salvatore Pugliatti.

219 Alcune lettere di Pugliatti rivelano I'alternarsi di momenti di sfiducia e di ritrovato slancio circa il completamento dell’opera.
E quest’ultimo a scrivere a Mortati, il 14 aprile 1967: «I.’impresa a cui collaboriamo ¢ terribilmente gravosa, non per sé, ma
per ... per la buona volonta degli altri. Non voglio analizzare il fenomeno, perché rischierei di scoraggiarmi e di scoraggiarti,
ma voglio soltanto dire, a me stesso prima che a te, che non mi sembra il caso di dichiarare fallimento. Nonostante tutto una
buona parte dell’Enciclopedia ¢ stata pubblicata; abbiamo in cantiere due volumi (non uno solo); possiamo fare in modo da
attuare il piano di curare piu volumi contemporaneamente. Ma si capisce che — tu ed io specialmente — dovremo insistere e
... ingoiare bocconi amari». E ancora, il 29 aprile: «Vorrei cogliere 'occasione per dirti ancora una volta che noi, cioe T# ed
io, dobbiamo mandare avanti ’Enciclopedia, per molte ragioni, che vanno oltre anche le nostre persone, e pure per ragioni
che ci toccano personalmente, anche se alcuni gentili Colleghi si divertono a fare, dentro e fuori, ostruzionismo, e piu si
divertirebbero se lasciassimo la presal» Mortati replica, da parte sua (il successivo 5 maggio) che «[l]’esigenza dell'impegno di
un’effettiva e continuativa unita di opere [¢] condizione sine qua non per la mia permanenza nel posto assegnato dalla tua
fiducia e da quella dell’editore. Sono troppo consapevole della modestia dei miei mezzi e della mancanza di autorita nel campo
scientifico e accademico per illudermi di potere da solo fare qualche cosa di serio e fruttuoso allo scopo di imprimere un titmo
pit rapido alla pubblicazione senza abbassare il livello scientifico che si ¢ ad essa voluto conferire. [...]».
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dell’assegnazione delle voci e dei relativi aggiustamenti, della negoziazione delle scadenze e delle
deroghe, delle sollecitazioni e, perfino, intimazioni alla consegna; la complessita organizzativa
dell'impresa editoriale a un certo punto rende anzi necessaria, per Mortati, «che si concentri nelle
mie mani (e naturalmente in quelle del collega prof. Pugliatti) meglio di quanto non sia avvenuto,
ogni potere di decisione nei rapporti con i direttori di sezione e con gli autori, affinché siano
rispettati da tutti, e senza eccezioni, i termini assegnati e liberamente accettati» 220,

Gli schemi, gli appunti e la corrispondenza riferiti a questa laboriosa attivita di coordinamento
danno conto, talvolta, della genesi delle voci enciclopediche a partire dall'individuazione dei
concetti ¢ delle categorie, aprendo la visuale sull’elaborazione delle relative premesse teoriche. Si
chiarisce, ad esempio, che la voce «Illeciton, redatta da Pietro Trimarchi, non debba comprendere
dla responsabilita oggettiva che ¢ responsabilita senza cojpa. In altre parole, essa non presuppone la
violazione di una regola di condotta, deriva dunque da attivita lecita e non rientra percio nel tema
dell’z/feciton, dovendosi semmai riservare a tale specie di responsabilita civile un’autonoma voce
221 In un altro caso, Guido Landi fa il punto sulla voce «Giustizia amministrativa» di Feliciano
Benvenuti, «della quale sono stati riconosciuti gli innegabili pregi, ma ¢ stato del pari riconosciuto
che non corrisponde alla previsione» originaria di includere due sotto-voci riservate
rispettivamente alla giurisdizione amministrativa e alla giurisdizione ordinaria nei confronti della
pubblica amministrazione. «A questo puntow, riferisce Landi, «l prof. Giannini ha proposto di
inserire una voce Interessi (tutela ginrisdizionale degli). Presumibilmente bisognerebbe aggiungervi la
precisazione: diritto amministrativo, o altra analoga, se si ritiene (col prof. Nicolo) che interessi
provveduti di tutela giurisdizionale possono esistere anche in diritto privato» 222,

Un aspetto singolare, di cui v’e traccia in questo fascicolo, ¢ dato dall’interesse di Mortati (e, forse,

al suo adoperarsi) per la soluzione di un conflitto accesosi in relazione alla voce 690310
dal dop per 1 | d flitt 1. 11 “Negoz,
ginridico” redatta nel 1977 da Francesco Galgano (dopo una prima assegnazione a Giuseppe Stolfi)
per il XXVII volume dell’ Enciclopedia.

L’esposizione “eterodossa”, ideologicamente connotata, della materia da parte di Galgano (oltre
che non del tutto inedita, come avrebbero invece voluto i canoni editoriali) suscito la reazione
critica di Angelo Falzea, e diede luogo ad uno scambio di lettere di cui ¢ conservata copia
nell’Archivio Mortati. La questione, benché sorta dal dissenso tra civilisti sul modo di accostarsi
a quel “monumentale” istituto e di trattarne le categorie dogmatiche, investi seppure
incidentalmente, per i termini in cui fu posta, la linea editoriale dell’opera e i suoi criteri di fondo;
ma si concluse non appena la richiesta di Falzea di ridurre estensione della voce, espungendone

220 Lettera a Giuseppe Giuffre del 24 giugno 1968. «Non ¢ da nascondere» prosegue Mortati «che 'adozione di tali criteri di
rigidezza anche se fatti valere nei singoli casi con il massimo tatto e la necessaria deferenza, possa produtre in determinate
circostanze delle incrinature nei rapporti medesimi ed esporre al rischio di dover rinunciare alla collaborazione di nomi illustri
per ricorrere a quella di autori di minore famay.

21 Lettera di Cesare Grassetti del 3 febbraio 1969, di accompagnamento della voce «llecito (diritto civile) » di
P. Trimarchi.

222 Lettera di Guido Landi (senza data, ma fine 1968), il quale cosi conclude: «Ma se znteresse ¢ inteso col solo riferimento agli
interessi legittimi (compresi i c.d. diritti affievoliti) ed agli interessi semplici, dove si colloca la tutela dei diritti soggettivi nei confronti
della pubblica amm.ne (giutisdizione ordinaria e giurisdizione esclusiva)?» Alla questione fa riferimento anche I'analitico
resoconto sull’assegnazione delle voci in tema di giustizia amministrativa precedentemente inviato a Mortati da Giannini il 29
ottobre 1968.
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proprio le parti piu espressive di una «posizione ideologica» 223, venne recisamente respinta da
Galgano 2?4, poi rivoltosi anche a Mortati per chiarire il proprio atteggiamento 223,

Puo azzardarsi I'ipotesi che I” “incidente dottrinale” abbia trovato infine composizione mediante
il sottotitolo assegnato allo scritto controverso (“Premesse problematiche e dottrine general?”’) e con la
pubblicazione, forse in qualche modo “riparatoria” nei confronti delle posizioni piu tradizional,
della voce di Giuseppe Mirabelli nel volume XXVIII pubblicato I'anno seguente (“Negozio ginridico
(teoria del)) 22°. Ma quel che qui interessa segnalare ¢ il ruolo arbitrale che nella guerelle si suppone
abbia avuto Mortati, e le sue annotazioni in tema di negozio giuridico, trascritte su alcuni fogli
fitti di appunti in cui ¢ schematizzata la voce enciclopedica criticata per non aver trattato il tema
secondo i canoni ritenuti suoi propri.

3. 1l carteggio e la rete dei corrispondenti

La sezione epistolare dell’archivio, di cui si ¢ piu volte segnalato il continuo intersecarsi tematico
con le altre serie in cui si ¢ suddiviso il fondo, copre un arco di tempo piu che quarantennale,
dagli anni ‘30 fino alla meta degli anni 70; cronologicamente inaugurata nel 1932 da un biglietto
augurale di Jemolo, essa si conclude con 'omaggio che il presidente Amadei rivolge a Mortati in
occasione delle celebrazioni per i venticinque anni di attivita della Corte costituzionale (1977),
pur sapendo che il giudice emerito non avrebbe potuto prendervi parte, data la sua grave
infermita.

Formato da alcune centinaia di lettere ricevute da Mortati, Pepistolario annovera interlocutori
assidui nel corso dei decenni e piu sporadici corrispondenti; ma puo immaginarsi che quanto ci ¢
pervenuto sia il frutto anche di selezioni operate nel tempo forse dallo stesso Mortati, che

223 Scrive Falzea a Galgano il 15 gennaio 1977: «[...] La linea generale dell’Enciclopedia e I'impegno di fondo dalla stessa
sempre mantenuto esigono che si dia ragione nelle singole voci e soprattutto in quelle che costituiscono i vertici dell’opera,
della problematica integrale di ogni argomento e istituto. La sua trattazione coglie un momento importante di questa
problematica, ma, anche per la presa di posizione ideologica da Lei assunta, lascia da canto punti fondamentali che da oltre un
secolo costituiscono soste obbligate del pensiero giuridico. Si crea cosi una grave disarmonia, che ’Enciclopedia non si puo
permettere. A cio si aggiunga che [...] buona parte del testo da Lei predisposto ¢ costituito dall’articolo apparso nella
Trimestrale. [...] Si tratterebbe, allora, a mio giudizio: a) di ridurre drasticamente la parte, diciamo cosi, ideologica, facendone
un paragrafo introduttivo alla trattazione specifica dei problemi propri dell’istituto negoziale; b) di svolgere con adeguato
approfondimento i temi che la scienza giuridica e la giurisprudenza trattano nella tematica del negozio giuridico [...].».

224 Nel respingere la richiesta di Falzea, Galgano precisa (in una lettera del 31 gennaio 1977) di aver accettato di redigere la
voce per UEnciclopedia, tra I'altro, «per esaudire la personale sollecitazione del prof. Mortati. E la circostanza che io avessi
appena pubblicato un saggio sul negozio giuridico nella “Trimestrale” fu addotto tanto dalla Direzione editoriale quanto dal
Prof. Mortati come ragione per la quale era caduta sulla mia persona la scelta dell’autore che avrebbe dovuto, nel ristretto
termine di un mese, sostituirsi al compianto Giuseppe Stolfi nella redazione della voce in questione. [...] Per ragioni di
principio ritengo poi di non poter accogliere la richiesta di “ridurre drasticamente la parte, diciamo cosi, ideologica”. Giudico
tale richiesta come gravemente lesiva della liberta di espressione del pensiero. |[...]»

225 Con lettera del 23 febbraio 1977, Galgano si rivolge direttamente a Mortati: «Mi rincresce molto che la mia opera non sia
stata apprezzata dal Prof. Falzea; ed ancora di pit che mi sia stato chiesto, con censura del merito, “di ridutrre drasticamente
le parti, per cosi dire, ideologiche”. La mia opinione, per cio che puo contare, ¢ che la mia trattazione fosse calibrata secondo
le specifiche esigenze della voce quale voce di inquadramento generale. Infatti, le trattazioni specifiche risultano distribuite fra
molteplici altre voci, come Causa del negozio giuridico, Volonta, Vizi della volonta, Motivi, ecc., alle quali avevo fatto
opportuno tinvio. Se Lei me lo chiede, sono dispostissimo ad ampliare il lavoro svolto (purtroppo non in tempi ristretti), fino
a ricomprendere anche la trattazione di temi specifici. Ma debbo aggiungere che, a mia modesta opinione, questo sarebbe fuor
d’opera [...]».

226 ] ;a parte assegnata a Mirabelli, in effetti, non figura nel primo schema predisposto per le sotto-voci di “Negozio giuridico”,
conservato da Mortati tra le sue carte.
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darebbero spiegazione di apparenti lacune. Sono presenti in misura minima, purtroppo, le minute
delle lettere inviate da Mortati; che si immaginano non poche, se deve considerarsi di qualche
fondatezza la qualifica che ironicamente volle attribuirgli Giuseppe Bettiol, di «tormentato e
tormentatore numero uno della compagine universitaria italiana» 27. Tra le personalita di cui sono
conservate alcune lettere nell’archivio si annoverano, oltre ai gia ricordati Esposito e Jemolo con
1 quali Mortati fu in duraturo rapporto, Luigi Rossi e Sergio Panunzio 228, il primo relatore della
sua tesi di laurea, il secondo componente della commissione giudicatrice per il suo ordinariato;
Giovanni Leone, con lui in contatto dal tempo della guerra e della cattedra napoletana; Giuseppe
Dossetti 222 ¢ Aldo Moro, nel periodo della Costituente e della prima legislatura repubblicana;
Salvatore Pugliatti, gia collega dell’ateneo messinese, con cui condivise la gravosa responsabilita
dell’ Enciclopedia del diritto; nonché, tra gli accademici, per nominarne solo alcuni, Franco
Pierandrei, Vezio Crisafulli, Aldo Sandulli, Antonio Amorth, Mario Nigro, nelle cui lettere si
osservano, in filigrana, le vicende universitarie e concorsuali, le affinita degli interessi di studio, il
saldarsi delle alleanze accademiche, ma talora anche l'atteggiamento verso accadimenti di portata
piu generale.

Certamente suggestive sono le lettere che testimoniano lo scambio intellettuale di Mortati con
gluristi pit giovani, dai quali ¢ sovente interpellato per sottoporre piani di ricerca od avere
indicazioni di studio; in tali casi la consultazione del carteggio consente di osservare in embrione,
allo stadio del loro primo abbozzo, idee poi sviluppate in opere che stanno oggi sugli scaffali a
segnare capitoli salienti del pensiero giuridico. Cio egualmente si riscontra nel rapporto di Mortati
con giuristi della generazione a lui immediatamente successiva, per i quali egli ¢ gia un
interlocutore a cui rivolgersi con deferenza per riceverne il consiglio. Puo qui richiamarsi, per le
sottese questioni metodologiche oltre che per i profili teorici concernenti 'organizzazione
costituzionale dello stato fascista, una lettera del maggio 1939 con cui Crisafulli chiede lumi a
Mortati sul tema dell’indirizzo politico, a cui sta dedicandosi 2*°. «Vinco gli scrupoli e mi faccio
coraggion scrive Crisafulli «a pregarla di un cenno di chiarimento e di incoraggiamento intorno
ad un punto del lavoro che da tempo mi tormenta e che ha qualche relazione con un Suo lavoro
in corso di elaborazione, del quale mi ha parlato il Prof. Panunzio, sulle leggi direttive 231
Partendo dal riconoscimento che il momento primo ed irriducibile della concezione del governo,
come attivita (sia come attivita compresa nella funzione esecutiva, sia come funzione a sé) ¢ la
determinazione dell’indirizzo politico dello Stato, e contestata 'ammissibilita di costruire una vera
e propria funzione di governo, sullo stesso piano di distinzione concettuale della classica
tripartizione delle funzioni statali, esaminero piu davvicino e di proposito la natura giuridica,
efficacia e i limiti eventuali di questa attivita di indirizzo politico. Ed ecco il problema che mi

227 Cost gli rimprovera scherzosamente Bettiol il 18 luglio 1953, aggiungendo: «Ma ¢ proprio per questo che il mio affetto per
te non ¢ mai venuto meno [...]»

228 1§ del 1936 una lettera di Panunzio, il cui oggetto ¢ la cattedra universitaria appena conseguita da Mortati: «[...] Per ora si
contenti di Messina. La Sua Signora sopportera cristianamente un po’ la Sua lontananza. Messina, poi merita molto un bravo
professore come Lei. Ma stia sicuro che Ella avra subito una sede di pieno gradimento Suo e della Sua famiglia, e faremo tutto
il possibile per portarl.a a Roma o nelle vicinanze. Per ora abbia un po’ di pazienza, e sono sicuro che la vicinanza alla Sua
Calabria non dispiacera al suo spirito. [...]»

229 Attesta, in particolare, ’affinita ideale tra Mortati e Dossetti una lettera di quest’ultimo, del 4 luglio 1948: «[...] Mio
carissimo, in questi giorni benedetti di silenzio e di raccoglimento che il Signore mi regala, sento anche piu vivo il legame che
mi unisce ad amici come te, che in tante occasioni mi sei stato esempio di lealta, di disinteresse e di coerenza ideale. [...]»
20V. Crisaftulli, Per una teoria giuridica dell'indirizzo politico, in Studi urbinati. Serie A, Rivista di scienze ginridiche, a. 13 (1939), pp. 55-
172.

2311 riferimento ¢ all’opera maceratese del 1940 di Mortati, gia richiamata supra.
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preoccupa: tale attivita puo farsi rientrare, sosfanzialmente, nella funzione esecutiva? Non mi
sembra, dal momento che essa ¢ prima, non soltanto del’amministrazione, ma della stessa
legislazione, la quale costituisce anch’essa realizzazione di un particolare indirizzo politico. Puo
considerarsi come legislazione? Effettivamente si tratta di un’attivita normativa, che genera
rapporti giuridici fra gli organi statali, e che potrebbe forse, in un certo senso, considerarsi quindi
come costitutiva dell’ordinamento giuridico. Si tratterebbe forse delle cosiddette /eggi direttive?
Insomma, per fare un esempio, quando il Gran Consiglio delibera la Carta della Scuola o della
Razza etc., questo atto/indirizzo politico, secondo la mia modesta opinione, che valenza giuridica
ha? E legislazione, o voleva dirsi piuttosto espressione immediata dell’unita statale nelle tre
funzioni tradizionali? Francamente, I'idea che si tratti di attivita materialmente legislativa, mi
seduce, forse maggiormente; ma non mi nascondo le gravi difficolta della tesi. Vorrebbe essere
cosi cortese da indicarmi, con Suo comodo, qualche scritto cui riferirmi su questo puntor|...]».

Peraltro, ¢ Mortati, a sua volta, ad aver sottoposto all’austero giudizio di Donato Donati, nel
19306, la stesura provvisoria del proprio lavoro su La volonta e la causa nell'atto amministrativo e nella
legge 232, In risposta, Donati ne loda il rigore del metodo e la sistematicita della trattazione; «nel
merito,» precisa tuttavia, «debbo fare riserve sul concetto di causa, che sta a base del lavoro, e,
soprattutto, sul tentativo di ricondurre la legge sotto la categoria del negozio giuridico in senso
stretto, pur ammettendo che alcuni principi generali relativi agli atti giuridici, in quanto
dichiarazioni di volonta, trovino applicazione anche riguardo alla legge. [...]» 233.

Da un diverso angolo visuale, I'intreccio delle relazioni accademiche e culturali di Mortati puo
seguirsi lungo il filo degli inviti a lui rivolti per la partecipazione ad iniziative editoriali, progetti
scientifici, convegni di studio. Anche la vita delle riviste giuridiche emerge, talvolta, nello scambio
della corrispondenza; cio puo dirsi, ovviamente, per Giurisprudenga costituzionale, tondata da
Esposito nel 1956 in concomitanza con I'inizio del funzionamento della Corte; ed anche per la
Rivista di diritto civile inaugurata, 'anno precedente, da Walter Bigiavi dopo la vicenda della sua
rottura con Enrico Redenti e della rinuncia alla condirezione della Rivzsta trimestrale di diritto e di
procedura civile, riferita dallo stesso Bigiavi in una sua lettera 234,

Per altro verso, il carteggio conferma come Mortati fosse pienamente calato nelle vicende
dell’attualita politica e sociale. Ne possono fare testo le lettere del 1956 sui fatti d’'Ungheria, con
cui motiva il proprio distacco da talune associazioni; piu tardi — ecco un altro esempio -, in

22 V. supra, nota 24.

233 La lettera di Donati, del 24 gennaio 1936, cosi prosegue: «Nel curare la redazione definitiva, La consiglio di ritoccare e
magari rifare il primo Capitolo, che fa 'impressione di essere condotto molto alla lesta e non sufficientemente sviluppato. Mi
permetto anche di suggerirle una pit meticolosa cura nelle citazioni. Spiace, p. es., di vedere il Jellinek, nome di famosissimo
maestro, trasformato regolarmente in Jellineck, e Zitelmann in Zitelman, ecc.; e di trovare citata del primo la cattiva traduzione
italiana, mentre Ella ¢ in grado di consultare 'opera originale. [...] Per quanto riguarda il Suo programma di lavoro, ritengo
che Le convenga liberarsi anzitutto, e possibilmente presto, di questo lavoro e mettersi poi a un tema di stretto diritto. [...] »
234 Della crisi insorta in seno alla Trimestrale e della fondazione della nuova rivista Bigiavi riferisce a Mortati in una lettera del
4 marzo 1955: «[...] Per la verita, qui a Bologna, avevo trovato i colleghi consenzienti; e, alla fine, nonostante molte resistenze,
anche I'editore aveva finito per cedere. Ma poi c’¢ stato chi, sistematicamente, faceva fallire ogni possibilita d’accordo, forse
perché era nei suoi piani il mio allontanamento dalla Trimestrale. Quando ho visto che non c’era pit nulla da fare; che io non
avevo scelta se volevo, come dovevo, salvaguardare la mia indipendenza, allora mi sono deciso al gran passo e ho fondato,
presso la Cedam e con gli amici privatisti padovani, la Rivista di diritto civile. Certo il passo ¢ stato molto doloroso, ché la
Trim. era creatura esclusivamente mia, da me allevata durante 8 anni di lavoro intenso e faticoso. La Trim. era diventata una
delle migliori riviste del mondo a prezzo del mio lavoro, dei miei sacrifici, delle mie molteplici rinunce. Ma, ti ripeto, non
bisognava e non bisogna recriminare: io trovo che, in certe situazioni, bisogna avere il coraggio di riprendere ex novo il
cammino durissimo. [...]».
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occasione delle prime turbolenze universitarie romane del 1968, suggerisce a Nigro, a cui lo legava
un rapporto di particolare di stima e affetto, un elenco di argomenti con cui possa replicare alle
pretese avanzate dagli studenti e gettare basi per «un progetto di nuova struttura della Facoltay,
che a suo dire non potrebbe affidarsi ad altro «cireneo» se non lo stesso Nigro stante la
«particolare fiducia meritatamente in Lei riposta dagli studenti». A condizione, pero, di «resistere
decisamente e con energia ad ogni pressione che si rivolga ad obiettivi assurdi il cui accoglimento
segnerebbe non tanto il solo e il danno dei docenti, ma I’eliminazione della stessa funzione degli
studi superiori. [...] In attesa che si provveda a modificare l'attuale situazione il docente deve
rimanere docente e non trasformarsi in uomo di fatica. Patteggiare va bene, ma non fino al punto
del sacrifizio di Origene.» 23.

Pochi anni dopo, infine, Mortati si interessa attivamente al dibattito sviluppatosi intorno all’art.
7 Cost. e alla revisione del Concordato, non facendo mancare la propria opinione, argomentata
nella chiave degli autolimiti costituzionali e dei principi supremi, sulla compatibilita del principio
pattizio con la posizione di sovranita dello Stato e sulla impossibilita costituzionale di una
modifica unilaterale dell’Accordo, che avrebbe potuto essere ottenuta solo attraverso la revisione
od abrogazione dell’art. 7 della Costituzione. Altrimenti «non rimane altra via che contare sulla
spinta [...] di quella parte delle forze cattoliche (alle quali io aderisco) che considerano nocivo
alla Chiesa il mantenimento del regime concordatario» 23°.

Della serie epistolare non va infine dimenticato, accanto ai biglietti d’occasione e ai messaggi
augurali di alte personalita che nell’insieme delineano la rete delle relazioni, il piccolo nucleo di
lettere ricevute da studenti, comuni cittadini, associazioni civiche, la cui conservazione tra le carte
di Mortati pare indicativa non tanto del facile compiacimento determinato nel destinatario
dall’altrui stima e approvazione, quanto dalla premura verso il formarsi di quella pubblica
“coscienza costituzionale” a cui egli volle sovente contribuire, anche attraverso la partecipazione
ad iniziative civiche e di educazione ai valori costituzionali 237

4. Un dialogo tra generazioni

Una considerazione conclusiva puo dedicarsi a un aspetto, potremmo definirlo inter-
generazionale, che, tratto ancora una volta dalla serie epistolare, ¢ forse di minore importanza in
una visione d’insieme dell’archivio, e pare tuttavia qui potersi recuperare se vale a mettere a fuoco
un tratto della personalita di Mortati.

Nella lettura della sua corrispondenza non ¢ raro incontrare una ricerca del dialogo con
interlocutori molto piu giovani, una prontezza a confrontarsi con essi su temi giuridici o di
attualita politico-istituzionale, nel quadro di rapporti che non appaiono segnati dalle reticenze o
incomprensioni che pure possono insorgere — detto in termini pirandelliani — tra “i vecchi e i

235 ] riferimento ¢ alla minuta della lettera di Mortati a Matio Nigro del 1° aprile 1968.

236 Al tema sono riferite una lettera di Mortati a Ugo Spirito del 1972, e uno scambio con il senatore della Gian Mario Albani
intercorso I'anno precedente.

237 Questa opera educativa e di divulgazione (della quale un antecedente puo individuarsi nella serie di volumi esplicativi a suo
tempo pubblicati dal Ministero per la Costituente sotto la guida di Giacomo Perticone, Alberto Maria Ghisalberti, Giovanni
De Matia, Ugo Forti) si traduce nella collaborazione di Mottati alla «asse unica», collana editotiale pubblicata dalla Eri/Rai: C.
Mortati, La persona, lo Stato e le comunita intermedie, Torino, 1959.
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giovani”, quando nel loro scambio vengano a raffrontarsi gli ideali e le realizzazioni, le speranze
e 1 fallimenti.

A questo riguardo segnalerei due lettere ricevute da Mortati, una del 1949 di Giuseppe Glisenti,
al tempo direttore di Cronache socialz; altra, del 1969, di Alexander Langer. Nel momento in cui
scrivono, il primo ha la meta degli anni di Mortati ormai avviato ai sessanta; il secondo ne ha
poco piu di venti mentre il suo interlocutore ¢ prossimo a compierne ottanta.

Non abbiamo le lettere di Mortati, ma solo le repliche dei suoi intetlocutori; ¢ una lacuna che,
come in altri casi, potrebbe essere colmata se I’Archivio divenisse catalizzatore di ulteriori
documenti, e riuscisse ad ottenere in copia le lettere che di Mortati probabilmente si conservano
in altri archivi privati.

Tuttavia, dalla risposta di ciascuno dei due corrispondenti si deduce, di riflesso, il tenore dei rilievi
svolti da Mortati. Essi apparentemente replicano a osservazioni critiche, a giudizi forse anche
trancianti (com’era nelle corde del costituzionalista) che devono averli indotti a dare chiarimenti
sul proprio operato e sui propri obiettivi, a precisare la propria visione delle cose, a reagire a
considerazioni del loro pit anziano interlocutore che s’intuiscono venate da amarezza, oppure
gravate dalla problematicita delle questioni discusse.

A ci0 che Glisenti avverte come disincanto di Mortati (chiaramente riferibile alla vicenda del
tascicolo mai uscito di Cronache sociali), egli oppone, nella sua replica, la necessita di continuare
nei progetti di rinnovamento per poter «modificare questa realta sociale di cui siamo a un tempo
insoddisfatti e ignari» E aggiunge: «C’¢ un pericolo per noi giovani: che gli anziani, delusi della
loro vita, del loro mondo, si ritengano incapaci di essere le guide dei giovani; ci abbandonino per
disprezzo verso sé stessi. [...] permettetect di trarre insegnamento anche dai vostri erroriy.

Dal canto suo, Langer ¢ spinto da Mortati, sullo sfondo della questione altoatesina - nei termini
in cul essa poteva porsi alla fine degli anni Sessanta-, a esporre e a motivare limiti e ritardi
dell’iniziativa politico-culturale imperniata sulla rivista Dze Briicke, di cui Langer fu assieme ad altri
animatore; e a riconoscere che l'interessamento puntiglioso del costituzionalista «forse ci puo

aiutare a chiarire meglio le idee anche a noi stessi, oltre che evidenziare alcuni dei [...] punti
deboli».

In entrambi i casi — benché riferiti a contesti del tutto diversi e intervallati di vent’anni -, 1 giovani
corrispondenti di Mortati sembrano da lui ricevere lo stimolo ad argomentare le proprie posizioni,
a superare reattivamente I’argine delle obiezioni mosse nei loro confronti sulla base di opinioni
rese autorevoli - ma forse anche condizionate - dalla piu lunga esperienza e dal tempo vissuto.
Puo dirsi che anche in questi episodi epistolari, proprio perché distanti dall’ambiente strettamente
accademico, dalla deferenza rituale e dalle formule protocollari sue tipiche, si delinei di Mortati,
nitida, la fisionomia del Maestro.
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5. Appendice : Tabella dei corrispondenti

A-B DATA
Ago, Roberto 1964
Albani, Gian Mario 1971
Alberigo, Giuseppe 1977
Alibrandi, Giuseppe 1966
Alimena ,Francesco 1948
Allen, Jane 1977
Allorio, Enrico 1946;1970
Amadei, Leonetto 1972;198
Amatucci, Giovanni 1946
Ambrosini, Gaspare 1966
Ambrosino, Rodolfo 1946
Amodio, Ennio 1967
Amoroso, Luigi 1954; 1956
Amorth, Antonio 1946;1948;1958;1972
Andreotti, Giulio 1969;1973
Andrioli, Virgilio 1970
Angeloni, Vittorio 1945
Arangio, Ruiz 1967
Ardigo, Achille 1972
Arena, Andrea 1946; 1960;1972;1977
Armaroli, Paolo 1977
Astuti, Guido 1968;1969
Atripaldi, Vincenzo 1969
Auletta, Giuseppe 1971;1977
Auricchio, Francesco 1943
Ausiello, Camillo 1952
Bagolini, Luigi 1977
Banfi, Antonio 1956
Barbera, Augusto 1971
Barbera, Antonio 1968;1971
Barile, Paolo 1967;1976;1977
Baritelli, Paolo 1964
Bartolazzi, Eugenia 1972
Basile, Silvio 1974

Bassanini, Franco
Basso, Lelio
Battaglia, Achille
Benvenuti, Feliciano

1968;1972;1973
1971;1972;1974
1957
1967
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Benvenuto, Silvio

Beria D’Argentine, Adolfo
Berlinguer, Luigi

Bettiol, Giuseppe

Bigiavi, Walter

Biscaretti di Ruffia, Paolo
Bizzelli, Giovanni

Bodei

Bognetti, Giovanni
Bonfanti

Bonifacio, Francesco Paolo
Bonomi, Ivanoe

1971

1975

1975

1953

1955
1958;1967;1977
1946

1970

1967

1972
1965;1969;1972;1977
1945;1946;1947

Bosco, Giacinto 1972
Bozzi, Carlo 1968
Branca, Giuseppe 1965
Bricola 1977
Bronzini, Cesare 1984

C-E DATA
Cafara P. 1946
Cajati, Agostino 1975;1976
Calamandrei, Piero 1949
Cammelli, Marco 1969;1970;1971;1972
Canaletti Gaudenti Alberto 1944
Cannada Bartoli, Eugenio 1960
Cansacchi, Giorgio 1946
Capalozza, Enzo 1969;1977
Capitini, Aldo 19641967
Capograssi, Giuseppe 1952
Cappelletti, Mauro 1964
Caputo, Luigi Agostino 1948
Caretti, Paolo 1979
Carroll — Abbing, Patrizio 1978;1979
Carullo, Vincenzo 1972
Carusi, Vittoriana 1971
Caruso, Francesco 1946
Casanova, Mario 1972
Casetta, Elio 1967
Cassese, Sabino 1971
Cersosimo, Sergio 1977
Cerulli, Enrico 1974
Cheli, Enzo 197251976
Chiarelli, Giuseppe 1946
Cicconetti, Stefano Maria 1969
Cicogna, A. 1965
Codignola, Arturo 1947
Conso, Giovanni 1968
Cosentino, Francesco 1948

Cossiga, Francesco
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Cotta, Sergio

Crisafulli, Vezio
D’Agostino, Gemma
Da Empoli, Attilio
D’Antonio, Matio
D’Avack, Pietro Agostino
Davoli, Remo
D’Eufemia, Salvatore
De Fina, Silvio

De Francesco, Giuseppe Menotti
Del Bo, Giuseppe

Delle Fave, Umberto
De Marco, Angelo

De Martino, Francesco
De Vergottini, Giuseppe
Donati, Antigono
Donati, Donato
D’Orazio, Giustino
Dorigo, Wladimiro
Dossetti, Giuseppe
Elia, Leopoldo

Eredia, Antonio
Esposito, Carlo

1966
1939;1958;1966;1967;1968;1969
1970

1948

196451968

1969

1946

1959

1936

1977

1962

1968

1939;1960;1972

1970

1964

1936

1964;1965;7968

196451965
1945:1947;1948;1950; 1962;1973
1955; 1963;1965;7968;1973
1946
1937:1938;1939;1940;1945;1946;1952; 1956, 1957,
1958, 1959; 1964

M-P DATA
Malintoppi, Antonio 1970
Manzella, Andrea 1974
Maranini, Giuseppe 1965;1968
Martines, Temistocle 1966

Martino, Gaetano 1967
Mazziotti, Di Celso Manlio 1969

Mechelli, Girolamo 1970
Mercadante, Francesco 1968;1970;1975
Meynaud, Jean 1953

Miele, Giovanni 1939;1940,1946;1972
Moccia, Oscar 1958

Monaco, Riccardo 1946

Moro, Aldo 1947;1948;1949;1953; 1967
Moro, Giovanni 1946

Motra, Di Lavriano Umberto 1974

Morselli, Enrico 1946

Mosconi, Pietro 1946

Motzo, Giovanni 1977
Murmura, Antonino 1948

Natoli, Ugo 1964

Nava, Santi 1979

Nenni, Pietro 1945;1946
Nicolo, Rosario 1977
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Nigro, Mario
Noccioli, Giovanni
Occhetto, Achille
Oliva, Rosa

Onida, Valerio
Opocher, Enrico
Orestano, Riccardo
Ortino, Sergio

Pani, Francesco
Panunzio, Sergio
Papaldo, Antonino
Paratore, Ettore
Paresce, Enrico
Pellegrinetti, Umberto
Peters, Hans

Petta, Paolo

Piccardi, Leopoldo
Piccioni, Attilio
Picella, Nicola
Picozzi, Luigi
Pierandrei, Franco
Pierandrei , Romilde Luisa
Piga, Franco

Pintus, Mariano
Piovani, Pietro
Pizzetti, Francesco
Pizzorusso, Alessandro
Policastri, Francesco

1948;1966;1972;1977
1976

1977

1959;1961
1965;1967;1970;1972; 1977;1979
1966

1962

1970

1945

193651977
1965;1967;1968
1941

19401944

1946

1958

1975

1958

1946

1974

1946

1946;1955

1962

1967

1946

1966

1971
1964;1965;1966;1967;1970;1972;1977
1946

Pombeni , Paolo 1976;1977
Pomodoro, Livia 1972

Preti, Luigi 1949;1965;1969
Procopio, Luigi 1948

Prosperetti, Ubaldo 1946

Pugliatti, Salvatore 1951;7960,1966;1967
Q-S DATA

Quadri, Giovanni 1966;1967
Rescigno, Pictro 1966,1967;1970;1979
Resta, R. 1946

Restagno, Pier Carlo

Rhodio, Ferdinando 1946

Rizzo, Giovanni Battista 1972

Romagnoli, Umberto 1974

Romano, Santi 1936;1940;1950
Rossi, Guido 1975

Rossi, Luigi 1938;1940;1941
Rubino, Massimo 1972

Ruini, Meuccio 1946;1953

Rupp, Hans 1969;1971
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Russomano, Mozart Victor

Salamena, Ettore
Sandulli, Aldo
Saragat, Giuseppe
Saragoni, Sante
Savignano, Aristide
Scelba, Mario
Schmid, Josef
Sciascia, Gaetano
Segni, Antonio

1976

1957

1949;1969;1972
1946;1965;1968;1969
1955

1975

1944

1968

1962;1968;1973

1936; 1955; 1957;1959

Sennhauser, Erwin 1968
Sensini, Alberto 1975
Severi, L. 1953
Severo, Massimo 1968
Siegenthaler, P. 1970
Spadafora 1945
Spirito, Ugo 1972
Stuffer, Siegfried 1968
Sullo, Fiorentino 1972

T-Z DATA
Taviani, Paolo Emilio 1947;1948
Tavolaro, Silvio 1966
Tedesco, Luigi 1946
Terracini, Umberto 1946;1956;1965
Tesauro, Alfonso 1948
Torrente, Andrea 1969
Tosato, Egidio 1973
Trabucchi, Alberto 1966
Tranfaglia, Nicola 1972
Treves, Giuseppino 1946,1970,1971
Tupini, Umberto 1945
Turco, Alessandro 1948
Valentini, Ernesto 1963
Vandelli, Andrea 1946
Vinci, Gaetano 1937
Vito, Francesco 1964
Voci, Pasquale 1954;1966
Volterra, Sara 1965
Zagrebelsky, Gustavo 1977
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“RIFORMA COSTITUZIONALE: REFERENDUM PER PARTI SEPARATE
O REFERENDUM PARZIALE?”

Introduzione

di Fulco Lanchester *

ui di seguito sono pubblicate le relazioni introduttive di Paolo Carnevale e Massimo Siclari

al primo dei due Seminari sulla riforma costituzionale, organizzato dalla nostra Rivista in

collaborazione con il Master in Istituzioni parlamentari europee “Mario Galizia” per
Consulenti di Assemblea su Riforma costituzionale: referendum per parti separate o referendum parziale?
(Roma Sala delle lanree, 11 febbraio 2016) 238.
La posizione di chi scrive ¢ stata invece socializzata, tra P'altro, con il titolo Un contributo per il
discernimento costitnzionale sull’ Osservatorio AIC, Fasc. 1/2016 (13/4/2016). In questa sede posso
solo ribadire, tra gli altri argomenti, che il quesito su cui si dovrebbe votare in occasione del
referendum costituzionale 23° vulnera palesemente la liberta di voto e contraddice la stessa
giurisprudenza della Corte costituzionale in materia (sent.16/1978, applicabile anche all’art. 138
Cost.). Il referendum in questione, invece di essere una votazione su un atto normativo specifico,
rischia inevitabilmente di divenire un plebiscito (ossia un atto di fiducia o di sfiducia nei confronti
del Presidente del Consiglio), mentre deboli paiono le garanzie che il procedimento di
preparazione della scelta rispetti 1 parametri internazionali per quanto riguarda il diritto di fornire
e di acquisire informazione in materia.
Da queste due essenziali osservazioni discende la proposta di mettere in campo un’opera di
discernimento adeguata, volta a “laicizzare” in modo opportuno la votazione referendaria in materia
costituzionale e nello stesso tempo a rilegittimare il procedimento di revisione attraverso
lintervento del giudice delle leggi. In questa prospettiva ¢’¢ dunque da valutare, se non sia
possibile, invece che schierarsi per il no o per il si secco sul complesso del progetto, la posizione
che — dal punto di vista tecnico — utilizza proprio lo strumento del discernimento, utilizzando: o il
referendum parziale (iniziativa verte sulle parti non condivise dal Comitato promotore, che quindi

* Professore ordinario di Diritto costituzionale italiano e comparato, Dipartimento di Scienze politiche — Universita di Roma
“La Sapienza”.

238 11 secondo si ¢ tenuto il 30 marzo 2016 con una relazione introduttiva del Presidente emerito della Corte costituzionale
Ugo De Siervo.

239 «Approvate il testo della legge costituzionale concernente “Disposizioni pet il superamento del bicameralismo paritatio,
la riduzione del numero dei parlamentari, il contenimento dei costi di funzionamento delle istituzioni, la sopptessione del
Cnel e la revisione del Titolo V della parte II della Costituzione?».
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sottopone al demos solo alcuni aspetti della legge); o il referendum per parti separate, per cui viene
sottoposto al demos I'intera legge divisa per parti separate puntuali ed omogenee.

La strada per raggiungere simili obiettivi ¢ certo faticosa e passa per la legge n. 352/1970, che nel
caso dei referendum ex art. 138 ¢ singolarmente elusiva a causa della convenzione costituzionale,
esistente alla data della sua approvazione, volta ad evitare le consultazioni popolari. Essa puo
essere perseguita da tutti 1 soggetti interessati a promuovere il quesito referendario anche in scala,
ovvero seguendo una scansione dal generale al particolare.

La posizione suggerita ¢, da un lato, volta ad assicurare il rispetto degli standards indispensabili in
uno Stato di diritto democratico e costituzionale, dall’altro la possibilita di articolare la posizione
dei cittadini coinvolti al di l1a di una alternativa brusca tra prendere e lasciare. La novita sarebbe
rappresentata dall’esistenza di promotori diversi, gli uni con il cosiddetto “quesitone”, gli altri
con quesiti distinti.

C’¢ da chiedersi quale sarebbe la posizione dell’'Ufficio centrale per il referendum presso la
Cassazione. E, infatti, vero che la legge n. 352 parla solo di “legge costituzionalé® sottoposta a
referendum, ma la questione della costituzionalita della stessa riporta alla necessita di evitare che
esistano gone franche nel diritto costituzionale soprattutto in materia di espressione della volonta
popolare. L’Ufficio centrale per il referendum puod dunque essere lo strumento per arrivare alla
Corte costituzionale, estromessa dal legislatore ordinario dalla questione.

FL
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La parte per il tutto: il referendum costituzionale non ammette la sineddoche

di Paolo Carnevale *

SOMMARIO: 1. Ringraziamenti iniziali — 2. La questione del referendum costituzionale parziale fra vecchie e nuove prospettive
— 3. Gli ostacoli al’ammissibilita del referendum costituzionale parziale — 3.1. Segue: il dato costituzionale — 3.2. Segze: il dato
legislativo — 4. L’Ufficio centrale per il referendum e la possibilita di frazionamento della richiesta referendaria — 5.
L’introduzione del referendum costituzionale parziale per mano della Corte costituzionale — 6. Considerazioni conclusive.

1. Ringraziamenti iniziali

ingrazio davvero il Professor Fulco Lanchester per il suo invito a tenere la relazione

introduttiva a questo seminario di studi da lui organizzato. Ma accanto al mio

ringraziamento personale vorrei esprimere, in nome e per conto della “categoria”, la
gratitudine per la funzione di stimolo alla riflessione ed al dibattito pubblico su temi emergenti
dalla stretta attualita politico-costituzionale che egli ha spesso esercitato attraverso iniziative come
queste. Senza tornare troppo indietro nel tempo, rammento le tavole rotonde allestite prima e
dopo la storica sentenza n. 1 del 2014 della Corte costituzionale sulla legge elettorale.
La “curiosita”, associata alla capacita organizzativa, ¢ dote che lo contraddistingue e che egli
mette, per dir cosi, al servizio della comunita degli studiosi, costringendola a confrontarsi e a
discutere nell'immediatezza delle cose. Ne esce sempre — almeno questa ¢ la mia esperienza — una
discussione aperta, ricca ed articolata che offre la possibilita di aprire uno squarcio e riflettere sui
nodi della matassa, da noi talvolta assai aggrovigliata, che lega divenire politico e diritto
costituzionale. Non ho motivo di dubitare che anche quest’oggi sara cosi.

2. La questione del referendum costituzionale parziale fra vecchie e nuove prospettive

La questione che ha animato il dibattito pubblico in questi giorni, intorno alla quale siamo
chiamati a riflettere, ¢ quella della possibile riduzione parziale o frammentazione delle richieste di
referendum ex art. 138 Cost. dinanzi ad operazioni di mutamento della Carta costituzionale di tipo
organico o a largo spettro, in modo da sottoporre alla valutazione popolare parti di un'unica legge
di revisione in luogo di una opzione unica sull’intero testo approvato dalle Camere. Cio al fine di

* Professote otdinario di Istituzioni di dititto pubblico, Dipartimento di Giutisprudenza — Universita degli studi Roma Tte.
Relazione introduttiva al seminario di studi Réforma costituzionale: referendum per parti separate o referendum parziale? (Roma Sala delle
lauree, 11 febbraio 2016).
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garantire I'esigenza della omogeneita del quesito referendario, secondo la nota elaborazione
giurisprudenziale della nostra Corte costituzionale che, sia pur nelle vesti di giudice
dell’ammissibilita delle richieste di referendum abrogativo, oramai da quasi quarant’anni (a partire
dalla celebre sentenza n. 16 del 1978) postula I’esistenza di una matrice razionalmente unitaria del
tessuto normativo, su cui il corpo elettorale deve pronunziarsi in modo dilemmatico, quale
condizione necessaria per la libera espressione del voto. L’elettore infatti, posto davanti ad un
eterogeneo complesso di atti o disposizioni afferenti ad oggetti disparati, si troverebbe nella
situazione di non poter liberamente scegliere fra lopzione favorevole e quella contraria, giacché
— come si legge nella ricordata pronunzia — sia «che 1 cittadini siano convinti dell'opportunita di
abrogare certe norme ed a questo fine si rassegnino all’abrogazione di norme del tutto diverse,
solo perché coinvolte nel medesimo quesito, pur considerando che meriterebbe mantenetle in
vigore; sia che preferiscano orientarsi verso I'astensione, dal voto o nel voto, rinunciando ad
influire sull’esito della consultazione, giacché I'inestricabile complessita delle questioni (ciascuna
delle quali richiederebbe di essere diversamente e separatamente valutata) non consente loro di
esprimersi né in modo affermativo né in modo negativo; sia che decidano di votare “no”, in
nome del prevalente interesse di non far cadere determinate discipline, ma pagando il prezzo della
mancata abrogazione di altre norme che essi ritengano ormai superate (e vedendosi impedita la
possibilita di proporre in questo senso ulteriori referendum, prima che siano trascorsi almeno
cinque anni, data la preclusione disposta dall’art. 38 della legge n. 352 del 1970)», Peffetto che
comungque si produrrebbe sarebbe, per 'appunto, quello della frustrazione della loro liberta di

voto.

Ebbene, posto il sostanziale parallelismo fra petita nel caso dei referendum ex artt. 75 e 138 Cost.,
quantomeno in termini di secca alternativita della scelta — SI/NO — quella medesima esigenza di
unitarieta sostanziale dell’oggetto del quesito, gia affermata per il referendum abrogativo, sarebbe
da asserire e tutelare anche per il referendum costituzionale.

La questione, come si sa, non ¢ certamente nuova, ancorché nuovo mi sembra il senso che ne

connota la prospettazione.
Mi spiego.

Sino ad ora, infatti — a partire dal momento in cui il tema dell’ampia riforma costituzionale ¢
uscito dalle secche delle iniziative improduttive per inverarsi nella prassi — I'argomento della
necessaria omogeneita del quesito nel referendum costituzionale ¢ stato utilizzato, al pari di altri, al
fine di condizionare I’esercizio del potere di revisione della Costituzione che, proprio allo scopo
di salvaguardare la liberta di voto dell’elettore ove chiamato a pronunciarsi, dovrebbe limitare la
portata dell'intervento di modifica a parti della Carta suscettibili di essere ridotte ad unita
sostanziale: quindi riforme, se non puntuali, ad oggetto circoscritto.

Del resto, non era mancato chi in dottrina aveva, con la consueta acutezza, criticamente osservato
che il neo-coniato requisito della omogeneita del quesito abrogativo rischiava di produrre il
perverso effetto di arrivare a sottoporre a limitazioni di carattere contenutistico persino la
legislazione di rango costituzionale. Cio che evidenziava una certa fragilita del suo fondamento.
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Sennonché, quel che in quella impostazione si presentava come la premessa di
un’argomentazione di stampo apagogico, si ¢ invece successivamente trasformato in ragione
fondativa di una generale delimitazione guoad obiectum del potere di revisione, trasfigurando
Vassurdo in esito legittimo. Ragione, peraltro, che ha ottenuto un importante accreditamento in
conseguenza del tentativo, recentemente intrapreso dal governo Letta, di trasformarla in requisito
di diritto positivo, mercé una discutibile operazione di modifica in senso derogatorio dell’art. 138
della Costituzione (cfr. ddl AS 813, [“Istituzione del Comitato parlamentare per le riforme
costituzionali ed elettorali”], art. 4, comma 2 :«Ciascun progetto di legge ¢ omogeneo e autonomo
dal punto di vista del contenuto e coerente dal punto di vista sistematico») che tuttavia, come ¢
noto, non ha avuto modo di andare in porto.

La questione che oggi siamo chiamati ad affrontare ¢, come accennavo, parzialmente diversa,
perché diversa ¢ la prospettiva in cui viene collocato il tema del rispetto della liberta di voto nella
consultazione popolare: non si tratta infatti di agitare il problema della omogeneita referendaria
per condizionare il potere di revisione, quanto di valutarlo 7z s¢ allo scopo di accertare la possibilita
di un esercizio frazionato del potere di richiesta del referendum costituzionale da parte degli
eventuali promotori. E non ¢ soltanto un cambiamento di punto di vista, una modifica di
angolatura, quanto un mutamento della premessa di fondo da cui muovere, giacché, a ben
guardare, quell’utilizzare 'omogeneita del quesito referendario come grimaldello per imbrigliare
'azione del legislatore costituzionale supponeva in definitiva (e da cio traeva la sua maggior forza)

proprio la non esperibilita del referendum parziale, che ¢ invece I'ipotesi che qui si vuole valutare.

E quanto mi accingo a fare.

2. Gli ostacoli al’ammissibilita del referendum costituzionale parziale

La prassi del referendum abrogativo, oltre ovviamente al massiccio ricorso a richieste ablatorie
parziali di leggi, ci offre anche ’esempio di richieste plurime e per parti separate su un medesimo
testo legislativo.

E il caso, abbastanza noto, della quintuplice iniziativa referendaria presentata nel 2004 sulla legge
n. 40 di quell’anno in materia di procreazione medicalmente assistita, la quale si presentava
composta da una prima richiesta di abrogazione totale della legge accompagnata da quattro
richieste di abrogazione parziale il cui congiunto sommarsi, pur tra varie sovrapposizioni, finiva
per esaurire in buona sostanza il contenuto dell’intera legge. Circostanza che mi porto all’epoca
a coniare il neologismo del “plutireferendum egualmente orientato” per distinguerlo da altre ipotesi
di richiesta plurima di abrogazione parziale contrassegnate tuttavia da diversita di senso, come
nella non meno nota circostanza dei tre referendum contrapposti sulla legge n. 194 del 1978 in
tema di interruzione volontaria della gravidanza proposti nel 1980 — vicenda, questa,
caratterizzata non solo dalla presentazione di due iniziative “progressive” da parte del Movimento
per la vita (c.d. minimale e massimale), bensi pure di una richiesta ablatoria di segno opposto da
parte radicale: cio che ha evidenziato un’aporia della disciplina legislativa di attuazione dell’art. 75
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della Costituzione a suo tempo segnalata dall’Ufficio centrale della Corte di Cassazione e tuttavia
non sfociata, come si sa, in una questione di legittimita costituzionale dell’art. 32 1. n. 352 del
1970, ma in un ben pit modesto appello della Corte costituzionale alla maturita degli elettori.

Si tratta di una prassi ritenuta legittima, ancorché non priva di aspetti problematici ancor oggi
irrisolti.

Ben diversa, a mio avviso, la situazione per il referendum costituzionale. In questo caso, infatti,
I'ipotesi di richieste parziali, con oggetto circoscritto o comunque ridotto rispetto al testo
legislativo approvato dalle Camere — presentate sia in forma unica ed esclusiva (referendun:
chirurgico si potrebbe dire) che in modo plurimo, al fine di interessare per parti separate l'intero

testo — incontra non pochi, né lievi ostacoli che si frappongono alla sua esperibilita.

3.1 Segue: il dato costituzionale

Innanzitutto, a livello costituzionale si potrebbe osservare come lo stesso articolo 138 della
Costituzione patli di “legge” sottoposta a referendum, la quale «non ¢ promulgata, se non ¢
approvata dalla maggioranza dei voti validi», instaurando cosi un chiaro parallelismo fra 'oggetto
della approvazione (patlamentare)/promulgazione (presidenziale) e quello della pronunzia
popolare, tanto che sarebbe forse possibile ritenere che in assenza, sia pur solo pro parte, di
quest’ultima in conseguenza della richiesta di referendum parziale, il Capo dello Stato non potrebbe
procedere a promulgare la legge di revisione anche in seguito all’esito positivo della consultazione
popolare. In sostanza, 'omessa pronunzia sulla parte esclusa dal quesito equivarrebbe ad una

mancata approvazione della legge 7 parte gua.

Rilievo, quest’ultimo, cui pero si potrebbe obiettare che, per la parte esclusa dal quesito
referendario, la legge di revisione costituzionale andrebbe apparentata ad una legge per la quale il
referendum non sia stato chiesto, onde, decorso il trimestre previsto per la promozione della
consultazione referendaria ed una volta che il referendum sulla restante parte abbia dato esito
positivo, il Presidente potrebbe procedere alla promulgazione della legge nella sua interezza. 11
che, tuttavia, sarebbe solo in parte risolutivo del problema della “violazione del parallelismo” che
si ripresenterebbe nella ipotesi di esito negativo del referendum parziale che, in mancanza del
riconoscimento di un potere di promulgazione parziale del Presidente, bloccherebbe la
promulgazione della legge anche con riguardo alla parte non colpita dal quesito referendario, che
pure si vorrebbe assimilare alla legge di revisione per la quale non vi sia stata richiesta di referendum.

Draltro canto, resta comunque il fatto che la tesi della asimmetria di obiecta fra approvazione delle
Camere e approvazione popolare quale condizione di non promulgabilita della legge di revisione
non potrebbe valere nell'ipotesi di referendum parziali plurimi, 1 cui quesiti sommandosi assumano
ad oggetto 'intera legge.

Peraltro, ¢ noto che in Costituzione l'utilizzo del termine legge non necessariamente fa
riferimento all’atto nella sua interezza. Senza fare troppa strada a ritroso nel testo, tornando
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indietro di soli quattro articoli si incontra, ad esempio, I’art. 134 in cui si dice che la «Corte
costituzionale giudica sulle controversie relative alla legittimita costituzionale delle zgg:. ..» (corsivo
mio). 11 che, come ¢ noto a tutti, non importa che lo scrutinio di costituzionalita debba esercitarsi
obbligatoriamente su leggi unitariamente intese e non piuttosto su singole disposizioni legislative
o anche su frammenti di esse come pure su complessi dispositivi, potendo infine riguardare anche
le norme estraibili.

Piu significativa ¢, invece, I'obiezione alla tesi della esperibilita del referendum costituzionale
parziale che si ricava dalla lettura combinata delle previsioni degli artt. 138 e 75 Cost. e
segnatamente dal fatto che, in quest’ultima, I'eventualita di un quesito referendario che colpisca
in parte (e non solo integralmente) una legge od un atto avente valore di legge ¢ esplicitamente
prevista. Onde, verrebbe da dedurne la considerazione per cui, quando il costituente ha inteso
ammettere I'ipotesi di referendum parziali, in materia di consultazioni popolari su atti legislativi, lo
ha detto in modo espresso, di modo che il non averlo fatto andrebbe interpretato come
un’esclusione. Ubz lex voluit . ..

Pure di qualche utilita per il fronte degli scettici parrebbe la previsione dell’art. 123, terzo comma,
Cost., per come novellata nel 2001, secondo la quale lo statuto delle regioni di diritto comune,
approvato dal Consiglio regionale, «¢ sottoposto a referendum popolare qualora entro tre mesi dalla
sua pubblicazione ne faccia richiesta un cinquantesimo degli elettori della Regione o un quinti dei
componenti il Consiglio regionale. Lo statuto sottoposto a referendun non ¢ promulgato se non ¢
approvato dalla maggioranza dei voti validi». Ebbene, come a suo tempo chiarito dalla Corte
costituzionale, sarebbe senz’altro da scartare I'ipotesi di un referendum parziale sullo statuto che
assuma ad oggetto alcune delle disposizioni dello stesso piuttosto che I'atto nella sua interezza;
ad impedirlo «l tenore letterale del terzo comma dell’art. 123 della Costituzione [il quale] rende
palese che il referendum: ivi disciplinato si riferisce alla complessiva deliberazione statutaria e non a
singole sue parti» (sentenza n. 445 del 2005). Ora, se si tiene conto dell’evidente analogia con il
caso qui in esame, che si inscrive in una complessiva assonanza tra I'zzer procedimentale di
approvazione dello statuto regionale e quello delineato nell’art. 138 Cost., ¢ lecito ricavare dalla
esclusione del referendum parziale sullo statuto un indizio in favore dell'inammissibilita del
referendum parziale anche sulle leggi costituzionali.

3.2 Segue: il dato legislativo

Ma anche a non considerare il dato costituzionale in grado di fornire elementi decisivi contrari
alla esperibilita di referendum costituzionali parziali, ¢ quello legislativo a non ammettere dubbi
circa 'impossibilita di promuovere consultazioni referendarie di questo tipo.

A parte la considerazione che I'intero tessuto della disciplina recata dalla legge n. 352 del 1970 ¢
pervaso dall'idea della corrispondenza fra legge approvata dalle Camere (a maggioranza assoluta)
ed oggetto dell’eventuale referendum richiesto, il rilievo di maggior peso ¢ che, a differenza di
quanto avviene per il referendum abrogativo, ¢ la legge stessa a fissare, sia la formulazione della
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richiesta — che «deve contenere I'indicazione della legge di revisione della Costituzione o della
legge costituzionale che si intende sottoporre alla votazione popolare, e deve altresi citare la data
della sua approvazione finale da parte delle Camere, la data e il numero della Gazzetta Ufficiale
nella quale ¢ stata pubblicata» (art. 4) — che il tenore testuale del quesito referendario — il quale
«consiste nella formula seguente: “Approvate il testo della legge di revisione dell'articolo... (o degli
articoli...) della Costituzione, concernente... (0 concernenti ...), approvato dal Parlamento e
pubblicato - nella Gazzetta Ufficiale numero... del... ?”; » (ovvero: “Approvate il testo della legge
costituzionale ... concernente ... approvato dal Parlamento e pubblicato nella Gazzetta Ufficiale
numero ... del ... ?) » (art. 16) — riferendoli entrambi inequivocabilmente all’atto-legge.

In questo modo, non solo viene riaffermato il sinallagma fra testo legislativo approvato dalle
Camere e testo legislativo da approvarsi da parte del popolo, ma, cristallizzando la formula
redazionale, si esclude al contempo ogni margine di possibilita ad una diversa elaborazione della
richiesta o stesura del quesito da parte dei promotori, cui resta il misero compito dell'inserimento
dei dati identificativi formali del testo da sottoporre al vaglio popolare. Insomma, si tratta di una
richiesta e di un quesito redatti ope legis.

11 che, peraltro, non esclude del tutto la possibilita di richieste plurali di referendum costituzionali
rispetto alla medesima legge di revisione approvata dalle Camere, ma la limita alla sola eventualita
che ciascuna richiesta avanzata dai diversi soggetti-promotori assuma ad oggetto I'intero testo di
legee. In sostanza, piu richieste, pin quesiti eguali, tutti del medesimo tenore e del medesimo
significato: approvazione o non approvazione del testo di legge di revisione nella sua interezza.
Che cio possa avvenire (e che anzi sia accaduto), nonostante l'apparente bizzarria della
proposizione di una o piu richieste il cui quesito sia perfettamente identico a quello di altra gia
presentata, si spiega, oltre che con motivazioni di ordine piu squisitamente politico, con una
duplice ragione di interesse che assume rilevanza anche sotto il profilo giuridico: da un verso, vi
¢ 'acquisto, con la qualita di legittimo richiedente il referendum, della qualificazione di “potere dello
Stato” e, quindi, della legittimazione a sollevare dinanzi alla Corte costituzionale, in proptio o
attraverso 1 rispettivi enti esponenziali, il conflitto di attribuzioni fra poteri avverso atti o
comportamenti lesivi del diritto allo svolgimento del referenduns; dall’altro, c’¢ la possibilita di
lucrare spazi privilegiati di interlocuzione nella campagna referendaria, assicurati dall’aver
acquistato la veste formale di soggetto-promotore.

A questo si aggiunga la considerazione che i dati identificativi da inserire nella richiesta cui prima
s’¢ fatto cenno — da distinguersi in indici formali estrinseci: il testo approvato e pubblicato nella
Gazzetta Ufficiale del ... e indici formali intrinseci: gli articoli della Costituzione modificati —
mostrano, a mio parere, una certa qual marginalizzazione del profilo piu squisitamente
contenutistico del pefitum referendario, testimoniato dal fatto della impossibilita di indicare nel
quesito il contenuto degli articoli della Carta revisionati, anche qualora si tratti di modifica parziale
— come invece previsto per il referendum abrogativo — nonché di inserire anche il titolo della legge
— come invece previsto per il referendum su “altre” leggi costituzionali dallo stesso art. 16 della
legge — ovvero una denominazione della richiesta referendaria in grado di delimitare oggetto
materiale della (o su cui verte la) legge da approvare, fornendo una definizione sintetica del #hezza
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decidendum racchiuso nell’articolato della modifica costituzionale — come invece previsto ancora

una volta per il referendum abrogativo.

A tale proposito, la prassi contraria seguita nei due soli precedenti del 2001 e del 20006, in
occasione dei quali ¢ stato riportato nel quesito (e quindi sulla scheda referendaria) il titolo della
legge, si deve probabilmente al fatto che si trattasse in ambo i casi di leggi di revisione con il c.d.
titolo muto, a differenza di cio che ¢ dato rilevare nella legge di revisione della seconda parte della
Costituzione appena approvata dalle Camere che invece ¢ provvista di un titolo assai (e sin
troppo) loquace — “Disposizioni per il superamento del bicameralismo paritario, la riduzione del
numero dei parlamentari, il contenimento dei costi di funzionamento delle istituzioni, la
soppressione del CNEL e la revisione del Titolo V della parte 11 della Costituzione” — per la quale
sarebbe necessario prestare assoluta attenzione al rispetto della formula prevista dall’art. 16 1. n.
352, prima parte.

Peraltro, proprio questa situazione di peculiare mancanza di strumenti formali a presidio della
cognizione contenutistica della riforma costituzionale sottoposta a referendum, se da un verso
delinea una certa tendenza alla smaterializzazione del quesito, dall’altro rende ancor piu rilevante
pet il referendum costituzionale, da un verso, il ruolo svolto dalla campagna referendaria — in cui
va avvertita, accanto alla ovvia necessita di offrire spazio adeguato ai competitori politici, anche
Pesigenza di uno speciale onere “meramente” informativo a carico della comunicazione pubblica
— ¢, dall’altro, ancora piu pressante il bisogno di assicurare un ampio dibattito nella pubblica
opinione anche /lge in itinere, cui del resto — non lo si puo certo trascurare — ¢ strettamente

funzionale la previsione di tempi procedimentali di approvazione abbastanza distesi.

4. L Ufficio centrale per il referendum e la possibilita di frazionamento della richiesta
referendaria

Quanto sin qui osservato, se vale ad escludere per i promotori la possibilita di presentare richieste
di referendum parziali rispetto al testo di legge di revisione approvato dalle Camere, risulta altresi
impedire che sia 'Ufficio centrale per il referendum, costituito presso la Corte di cassazione, a
provvedere, nell’esercizio del suo potere di controllo di legittimita sulle richieste di referendum
costituzionale ad esso assegnato dall’art. 14 1. n. 352, ad un frazionamento in piu richieste di
un’unica richiesta avanzata dai promotori ed avente ad oggetto un’mmica legge di modifica
costituzionale. L’indisponibilita della richiesta e del quesito referendari, in quanto
autoritativamente formulati dalla legge, cosi come preclude, a monte, la presentazione di richieste
diversamente redatte, allo stesso modo si oppone anche alla possibilita di riformulazione, a valle,
delle richieste originariamente proposte dai promotori. Questo anche laddove si tratti di
un’operazione posta in essere dall’Ufficio centrale allo scopo di assicurare, attraverso la scissione,
la necessaria omogeneita dei quesiti sottoposti al vaglio popolare.

Il problema, peraltro, non ¢ del tutto nuovo, essendosi gia posto all’attenzione con riferimento
alle richieste di referendum abrogativo affette da eterogeneita, per le quali la Corte costituzionale
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ha a suo tempo escluso la possibilita del frazionamento del quesito, sia ad opera dell’'Ucr in sede
di controllo di legittimita che della stessa Corte in sede di giudizio di ammissibilita, in ragione del
rispetto da assicurare alla volonta dei sottoscrittori il cui consenso, manifestato intorno alla
formulazione di origine della richiesta unitariamente intesa, non puo automaticamente presumersi
trasferito a sostegno delle diverse eventuali richieste frutto della sua scissione. Quel che invece
puo ammettersi ¢ un piu circoscritto potere di rettifica, il cui esercizio da parte dell’Ufficio
centrale per il referendum st giustifica in quanto limitato «a far coincidere forma e sostanza del

quesito, secondo l'effettiva ed inequivoca volonta dei promototi del referendun» (Cotte cost., sent.
n. 35 del 1985).

Orbene, nel nostro caso all’argomento relativo all’ossequio da prestarsi alla volonta dei
sottoscrittori se ne aggiungerebbe un altro: quello dell’osservanza della volonta del legislatore che,
approvando la revisione costituzionale, la vedrebbe tuttavia esposta all’eventualita di una sua
possibile modifica conseguente all'imprevedibile gioco delle combinazioni dei risultati
potenzialmente diversificati dei singoli referendum parziali. 1 rischio sarebbe quello di una riforma
costituzionale che, prima ancora che solo parzialmente approvata, uscirebbe dall’urna difforme
da come vi era entrata e per questo non si saprebbe dire se ancora sostenuta dal consenso
parlamentare originariamente espresso. In definitiva, piu che il referendum costituzionale parziale
in sé sarebbe I'operazione referendaria nel suo complesso ad essere suscettibile di produrre, nel

suo esito conclusivo, un effetto di tipo manipolativo.

Se poi si tiene conto che, talora, per I'intervento di revisione 'ampiezza di raggio, piu che una
scelta, puo essere una necessita, ci si accorge che, piuttosto che risolversi in una manipolazione,

il risultato finale potrebbe generare significative incoerenze nel testo residuo.

Nell’eventualita in esame, assai delicata sarebbe la scelta del “metro” con cui misurare la
partizione del testo costituzionale sorretta dalla matrice razionalmente unitaria in grado di
garantire omogeneita alla richiesta referendaria. I’'Ucr dovrebbe fare per questo riferimento ad
indici formali o sostanziali? Nell’una e nell’altra ipotesi i problemi non mancherebbero.

Per quanto riguarda i secondi c’¢, da un verso, la questione della maggiore indeterminatezza (e
quindi il timore dell’arbitrarieta) della valutazione da compiersi; dall’altro, il rischio di dover
utilizzare criteri unificanti sin troppo larghi rispetto alla “misura” utilizzata per parametrare
I'omogeneita del quesito referendario nell’ambito dello scrutinio di ammissibilita sulle richieste di
referendum abrogativo: si pensi — che so — alla “forma di governo” come possibile matrice

razionalmente unitaria.

Lutilizzo, per contro, di indici di natura formale farebbe indubbiamente incrementare il tasso di
certezza della valutazione, accompagnato tuttavia dall’incognita di produrre esiti contraddittori.
Ad esempio, laddove si volesse utilizzare il titolo interno del testo della Costituzione come unita
di misura per guidare 'operazione di scissione — secondo una proposta di recente avanzata —
prendendo a riferimento il disegno di legge di revisione appena approvato, noi potremmo trovarci
dinanzi a situazioni di questo tipo: @) approvazione del referendum riguardante le modifiche
apportate alle disposizioni di cui al titolo I della seconda parte della Costituzione — Il Parlamento

Annuale 2016 della Rivista “Nomos. Le attualita nel diritto”




132

— e mancata approvazione del referendum relativo alle modifiche apportate alle disposizioni di cui
al titolo III — I1 Governo — con la conseguenza di produrre I’esito, da un verso, di riconoscere la
titolarita del rapporto fiduciario in capo alla sola Camera dei deputati e, dall’altro, di mantenere il
conferimento della fiducia ad opera di entrambe le Camere; ) approvazione del referendum
riguardante le modifiche apportate alle disposizioni di cui al titolo I della seconda parte della
Costituzione — Il Parlamento — e non di quello concernente le modifiche apportate alle
disposizioni di cui al titolo II della seconda parte della Costituzione — II Presidente della
Repubblica — con Teffetto di introdurre la novita di un Senato senza rapporto fiduciario e a
rinnovo mediato e parziale e nondimeno conservare il potere di scioglimento di entrambe le
Camere da parte del Capo dello Stato.

Del resto, dell’esistenza del problema era ben avvertito il governo Letta quando, nel prevedere
all’art. 4 del gia richiamato disegno di legge costituzionale di deroga all’art. 138 Cost. l'attributo
della omogeneita delle leggi di revisione costituzionale da approvarsi attraverso il procedimento
derogatorio i delineato, lo aveva accompagnato ai requisiti di “autonomia” e “coerenza
sistematica” delle medesime leggi. Al di la del ragionevole dubbio che “tutto potesse tenersi”,
quel che rileva evidenziare in questa sede ¢ emersione della consapevolezza circa la necessaria
connessione fra realizzazione per parti (omogenee) di una complessiva operazione di riforma
costituzionale e necessaria di autonomia delle parti, onde preservare quella stessa operazione dalla

irrazionalita ex post conseguente alla venuta meno di una sua parte.

Tutto questo, mi induce a fortemente dubitare, dell’ammissibilita di un frazionamento/
pluralizzazione del quesito referendario da parte dell’Ufficio centrale.

5. L’introduzione del referendum costituzionale parziale per mano della Corte
costituzionale

Resta, a questo punto, da sondare I'ipotesi che l'introduzione del referendum costituzionale possa
discendere, come effetto, da una pronunzia della Corte costituzionale dichiarativa della
incostituzionalita degli artt. 4 e 16 della legge n. 352 nella parte in cui non prevedono che ...

La questione di legittimita costituzionale potrebbe essere sollevata dall’'Ufficio centrale, ove
chiamato a controllare la legittimita di richieste di referendum costituzionale parziale, oppure dalla
Corte stessa in sede di conflitto di attribuzioni innescato dai promotori avverso 'ordinanza
dell’Ufficio centrale che lo avesse dichiarato illegittimo. Non mi pare che, nell’'una e nell’altra
ipotesi, vi sarebbero insormontabili ostacoli di ordine processuale a sbarrare la strada: non a
proposito del problema della legittimazione a sollevare questioni di costituzionalita (da parte
dell’Ucr); né a riguardo del carattere della incidentalita.

Con riferimento alle ragioni di merito a supporto del dubbio di legittimita costituzionale, la

prospettazione non potrebbe che far leva sull’argomento della violazione della liberta di voto (e

del vulnus arrecato agli art. 1 e 48 Cost.) per Pelettore che si trovi a doversi esprimere su quesiti
g p p q
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referendari disomogenei, secondo l'ordine di idee di cui s’¢ gia dato conto in apertura di questa

mia relazione.

Si tratta indubbiamente di ragioni di peso che trovano in dottrina non poco consenso, complice
anche I'indubbio fascino (e la legittima preoccupazione) che suscita ’evocazione della difesa dei
fondamenti ultimi di un ordinamento democratico o, per ditla con la nostra Corte costituzionale,
del nucleo essenziale dei principi costituzionali supremi e dei diritti inviolabili della persona
umana. Ad esse, peraltro, si aggiunge Pefficacia del riflesso pragmatico evidente: come si puo con
una croce apposta su di una scheda prendere una decisione unica sull’assetto della forma di Stato,

della forma di governo, sul sistema delle fonti del diritto, sugli organi di garanzia, ecc.?

I1 rischio di una “non genuina” espressione della volonta popolare appare concreto ed il pericolo

di una trasfigurazione della natura stessa dello strumento referendario effettivo.

Il fatto ¢ pero che, ad onta di quanto puo all’apparenza risultare, le cose non stanno esattamente

come quanto appena detto potrebbe far sembrare.

Devo, a questo proposito, riproporre argomenti e considerazioni gia svolti in precedenti
occasioni. Me ne scuso, ma (spero non per ostinazione) non sono riuscito a cambiare idea a

riguardo.

Orbene, a me sembra che 'impianto argomentativo ora richiamato si poggi su di un equivoco di
fondo, su quello che definirei un eccesso di proprieta transitiva o un difetto di analogia (rectius,
un vizio logico per analogia apparente), dovuto alla insufficiente considerazione della strutturale
diversita dei pefita e delle opzioni implicate nei due referendum abrogativo e costituzionale.

Per il primo, infatti, la scelta ¢ in linea di massima tra il wantenimento o Ueliminazione di una certa
disciplina, cio¢, in sostanza, tra la lgge e il suo venir meno; onde, in assenza di una relazione di tipo
formale, la possibilita di individuare 'oggetto normativo del quesito intorno ad un termine di
riferimento unificante, che lo definisca obiettivamente, diventa di cruciale importanza perché ne
va della identificazione stessa dell’oggetto del decidere e, quindi, della capacita stessa di decidere

alcunché (voglio 0 non voglio mantenere “cosa’?).

Il dilemma, invece, cui si ¢ posti dinanzi nel caso del referendum previsto nel procedimento di
revisione costituzionale ¢ di tutt’altro tipo: non si tratta tanto di volere o non volere una certa
disciplina (quella recata dalla legge di revisione) 7z s¢ e per sé considerata; bensi di scegliere se il
mutamento costituzionale proposto sia “meglio” o “peggio” rispetto all’assetto normativo
preesistente. I’opzione, percio, non verte piu su #z oggetto normativo e non ¢ piu tra il suo
permanere e la sua eliminazione; bensi riguarda dwe normative in competizione — quella
costituzionale in essere e quella che eventualmente verra a sostituirla — poste in raffronto fra loro.
Ed allora, se questo ¢ vero, la scelta che elettore ¢ chiamato a svolgere ¢ di tipo comparativo,
fondata sulla ponderazione tra i pro e 1 contra delle due discipline, al fine di valutare il complesso
dei “costi” e dei “benefici” della “revisione” rispetto al “non revisionato” ed arrivare cosi a

preferire il vecchio assetto al nuovo o viceversa.
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Non solo, non si pué nemmeno trascurare che la disomogeneita della richiesta di referendum ¢ stata
sin dall’inizio pensata e configurata dal giudice costituzionale come vizio del confezionamento del
quesito, in cui incorrono i promotori per aver assemblato (recte, coartato) in un medesimo quesito
disposti fra loro privi di un comune principio informatore (recte, matrice razionalmente unitaria).
Cio ¢ tanto vero che alla pronunzia di inammissibilita per eterogeneita del quesito abrogativo la
Corte costituzionale ¢ pervenuta sempre e necessariamente — per quanto mi consta — in presenza
di richieste il cui oggetto normativo era stato “costruito” dai promotori — sia selezionando la
disciplina all’interno di una stessa legge che ricavandola da una pluralita di atti legislativi — e mai
in ipotest di richiesta di abrogazione totale di legge.

Tutto questo ¢ pero del tutto inappropriato con riferimento al referendum costituzionale il cui
oggetto — come s’¢ detto — non ¢ in alcun modo definito dai promotori ma ¢ fissato dalla legge,
per cui muovere, sotto questo profilo, un’accusa di mal confezionamento della richiesta a carico
di quest’ultimi sarebbe un vero non senso.

Ne consegue che, sostenere la disomogeneita della riforma costituzionale come causa della
disomogeneita del quesito referendario relativo significa muoversi in un ordine di idee che ¢
antitetico a quello nel quale la figura della omogeneita referendaria ¢ stata forgiata e che ha avuto,
nell’assunto per cui cio che il legislatore ha deciso convogliare unitariamente in una legge ¢ per
definitionem unitario ed omogeneo anche per il popolo, uno dei suoi punti cardine.

Nondimeno, come ¢ stato per tempo osservato, ¢ la stessa Costituzione a mostrarci che il
binomio omogeneita-referendum sia tutt’altro che inscindibile, laddove contempla — come gia
ricordato — la previsione dell’eventuale referendum popolare cui sottoporre gli statuti delle regioni
ad autonomia ordinaria (art. 123, comma 3); referendum, nella sua necessaria unicita, la cui non
omogeneita ¢ 2 re ipsa. E che lo si faccia in una normativa introdotta nel 2001 ¢ cosa
particolarmente significativa, trattandosi di epoca in cui I'idea della modifica ad ampio spettro

della Carta costituzionale era gia entrata a far parte della nostra esperienza politico-costituzionale.

N¢, il tentativo di replicare facendo leva sulla qualita di atto a competenza riservata e speciale
dello statuto, in grado di assicurare allo stesso una sorta di naturale omogeneita, oppure sulla
distinzione fra referendum approvativo di un nuovo atto fondativo e referendum che ha ad oggetto
modifiche della Costituzione, appare a chi scrive convincente. Giacché, mentre il primo
argomento finisce per dilatare talmente la nozione di omogeneita da far perdere alla stessa valenza
prescrittiva e, per quello che qui piu conta, il pregio di fattore interdittivo delle grandi riforme
costituzionali — si pensi soltanto alla definizione della forma di governo regionale, alla disciplina
delle fonti, alla organizzazione amministrativa della regione, ecc.; il secondo rilievo invece appare
dimentico del fatto che la previsione dell’art. 123 riguarda anche Iipotesi di modifiche parziali
apportate allo statuto regionale, come per tempo affermato dalla Corte costituzionale (sent. n.
304 del 2002); senza poi dire che la prospettiva della riforma organica della Costituzione va
proprio nel senso di avvicinare, quanto piu possibile, il confine fra modifica parziale e revisione

globale e complessiva della Carta.

Annuale 2016 della Rivista “Nomos. Le attualita nel diritto”




135

6. Considerazioni conclusive

A chiusura di queste mie considerazioni mi sembra si possa dire che sulla ipotesi del referendum:
costituzionale parziale, sia nella forma “chirurgica” che in quella “plurima per parti separate”, si
addensano decisamente pit ombre che luci.

Certo, chi scrive non ¢ ignaro della importanza e della concretezza del problema cui quella ipotesi
intende far fronte, come pure del fatto che il grado di consapevolezza della scelta dell’elettore sia
inversamente proporzionale alla portata oggettuale di quest’ultima; cionondimeno la soluzione
(sia pur non priva di difficolta) non puo che essere, a mio parere, quella della riforma dell’art. 138
della Costituzione, magari — che so — prevedendo, per le riforme ad ampio raggio, 'obbligo di
approvazione con la maggioranza dei due terzi o (ma la strada ¢ decisamente piu ardua) Iesercizio
trazionato e pro parte scindibile del potere di revisione.

Allo stato dell’ordinamento, nella eventualita di grandi riforme la garanzia di quella
consapevolezza non puo che essere affidata al dibattito pubblico e all’azione degli operatori
istituzionali della comunicazione. E su questi che incombe, nel nostro caso, una speciale
responsabilita nei confronti dell’elettore, tanto piu importante quando — come nel caso del
disegno di legge di revisione appena approvato dalle Camere — la riforma costituzionale risulti
caricata di una valenza politica che rischia di assorbire e concentrare su di sé attenzione assai piu
del merito delle scelte compiute dal legislatore di riforma. Si tratta, quindi, di garantire un’adeguata
copertura informativa alla vicenda della revisione costituzionale nel suo complesso e alla
campagna referendaria in particolare, cosi da far intendere all’elettore anche I'importanza della
posta in gioco.

Son questi attualmente — e non 'omogeneita del quesito referendario — i presidi della liberta di
voto a disposizione. Che abbiano svolto convenientemente il proprio compito nei due precedenti
del 2001 e 2006 sento di dubitare. Che lo possano fare in questo frangente ¢ sinceramente un

auspicio.
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E possibile richiedere un referendum costituzionale parziale?

di Massimo Siclari *

SOMMARIO: 1. La richiesta del referendum costituzionale parziale alla luce dei dati positivi. — 2. I utilizzabilita della giurisprudenza
costituzionale sulla necessatia omogeneita del quesito referendatio. — 3. La differente natura del referendum costituzionale e
di quello abrogativo. — 4. Quali rimedi alla disomogeneita dei referendum costituzionali?

1. Larichiesta del referendum costituzionale parziale alla luce dei dati positivi.

a problematica della richiesta di un quesito referendario parziale riferito ad un disegno di

legge costituzionale si inserisce nel pit ampio tema del difficile innesto degli istituti di

democrazia diretta in un sistema prevalentemente rappresentativo, qual ¢ il sistema a
parlamentarismo razionalizzato previsto dalla Costituzione italiana. E risente di tutte le
contraddittorieta che tale innesto — in qualche modo — porta con sé.
Vale la pena, innanzi tutto, prendere in esame le regole costituzionali, e quelle ordinarie di loro
immediata attuazione, per verificare come (e sino a che punto) la configurabilita di un referendum:
costituzionale parziale possa trovare fondamento nella disciplina positiva. Ora, confrontando
Part. 75, primo comma, con l'art. 138, secondo comma, della Costituzione, ¢ agevole rilevare
come il primo preveda che il referendum abrogativo possa essere indetto «per deliberare
I'abrogazione, totale o parziale, di una legge o di un atto avente valore di legge» (corsivo nostro),
mentre il secondo usa lespressione «leggl» (costituzionali), dando adito a pensare che la
consultazione popolare ivi prevista non possa che rivolgersi all’approvazione,ne/ suo complesso,
dell’articolato elaborato durante I'zzer parlamentare. Anche guardando alle previsioni che regolano
il giudizio sulle leggi non pare dubbio che sia il Costituente sia la legislazione di diretta attuazione
della Costituzione contemplano espressamente la possibilita che le sentenze di accoglimento
abbiano ad oggetto non l'intera legge ma parti di essa (o da essa deducibili) tant’e che lart. 136
Cost. regola gli effetti della dichiarazione d’incostituzionalita di «norme» di legge e 'art. 23, della
legge 11 marzo 1953, n. 87 (Norme sulla costituzione e sul fungionamento della Corte costituzionale),
impone al giudice « guo di indicare le «disposizioni» sospettate d’essere in contrasto con la
Costituzione.
Insomma, ogni intervento su atti legislativi da parte di soggetti distinti da quelli cui spetta o, a
date condizioni, ¢ consentito di esercitare la funzione legislativa, puo colpire I'intera legge o atto
equiparato o porzioni di essi, per espresso disposto costituzionale. Mentre si dovrebbe escludere
che la lettera dell’art. 138 Cost. permetta 'esperibilita di un referendum parziale. Cio parrebbe

** Professote ordinatio di Diritto costituzionale, Dipartimento di Scienze politiche — Universita di Roma Tre. Relazione
introduttiva al seminario di studi Réforma costitugionale: referendum per parti separate o referendum parziale? (Roma Sala delle lauree,
11 febbraio 2016).
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confermato, altresi, dall’esame della legge ordinaria di attuazione della Costituzione, e che di essa
costituisce qualificata interpretazione (1. 25 maggio 1970, n. 352— Norme sui referendum previsti dalla
Costituzione e sull iniziativa legislativa del popolo), ove non si trova alcun cenno all’ipotesi di referendunm:
costituzionali parziali: il legislatore considera come oggetto del referendum la legge costituzionale
nel suo complesso.

Inoltre, va ricordato che la Corte costituzionale, pronunciandosi a proposito dell’analoga
tattispecie di referendum oppositivo contemplata dall’art. 123, terzo comma, Cost. nel testo
introdotto nel 1999 240 (ed elaborato sulla falsariga dell’art. 138 Cost.), ha escluso nettamente la
possibilita di proporre un quesito parziale «Il tenore letterale del terzo comma dell’art. 123 della
Costituzione rende palese che il referendum ivi disciplinato si riferisce alla complessiva

deliberazione statutaria e non a singole sue parti» 241,

2. L’utilizzabilita della giurisprudenza costituzionale sulla necessaria omogeneita del
quesito referendario

Tali argomenti testuali resistono a fronte della giurisprudenza costituzionale maturata a partire
dalla sentenza n. 16 del 1978 intorno all'individuazione dei limiti “sistematici” circa la necessaria
omogeneita, univocita, coerenza del quesito referendario proposto in base all’art. 75 Cost. 242?
Non si puo disconoscere che tali limiti all’'ammissibilita del referendum abrogativo sono, fra quelli
claborati interpretativamente, quelli rivolti alla tutela di un valore fondante del nostro
ordinamento costituzionale (se non, piu in generale, di un qualsiasi ordinamento che voglia
qualificarsi come effettivamente democratico): la liberta del voto e la consapevolezza del suo
significato da parte del cittadino elettore. In particolare, la sentenza da ultimo citata afferma: «Se
¢ vero che il referendum non ¢ fine a se stesso, ma tramite della sovranita popolare, occorre che
1 quesiti posti agli elettori siano tali da esaltare e non da coartare le loro possibilita di scelta; mentre
¢ manifesto che un voto bloccato su molteplici complessi di questioni, insuscettibili di essere
ridotte ad unita, contraddice il principio democratico, incidendo di fatto sulla liberta del voto
stesso (in violazione degli artt. 1 e 48 Cost.)» 243.

Tuttavia, va ricordato come tale giurisprudenza sia stata molto criticata, in considerazione delle
variegate applicazioni che negli anni ne ha fatto la Corte, e che gia ai suoi esordi aveva dato adito,
addirittura, a che se ne parlasse in termini di empty boxes, scatole vuote: in altri termini di criteri
destinati ad essere ridefiniti di volta in volta dalla discrezionalita, se non dall’arbitrio, del collegio
decidente 2#. Ed, in effetti, esperienza ha confermato come ci si trovi dinanzi ad un limite dai
confini del tutto imprecisati, destinato ad una singolare eterogenesi det fini, dato che talvolta ha
contribuito non poco a rendere oscuri i quesiti referendari, piuttosto che a consentirne una

240 Legge costituzionale 22 novembre 1999, n. 1 — Disposizioni concernenti elezione diretta del Presidente della Giunta regionale e
Lantonomia statutaria delle Regioni.

241 Corte costituzionale, 13 dicembre 2005, n. 445, punto 2 del Considerato in diritto.

242 Corte costituzionale,7 febbraio 1978, n. 16, punti 5, 6 e 7 del Considerato in diritto.

243 Corte costituzionale,7 febbraio 1978, n. 16, punto 5 del Considerato in diritto.

244 In tal senso, v. A. Baldassatte, La commedia degli errori, in Politica del diritto, 1978, 572.

Annuale 2016 della Rivista “Nomos. Le attualita nel diritto”




138

maggiore intelligibilita. All'opposto, ¢ arrivata a richiedere, per cosi dire, la frantumazione
dell’atomo: si pensi alla sentenza n. 28 del 1987 con la quale si dichiaro I'inammissibilita di un
referendum su un solo articolo del codice civile ('842) perché disciplinava non soltanto I’attivita
venatoria in fondi privati (avverso la quale era rivolta principalmente I'iniziativa referendaria) ma
anche Iesercizio della pesca in acque private 4.

Gia questo dovrebbe indurre ad utilizzare con molta prudenza tali criteri con riferimento al
referendum costituzionale.

Fino a che punto puo spingersi 'esame sulla omogeneita e coerenza del quesito a proposito di
un disegno di legge costituzionale? Quanti quesiti ¢ possibile proporre al riguardo per rispettare
tale limite? E quali sono gli strumenti per coordinare gli esiti di molteplici (e magari
contraddittorie) risposte date dall’elettorato in presenza di piu quesiti parziali?

Tali interrogativi si fanno piu pressanti in riferimento al disegno di legge costituzionale Renzi
Boschi, che, gia dal titolo (Disposizioni per il superamento del bicameralismo paritario, la riduzione del
numero dei parlamentari, il contenimento dei costi di fungionamento delle istituzioni, la soppressione del CNEL
¢ la revisione del titolo V" della parte 11 della Costituzione) da conto di un contenuto disomogeneo. Dalla
lettura del testo puo facilmente evincersi come gli istituti investiti dalla revisione siano anche altri
e, in alcuni casi, rilevantissimi (come, ad es., il Presidente della Repubblica e la Corte
costituzionale), pertanto I'incoerenza del quesito risulta davvero innegabile.

Tuttavia, risulta difficile ipotizzare che a cio si possa ovviare in via pretoria. Né, appare
convincente quanto prospettato di recente sulla stampa d’opinione: I'approvazione di «Una
leggina che permetta di spacchettare il referendum, intervenendo sulla disciplina regolata dalla
legge n. 352 del 1970. Che del resto ¢ stata gia emendata cinque volte [...] basterebbe una riga
d’inchiostro; e al nostro legislatore non manca di certo il calamaio» 240. Una disciplina che
consenta espressamente I'esperibilita di referendum parziali non potrebbe non essere che di rango
costituzionale, incidendo su di un aspetto del procedimento di revisione costituzionale. Insomma,
a differenza di quanto si verifico nel 1978, non siamo nella situazione descritta nella piu volte
citata sent. 16 «l sindacato della Corte non si puo arrestare di fronte alla constatazione delle
carenze o delle lacune della legge n. 352 del 1970», giacché la carenza o lacuna (se la si vuol
considerare cosi) risiede nella Carta fondamentale.

3. La differente natura del referendum costituzionale e di quello abrogativo

L’osservazione appena svolta consente un’ulteriore riflessione riguardo alla differenza tra il
referendum costituzionale e quello abrogativo. O meglio, al diverso ruolo che svolgono nell’ambito

delle molteplici modalita di produzione normativa contemplate dalla Costituzione repubblicana
247

24 Corte costituzionale, 3 febbraio 1987, n. 28.

246 M. Ainis, Pia quesiti referendari per rispettare ['elettore, Corriere della Sera (7 febbraio 2016).

247 Seguendo lindicazione per cui costituisce un «presupposto controverso» quello della «trasferibilita dei requisiti di
ammissibilita del referendum abrogativo sul terreno di una consultazione pet sua natura molto diversa»: P. Ridola, L Znnovazione
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Mentre il primo costituisce un elemento eventuale della fase dell’integrazione dell’efficacia della
legge di revisione costituzionale, il secondo ¢ un atto normativo su generis e la consultazione
popolare rappresenta ed assorbe, nell’ambito del relativo izer procedimentale, la fase costitutiva
dell’abrogazione voluta dall’elettorato.

Come ¢ stato correttamente osservato in una recente pregevole monografia: «a differenza di
quanto accade nel referendum abrogativo]...] nell’ambito del referendum costituzionale il quesito
referendario non rientra nella piena disponibilita dei promotori, i quali, dunque non sono liberi
di optare per una richiesta referendaria parziale o totale dell’atto legislativo, in tal caso il quesito
referendario presuppone il testo della delibera legislativa costituzionale nella sua interezza, cosi
come pubblicata a fini notiziali sulla Gazzetta Ufficiale nella formulazione risultante
dall’approvazione a maggioranza assoluta (ed inferiore ai due terzi) delle Camere.

Lesteriorita del referendum costituzionale, dunque, ben si riconnette alla natura facoltativa dello
stesso nonché alla sua funzione di mero controllo politico (eventuale) del corpo elettorale sulle
determinazioni legislative costituzionali del parlamento, e, dunque, al ruolo accessorio integrativo
(non gia costitutivo e perfettivo) del referendum costituzionale nella pit complessiva procedura

di revisione costituzionaley 243,

4. Quali rimedi alla disomogeneita dei referendum costituzionali?

Dovrebbe dunque, concludersi che non vi sia rimedio alla disomogeneita, in questa fase del
procedimento di revisione costituzionale, nonostante le nobili intenzioni di chi ha proposto lo
“spacchettamento” del quesito 2#. E non solo perché non ¢ sempre possibile andare alla ricerca
di un intervento giudiziario per risolvere questioni politiche, che in altre sedi dovrebbero essere
risolte.

Certo, non si puo impedire ad un comitato promotore di richiedere uno o piu referendum parziali.
Ma c’¢ da ritenere che sia pressoché inevitabile il rigetto da parte dell’Ufficio Centrale per il
referendum. In tal caso il comitato promotore potrebbe tentare la strada del conflitto di attribuzioni:
strada anche questa assai impervia, sia per la dubbia legittimazione temporale del comitato
(possibile che sia considerato “potere dello stato” una volta rigettata la richiesta da parte
dell’ufficio centrale?), sia, sotto un profilo di merito, in considerazione della recente pronuncia
dianzi richiamata a proposito dell’analoga fattispecie di referendum oppositivo previsto dal’art. 123
Cost.

costitnzionale tra indirigzo politico ed emergenza istitnuzionale, in M. Siclati (a cura di), L Istituzione del Comitato Parlamentare per le Riforme
Costituzionali, Roma, Aracne, 2013, p. 74.

248 G. Fontana, I/ referendum costituzionale nei processi di riforma della Repubblica, Napoli, Editoriale Scientifica, 2013 (rist. aggiornata),
pp. 171 ss.

229 M. Ainis, Pinr quesiti referendari per rispettare lelettore, Corviere della Sera (8 febbraio 2016); F. Lanchester, Un contributo per il
discernimento costitnzionale, in Osservatorio costituzionale, n. 1/2016; A. Pace, Ancora sulla doverosa omogeneita del contenuto delle leggi
costitugionali, in Ravista AIC, n. 2/2016.
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“LLA COOPERAZIONE INTERPARLAMENTARE NELLA GOVERNANCE
EUROPEA MULTILIVELLO”

Primo ciclo di interventi

Giuliano Amato *

er riprendere, in breve, la parentesi sulla mia bio-bibliografia, vi dird6 come nacque quel

libro 2%0. To avevo partecipato al concorso a cattedra in Diritto costituzionale del ‘67 - da

cui uscirono vincenti Cuocolo, Cheli e Grasso - e nel suo buon esito avevo inizialmente

confidato. Sebbene avessi gia appreso, prima ancora della conclusione, che la decisione
era stata quella di “fermarsi” ad una generazione prima della mia (gli unici “giovani” in quella
occasione eravamo io e Valerio Onida), quando il risultato mi fu formalmente comunicato, non
riuscii a non restarci male. Credo che capiti a tutti cosi.

Allora, esattamente la mattina dopo, mi misi a lavorare su questo tema e lo feci esclusivamente
per concentrare il cervello su qualcosa di diverso e di impegnativo. Siccome all’epoca ero Capo
Ufficio legislativo al Bilancio, ed avevo sotto mano interrogazioni, interpellanze e relative risposte
— pensando che fosse tutto quello che mi potesse servire — mi chiusi nella mia stanza e scrissi
quel “libretto”.

Libretto che — paradossalmente — mi fu poi essenziale; quando iniziai a scriverlo non avevo la piu
pallida idea del fatto che il concorso di Diritto Costituzionale bandito per me dall’Universita di
Modena (dove ero incaricato) sarebbe stato congelato e che I'unico concorso che il convento
avrebbe passato sarebbe stato quello in Diritto parlamentare del Cesare Alfieri di Firenze, dove
c’era Silvano Tosi, incaricato ultra novennale e quindi sottratto per questa ragione al blocco.

Di qui I'importanza di quel libro, che era al cuore del Diritto parlamentare. Ma nel ‘70 ero gia
passato al “Governo dell’Industria” 231,

Entriamo nel metito, con la questione dei parlamenti nazionali. E davvero recessivo il loro ruolo
e, se davvero lo ¢, per quali ragioni? Io vedo, al riguardo, due fattori diversi, uno che induce a
ritenere semplicemente fisiologica la perdita del monopolio sulla legislazione che avevano, negli
stati pre-unione, i nostri parlamenti; I’altro, che porta a imputare a una disfunzione di taluni
ordinamenti nazionali (e non di tutti) una perdita di peso, che invece non dovrebbe aver luogo,
giacché, da ultimo, quel peso ha trovato anzi ragioni per essere accresciuto.

* Professore emetito di Dititto costituzionale italiano e comparato — Universita di Roma “La Sapienza”; Giudice della Cotte
Costituzionale.

250 G. Amato, Lspezione politica del Parlamento, Milano, Giuffre, 1968.

25V 1] governo dell'industria in Italia, a cura di G. Amato, Bologna, il Mulino, 1972.
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Mi spiego. E un profilo essenziale della nostra Unione quello di aver trasferito al livello
sovranazionale il potere normativo su materie e questioni sulle quali gli stati membri non
potrebbero, con efficacia, raggiungere i fini perseguiti. Qualcuno derivarne che, se cosi ¢, la
perdita ¢ piu apparente che reale. In ogni caso, fa parte di un processo di integrazione, che, dopo
pochi decenni, ha attribuito quel potere non piu soltanto al consiglio dei ministri degli stati
membri, ma in co-decisione ad essi e al Parlamento europeo, direttamente eletto dai cittadini. Cio
rispetta il tasso di democraticita che ormai riteniamo essenziale negli organi abilitati a legiferare e
porta il processo di integrazione entro una cornice, che non ¢ piu soltanto di diritto
internazionale, ma ¢ anche conformata da geni di diritto costituzionale.

Riprendendo una immagine tratta dal mirabile romanzo “Middlesex” di Jeffrey Eugenides
[ripubblicato nel 2011 dai tipi della Bloomsbury di Londra] ¢ possibile affermare come —
attualmente — si viva nell’epoca degli “ibridi”, degli “ermafroditi”’; e questo vale per le istituzioni,
non meno che per gli esseri umani.

Il Parlamento europeo ha rafforzato la qualita ermafrodita della nostra creatura, gia esplicitata
dalla Corte di giustizia, quando questa aveva tratto diritti individuali dal Trattato di Roma, da un
atto internazionale, ciog¢, che, di solito ¢ fonte di diritti ed obblighi solo per gli stati. In questa
chiave, percio, ¢ — come dicevo — fisiologico che i parlamenti nazionali perdano una quota del
loro potere legislativo e tanto piu lo ¢, quanto piu ¢ applicato in modo appropriato il principio di
sussidiarieta.

Ma che cosa non ¢ invece fisiologico in questo stesso contesto, nel quale, non lo dimentichiamo,
1 decisori in sede europea sono due, il Parlamento e il Consiglio dei ministri? Non ¢ fisiologico
che i ministri che si recano a Bruxelles per esercitare, in consiglio, la loro quota di potere
legislativo europeo (che in alcune materie — quelle dove si continua a votare all’unanimita — ¢
ancora in esclusiva dello stesso consiglio) non siano muniti di direttive dei loro parlamenti e
possano decidere qui con una liberta non consentita per nessun atto con forza di legge interno.
Per anni in Italia ¢ stato cosi (e di fatto un po’ lo ¢ ancora), tant’e¢ che posso dirvi di aver vissuto
1o stesso 'esperienza di arrivare piu volte a Bruxelles senza alcun vincolo parlamentare, mentre 1
miei colleghi avevano dovuto spiegare ai loro parlamenti che cosa andavano a fare, ricevendo
cosi indicazioni e istruzioni preventive.

Che cosa ne desumiamo? Che cio che ha reso recessivi taluni parlamenti nazionali non ¢ stata
tanto la dinamica in sé dell’Unione, quanto il loro stesso disinteresse per cio che i loro governi
venivano decidendo in Europa, si trattasse di regolamenti, di direttive , di decisioni quadro.

Cio appare tanto piu vero, se si tiene conto di quanto venne fatto dalla Convenzione europea sul
tuturo dell’Europa (ed entrato poi nel Trattato di Lisbona) per ottemperare al mandato che essa
aveva ricevuto di rafforzare il ruolo dei parlamenti nazionali. Ricordo che, mentre se ne discuteva,
il Presidente Giorgio Napolitano, che presiedeva allora la Commissione Affari Costituzionali del
Parlamento Europeo, stava davanti a not col fucile puntato, affinché non proponessimo innesti
formali che andassero a danno dello stesso Parlamento europeo. A questo spetta legiferare in
sede europea, la rappresentativita dei cittadini a questo fine ¢ sua, per i parlamenti nazionali
trovate lo spazio appropriato.
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Aveva, secondo me, sacrosanta ragione. E noi non lo contraddicemmo con I'invenzione del
“cartellino giallo”, cio¢ della facolta riconosciuta ai parlamenti nazionali di segnalare alla
Commissione che, a loro avviso, un proposta legislativa che essa si accinge a presentare riguarda
un tema sul quale, in chiave di sussidiarieta, ¢ pit appropriato legiferare in sede nazionale. Anche
questo era sacrosanto, perché sino ad allora a valutare se era piu appropriato il livello
sovranazionale o quello nazionale (cosa necessaria in tutte le materie di legislazione concorrente)
era chiamata la sola Commissione, interprete del livello sovranazionale. Era giusto allora che
anche gli interpreti del livello legislativo nazionale dicessero la loro e cosi nacque il cartellino
giallo, che ha effetto non impeditivo, ma di obbligo di riesame quando viene presentato da
almeno un terzo dei parlamenti nazionali.

Ma qui devo tornare a quanto notavo prima. Questa facolta la esercitano tutti i parlamenti? Quelli
che lo fanno ne vedono potenziato il proprio ruolo e a questo fine basta che si manifestino pronti
a farlo, perché i loro governi, a quel punto, vanno prudentemente a farsi “istruire”, per evitare
larrivo a Bruxelles di osservazioni critiche che li scavalcano. Ma non tutti hanno questa
attenzione. E, ancora una volta, il prezzo lo si paga al loro disinteresse, non all’assetto in cui si
trovano ad operare.

Ma c’¢ un ulteriore profilo che va segnalato e che porta a conclusioni non dissimili da queste.
Riguarda la “governance” dell’Eurozona, notoriamente affidata a meccanismi prevalentemente
intergovernativi, che hanno esaltato il ruolo dei governi, a scapito del Parlamento europeo.
Questo infatti ¢ in genere emarginato dalle decisioni che si prendono in una sede, il Consiglio
europeo, che di fronte ad esso non ha alcuna responsabilita. Di quelle decisioni, percio, i governi
tiniscono per rispondere ciascuno davanti al suo parlamento nazionale. Ed ¢ compito di questo,
a quel punto, far valere una tale responsabilita. C’¢ chi lo fa e c¢’¢ addirittura chi, il Tribunale
costituzionale tedesco ad esempio, dice espressamente che quando le decisioni comuni toccano
il bilancio nazionale, il governo non puo adottarle senza autorizzazione, in questo caso, del

Bundestag.

Chi dicesse oggi in Germania che I’'Unione europea ha depotenziato il Bundestag desterebbe
percio non poche perplessita. In Grecia la reazione sarebbe un’altra, ma la ragione ¢ tutt’affatto
diversa, ¢ nell’insieme dei vincoli a cui viene assoggettato lo stato membro dell’eurozona, quando
la sua situazione debitoria lo costringe a ricorrere ai crediti europei. Il caso ha una sua inesorabile
specificita e richiamarsi alla propria sovranita quando si stanno chiedendo i soldi degli altri non
ha mai aiutato nessuno.

Un cenno, prima di chiudere, ai congegni di cooperazione fra Parlamento europeo e parlamenti
nazionali. Personalmente sono piuttosto scettico sulla loro capacita di funzionare e lo dimostra
del resto lo standing, assai scarso, che si sono conquistati. Ogni volta che sento nominare il
COSAC, penso che abbiano tolto la “CO” finale a un cosacco, che ¢ l'unica entita concreta
evocata in me da quel nome.

Ma come fanno a funzionare organismi del genere?r Come riescono a sviluppare un lavoro
comune coloro che ne fanno parte? Quali sono i numeri minimi, e quali 1 numeri massimi, perché
un lavoro utile possa concretamente aver luogor.
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Io sono indotto a credere che la migliore cooperazione si realizzi se ed in quanto ciascuno lavori
al suo posto e ci siano dei momenti di comunicazione e di raccordo. Fra questi, certo, anche
incontri e riunioni. Ma lasciati all’'intelligenza e all’'iniziativa degli addetti ai lavori.

Rispondo, alla fine, al pessimismo di Fulco Lanchester sullo stato dell'Unione. Tutto potrei dire,
ma non che sia infondato. Ha perfettamente ragione: 'ermafrodito ¢ rimasto “su parti essenziali”
com’era.

Teniamo conto, pero, delle difficolta insite nel percorso, cosi impervio, che abbiamo scelto.
Quando degli stati — inizialmente sovrani — adottano la decisione “fondamentale” di dar vita ad
una “federazione”, la prima cosa che fanno e quella di concedere a questa federazione il “potere
estero” ed il “potere di battere moneta”.

Noi abbiamo deciso di partire alla “rovescia”, perché partire con la Federazione risulto com’e
noto impossibile. Partimmo cosi con un trattato internazionale, che dava vita a una comunita
economica, avente il fine immediato di costruire un mercato integrato. E sarebbe stato poi su
questo pilastro che avremmo cercato di costruire tutto il resto.

E gia molto quello che abbiamo fatto. Ed ¢ molto che 'organizzazione a cui abbiamo dato vita
abbia “geni” femminili (la Costituzione ¢ “femmina” ed il Trattato “maschio”) che hanno
allargato la loro influenza. Lo so, il potere maschile ¢ duro da abbattere ed in questo momento,

nel nostro ermafrodito, ¢ particolarmente virulento. Ma il senso della storia ¢, anche qui, contro
di lui.
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Augusto Barbera *

rima del telegiornale delle 8 viene di frequente trasmesso un resoconto sull’attivita del

Parlamento europeo, seguito da un dibattito fra parlamentari europei. Si tratta di temi non

secondari riguardando aspetti importanti dell’economia agricola e/o industriale ma — ecco

il punto sconcertante — del tutto avulsi rispetto alle vicende dell’Europa trattate qualche
minuto dopo nel telegiornale, ora quelle relative alla crisi monetaria greca ora quelle relative ai
migranti; vicende che — come ¢ noto — negli ultimi mesi hanno scosso profondamente I'Unione
e Popinione pubblica. La impressione che ne derivava era la assenza del Parlamento europeo,
emarginato dai Governi, spesso al di fuori delle stesse istituzioni comunitarie, in un approccio
intergovernativo.

Non voglio entrare nel merito di queste drammatiche vicende mi limito a qualche rapida
riflessione su taluni paradigmi interpretativi elaborati dai costituzionalisti. Mi riferisco a due
paradigmi in particolare: il presunto declino della categoria della “sovranita”; 'enfasi posta sulla
tutela multilivello dei diritti.

Parto dal primo punto. Come ¢ noto i processi di integrazione europea hanno indebolito le
tradizionali categorie del diritto costituzionale, fra esse in primo luogo la “sovranita”, gia messa
a dura prova dai processi di globalizzazione. E non poteva essere diversamente avendo tali
categorie preceduto o seguito la formazione degli stati nazionali. In assenza di una costituzione
tederale, il tentativo compiuto ¢ stato quello di ignorare tale paradigma o di sostituirlo ora con la
“sovranita dei diritti” ora con la “sovranita dei valori”, vale a dire con un’evanescente “sovranita
senza soggetto”, sganciata da un potere politico. D’altro canto si ¢ voluto — per la prima volta
nella storia — evitare di agganciare la moneta unica ad una “sovranita politica”, ad un governo in
grado di esprimere una unica politica economica e fiscale. Premevano in queste senso sia piu
ampie suggestioni “autopoietiche”, propense ad emarginare le categorie della “politica” (in nome
di un vago costituzionalismo “societario”), sia I'illusione che il “mercato unico”, la “sovranita del
mercato”, avrebbe potuto presto spingere di per sé verso una piu intensa unificazione politica.

Vado al secondo punto. I “diritti, sanciti nei Trattati ed ampiamente alimentati dalle Corti di
Lussemburgo e, in una dimensione piu ampia, dalla stessa Corte Strasburgo, avrebbero dovuto
favorire la costruzione di una comunita politica, esprimendo tutto il loro potenziale
“federalizzante”, come accaduto — viene sottolineato — nella storia di altre entita federali . La
tutela multilivello dei diritti e la massima espansione della Convenzione europea avrebbero
dovuto rappresentare la base per tale energia espansiva, anche forzando le inerzie o le resistenze
delle politiche nazionali.

Tali paradigmi , unificati dal tentativo di emarginare la “politica”, non hanno retto alle prime
importanti prove. Non hanno retto anzitutto i diritti: mentre la Carta di Nizza entrava a far parte
delle fonti comunitarie, mentre le Corti di Strasburgo e del Lussemburgo elaboravano sempre piu
sofisticati frammenti di diritti — anche relativi a persone extracomunitarie, compreso il diritto al
ricongiungimento familiare — 1 governi europei respingevano i richiedenti asilo alla frontiera,

* Professore emetito di Diritto costituzionale — Universita di Bologna “Alwa Mater Studiornns”; Giudice della Cotte
Costituzionale
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spesso lasciati sulle spalle dei paesi di primo approdo. Le barriere di filo spinato o la plateale
elusione del trattato di Schengen, le angoscianti scene dei migranti in marcia nel fango respinti
alle frontiere, hanno messo in luce la debolezza della ottimistica “attitudine federalizzante dei
diritti”. Non bastano quelle scene a rendere surreale il solenne richiamo alla “dignita umana” con
cui si apre la Carta di Nizza, orami a pieno titolo ricompresa nelle fonti europee?

Rischia parimenti di non reggere la moneta unica: non solo non ¢ riuscita a spingere verso la
unificazione politica ma si ¢ scontrata con la domanda di sovranita degli stati, sia della Germania
e degli altri paesi “virtuosi”, sia della Grecia. Mentre quest’ultima ha attivato addirittura un
referendum, rivelatosi inutile ma dall’alto valore simbolico per il riferimento alla sovranita
popolare, la Germania ha chiesto al Bundestag 'approvazione degli accordi raggiunti per la
soluzione della crisi greca, come da tempo preteso dalla Corte di Karlsruhe, in nome della
sovranita nazionale, pudicamente ridefinita dalla stessa Corte “principio democratico”.

A queste domande di sovranita degli Stati ha corrisposto 'assenza di incisivi poteri delle
istituzioni europee, 'assenza di una “politica di bilancio” comune: in breve l'assenza di un
“sovrano europeo” forte di una diretta legittimazione democratica. La sovranita popolare greca
¢ stata “spodestata” lamenta Gustavo Zagrebelsky ! ma non spiega perché gli elettori greci che,
a torto o a ragione, rifiutano le politiche di austerita dovrebbero possedere una maggiore
“legittimazione democratica” rispetto agli elettori finlandesi o tedeschi che, ad altrettanto torto o
ragione, invece tale austerita invocano.

A queste rivendicazioni di sovranita degli Stati ha corrisposto I'assenza di incisivi poteri delle
istituzioni europee lassenza, appunto, di un “sovrano europeo”, forte di una diretta
legittimazione democratica. Ancora piu drammatica ’assenza di un “sovrano europeo” laddove
le istituzioni europee hanno lasciato ai singoli stati la politica dell’accoglienza, favorendo la
conseguente moltiplicazione delle barriere di filo spinato e la progressiva vanificazione del
Trattato di Schengen.

Dichiarare defunta la categoria della “sovranita” dei soggetti politici in nome della “sovranita dei
valori” ¢ prospettiva suggestiva 2 ma il problema ¢ oggi quello di contrastare il recupero di
sovranita dei singoli stati affidando — lo ripeto — poteri sovrani ad istituzioni federali europee.

Vin La ftragedia greca e la sovranita spodestata, in la Repubblica del 28 luglio 2015, disponibile on-line su:
http://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio /repubblica/2015/07 /28 /la-tragedia-greca-e-la-sovranita-spodestata27.html

2 Ricordo Tanino Silvestti “La sovranita senza principe”, Torino, Giappichelli 2015.
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Nicola Lupo *

uando stamani il professor Fulco Lanchester mi ha proposto un coinvolgimento “fuori

programma” in questa tavola rotonda conclusiva pensavo che scherzasse: ero venuto

difatti, con la massima tranquillita, soltanto per ascoltare un Convegno in cui si

presentavano 1 risultati di una ricerca su un tema per me molto interessante. Ovviamente,
una volta compreso che diceva sul serio, non ho potuto dire no: sono difatti onoratissimo
dell'invito e assai stimolato dal prendere parte ad una tavola rotonda di questo livello, accanto a
due giudici costituzionali che sono, al tempo stesso, due autentici maestri del diritto costituzionale
e altresi due protagonisti, ai massimi livelli, della storia repubblicana.

Prima di iniziare, vorrei portare anch’io un breve ma sentito ricordo del professor Antonio Zorzi
Giustiniani. Tralascio di richiamare le lezioni e le relazioni che, in tempi e luoghi vari, ho avuto
modo di ascoltare e gli scritti che ho letto, in molteplici occasioni. E mi soffermo sul fatto che
circa un anno e mezzo or sono venimmo coinvolti assieme in una Commissione di valutazione
di tesi di dottorato proprio dal professor Lanchester, quale coordinatore del medesimo dottorato.
Da quegli incontri, evidentemente sereni e proficui, nacque un invito dello stesso professor Zorzi
Giustiniani a partecipare a Pisa ad un dibattito sulle riforme costituzionali. Invito e dibattito che
ancora ricordo di cuore e con piacere, anche perché si sviluppo un vivace confronto sul testo del
disegno di legge costituzionale presentato dal governo Renzi, sul quale, come ¢ noto, le opinioni
dei costituzionalisti erano e sono tuttora assai variegate: in un clima assai sereno, peraltro, come
¢ giusto che sia in sede scientifica, e una conclusione rilassata in una trattoria pisana, ospiti del
collega che oggi qui ricordiamo.

Devo anzitutto notare come la ricerca che oggi ¢ stata presentata appaia davvero molto
impegnativa e difficile: tanto 'oggetto quanto lo spettro dell'indagine sono difatti assai ampi. I
procedimenti in cui sono coinvolti i Parlamenti nazionali e regionali nell’'Unione europea si
presentano per definizione complessi e articolati, perché coinvolgono, nello stesso tempo, le
istituzioni dell’'Unione e le istituzioni di ciascuno Stato membro. E ricostruire, in chiave
comparata, snodi e procedure, disciplinate da ciascun Parlamento in modo diverso dagli altri, non
¢ certo un compito agevole, anche per studiosi di vaglia, quali sono tutti coloro che hanno preso
parte alla ricerca.

Eppure sono snodi e procedure assolutamente cruciali, e su cui ¢ bene che la scienza giuridica st
soffermi. A mio avviso, quanto abbiamo appena sentito in questa prima parte della tavola rotonda
ce lo conferma. E su questi aspetti che si fonda, infatti, la democrazia europea: la nostra forma
di governo passa ormai in modo decisivo attraverso questi snodi e queste procedure. Ed ¢ bene,
percio, che esse siano studiate tanto dai costituzionalisti, quanto dai comparatisti, quanto dagli
studiosi di diritto dell’Unione europea.

Sono ovviamente contento, pertanto, di aver riscontrato negli autorevoli esponenti delle varie
discipline che in questa giornata hanno trovato modo di esprimersi, indipendentemente dal loro
essere afferenti al Diritto costituzionale, al Diritto comparato o al Diritto dell’'Unione europea,

* Professore ordinario di Diritto delle Assemblee elettive — Universita di Roma “LUISS - Guido Carl”.
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una specifica attenzione ai Parlamenti nazionali, visto che proprio il Diritto delle assemblee
elettive ¢ il campo di studio che tendo a privilegiare.

In questa prospettiva, vorrei articolare il mio intervento in tre punti.

I1 primo punto riprende e sviluppa il cenno che 'organizzatore di questo incontro, il professor
Lanchester, gentilmente faceva nel presentarmi, citando la formula del “sistema parlamentare
euro-nazionale”, che abbiamo immaginato, un paio di anni or sono, assieme al mio maestro, il
professor Andrea Manzella.

Provando in cio a seguire (indegnamente) le orme del professor Amato, quando poco fa —
offrendoci, in risposta alle sollecitazioni del nostro organizzatore, una utile integrazione di quella
gustosa “biografia autorizzata” con cui si apre il suo volume piu recente 2>* — ha descritto le
origini del suo volume sull’ispezione politica del Parlamento 2%, vorrei accennare, nel mio piccolo,
a come sia nata questa formula.

Credo sia doveroso confessare che la terminologia “sistema parlamentare euro-nazionale” ed il
suo utilizzo come titolo di un libro collettaneo, predisposto in esito a una cattedra Jean Monnet
ad personam a lui attribuita 20 derivi principalmente dalla nota abilita di “titolista” del professor
Manzella: dopo alcune telefonate, in cui ci confrontammo su una serie di titoli alternativi, tutti
scartati, per una ragione o per l'altra, optammo poi per questa formula, apparentemente un po’
ostica, ma che si ¢ rivelata feconda con il passare del tempo.

Infatti, riflettendo sull’architettura del suddetto volume e, poi, soprattutto, in altri lavori piu
recenti 257, ¢ andato emergendo un concetto che, entro certi limiti, consente una chiave di lettura
del ruolo dei Parlamenti nell’'Unione europea e fors’anche della forma di governo guo utimur per
molti aspetti nuova e a mio avviso con notevoli virtualita esplicative della situazione attuale e
anche di una possibile linea evolutiva.

Questi caratteri si colgono con chiarezza se si pone a confronto questa formula con altre che
pure vengono usate per riferirsi al medesimo fenomeno.

Anzitutto, essa supera la “logica della separazione” tipica del modello tradizionalmente
dominante, per il quale Parlamento europeo e Parlamenti degli Stati membri dell’'Unione europea
sarebbero destinati a non sovrapporsi mai, perché ciascun Parlamento nazionale dovrebbe
occuparsi — solo ed esclusivamente — del suo Governo, non avendo, per cosi dire, alcuna
“cittadinanza” a livello europeo. E questa una tesi che, nonostante essa appaia superata dagli artt.
10 e 12 TUE, continua ad essere autorevolmente riproposta. Si pensi, ad esempio, ad un autore
evocato stamattina dal professor Ballaguer Callejon: la ricostruzione della dinamica democratica
dell’'Unione europea proposta da Sergio Fabbrini fa difatti leva tutta sul ruolo del Parlamento
europeo, ¢ in essa i Parlamenti nazionali appaiono confinati in un angolino, potendo occuparsi,
a suo avviso, esclusivamente delle politiche nazionali 2%,

25 G. Amato, Corte costituzionale e Corti enrgpee. Fra diversita nazionali e visione comune, Bologna, il Mulino, 2016, pp. 7-16.

255 [ ispezione politica del Parlamento, cit.

256 AA. V'V, I/ sistema parlamentare enro-nazionale. 1egioni, a cura di A. Manzella e N. Lupo, Torino, Giappichelli, 2014.

257 N. Lupo, Parlamento enropeo e parlamenti nazionali nella costituzione “composita” nell’'UE: le diverse letture possibili, in Rivista AIC, n.
3/2014, spec. pp. 13 ss.

258 Per un cenno in tal senso cfr. S. Fabbrini, Bruxelles ha buone istituzions, in 1 Sole 24 Ore, 31 dicembre 2015, p. 18.
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Tuttavia, proprio per effetto delle innovazioni derivanti dal trattato di Lisbona, altri modelli sono
stati prospettati, come veniva ricordato anche in alcuni degli interventi odierni (penso in
particolare a quello di Astrid Zei).

Il riferimento ¢ anzitutto alla tesi per la quale oggi sarebbe possibile riscontrare I'esistenza di una
“Virtual Third Chamber” 259, Una “Terza Camera Virtuale” che nasce dall’idea per cui “tutti” 1
Parlamenti nazionali, riuniti assieme, siano in grado di rappresentare una sorta di Camera,
composta di oltre diecimila componenti. Idea senz’altro suggestiva, e che fa leva
emblematicamente sulla procedura dell’early warning system di cut al protocollo n. 2 al trattato
di Lisbona, ma a mio avviso non particolarmente convincente, perché attribuisce una dimensione
collettiva a poteri che invece spettano anzitutto a titolo individuale a ciascun Parlamento
nazionale (e ad ognuna delle due Camere di cui questo, in 13 casi su 28, si compone). Confesso
inoltre di avere parecchie perplessita anche sulla possibile attribuzione al Consiglio (dei ministri)
della qualifica di “Seconda Camera”, che ¢ forse accettabile sul piano funzionale — specie dopo il
trattato di Lisbona, che equipara Consiglio e Parlamento europeo nell’esercizio della funzione
legislativa e di quella di bilancio — ma che risulta assai poco convincente se si considerano i suoi
caratteri strutturali, tutti assai lontani da quelli di un Parlamento.

Una tesi a mio giudizio maggiormente convincente, e che in effetti ha riscosso un notevole
successo, ¢ quella del “Multilevel Parliamentary Field” 260

Questa tesi, ancorché suggestiva e con alcuni elementi che vanno nella direzione piu corretta,
presenta pero due ordini di difetti.

Il primo ¢ quello di lasciare le briglie troppo libere a ciascun Parlamento. Si tratta, infatti, di un
“field”, ossia di un campo, dove ciascun Parlamento, a livello regionale, nazionale o europeo,
agisce piuttosto liberamente, ciascuno per sé, e senza particolari costrizioni o limiti. Un campo in
cui, come dire, chi ha piu energia politica da mettere la mette, e gioca liberamente il suo gioco,

Come ¢ evidente un campo libero puo facilmente diventare anche un “campo di battaglia”. E
non a caso proprio questa immagine ¢ stata recentemente ed assai efficacemente (anche visto la
politica cui si riferisce) evocata, nel caso della Conferenza interparlamentare sulla PESC-PESD,
da una studiosa spagnola 2¢1. In effetti, in questo caso forse ancora piu che in altri, nelle relazioni
tra Parlamento europeo e Parlamenti nazionali si sono registrati non pochi scontri nel momento
in cui si ¢ trattato di definire i rapporti di forza reciproci, al fine di istituire e regolamentare nuove
forme di cooperazione interparlamentare, in particolare attraverso apposite Conferenze,
composte da rappresentanti delle commissioni specializzate in determinate materie.

Tralasciandosi qui 1 contrasti sorti nell'interpretazione degli artt. 9 e 10 del protocollo n. 1 sulla
cooperazione interparlamentare — il che, per inciso, fa capire che non si tratta di strumenti privi
di potenzialita, visto che tali articoli potevano apparire, a primissima lettura, particolarmente
innocui — basti citare qui un solo esempio: quello dell’'ultima nata tra le Conferenze

259 Cfr. 1. Cooper, A “Virtual Third Chamber” for the European Union? National Parliaments after the Treaty of Lisbon, in West Eurgpean
Polities, 35(3), 2012.

2600 B. Crum, |. E. Fossum, The Multileve! Parliamentary Field: a framework for theoriging representative democracy in the EU, in Eurgpean
Political Science Review, 1, 02, July 2009, pp. 249-271.

200 A, Herranz-Surrallés, The EU’s Multilevel Parliamentary (Battle)Field: Inter-parliamentary Cooperation and Conflict in Foreign and
Security Policy, in West European Politics, 37(5), 2014.
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interparlamentari, ossia la Conferenza interparlamentare prevista dall’art. 13 del Trattato sulla
stabilita, sul coordinamento e sulla governance nell’Unione economica e monetaria (il c.d. “Fiscal
compact”). Ebbene, per questa Conferenza non si ¢ stati in grado neanche di decidere quanti
componenti dovessero far parte delle delegazioni di ciascun Parlamento nazionale e del
Parlamento europeo. E si ¢ stabilito percio che la composizione di ogni delegazione fosse libera,
in quanto rimessa alle valutazioni dei singoli Parlamenti. Ed ¢ inutile segnalare che se si ha a cuore
efficacia dell’organismo in questione, tale decisione risulta essere un compromesso assai infelice
(che finisce peraltro per privilegiare i Parlamenti piu “ricchi”, che possono agevolmente
sopportare i costi di una delegazione pit numerosa).

11 secondo difetto del multilevel parliamentary field ¢ nel suo mettere sulla scena, come soggetti
rilevanti, solo ed esclusivamente i Parlamenti, come si diceva europeo, nazionali e regionali,
ignorando pero i protagonisti quasi assoluti dei processi decisionali europei, che sono invece i
Governi, sia a livello statale, sia a livello di Unione europea (e anche a livello regionale, in taluni
casi).

Ebbene, con la nozione del “sistema parlamentare euro-nazionale” si ¢ inteso in qualche modo
ovviare alle due criticita appena esposte.

Da un lato, nel momento in culi si sostituisce la nozione di “campo” con quella di “sistema”, si
sottolinea come si tratti di interrelazioni strutturate e continue, attraverso procedimenti euro-
nazionali: procedimenti strutturati, che in qualche misura assicurano forme di gerarchia o almeno
di coordinamento tra le diverse istituzioni, e compositi, in quanto disciplinati in parte da norme
dell’'Unione europea ¢ in parte da norme di ciascuno Stato membro.

Dall’altro lato, con una soluzione che forse ¢ ancora piu innovativa, si includono nel modello
anche gli esecutivi, essenzialmente guardando ai loro rapporti con i parlamenti. A questo fine si
valorizza quella che ¢ una caratteristica tipica della forma di governo che risulta di gran lunga
quella piu diffusa nel’'Unione europea: non bisogna infatti dimenticare che ben 27 dei 28 Stati
membri dell’Unione europea ('unica eccezione ¢ quella di Cipro) sono caratterizzati da una forma
di governo che prevede — pur con tutte le varianti del caso — la sussistenza di un rapporto di
fiducia tra almeno un ramo del Parlamento e 'Esecutivo.

Un fenomeno di questo tipo non ¢ neppure sconosciuto a livello di istituzione europee:
nonostante il rapporto tra Parlamento europeo e Commissione non possa qualificarsi come
perfettamente corrispondente a quello tra una Camera bassa e il suo Governo nelle forme di
governo parlamentari, va considerato che, in qualche misura, anche grazie alle novita registrate
nella ultima tornata elettorale per il Parlamento europeo, per effetto dei “capilista” o
“Spitzenkandidaten”, Tevoluzione sembrerebbe essere nel senso di una qualche
“parlamentarizzazione” della forma di governo dell’'Unione europea.

Da ci0, la constatazione per la quale un caratteristica in grado di accomunare 1 diversi regimi
politici operanti nel continente europeo potrebbe essere rintracciata proprio nell'esistenza di una
forma di governo parlamentare “in senso lato”. Il “sistema parlamentare euro-nazionale” intende
appunto evidenziare questo elemento, anche al fine di consentire ai Parlamenti di rintracciare, e
far valere, le responsabilita politiche che altrimenti tendono, in un sistema a piu livelli,
inevitabilmente a disperdersi.
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Utilizzando proprio questa chiave di lettura, vengo ora a trattare il secondo punto, nel quale
rapidamente accennero ad alcuni profili dell'early warning system, ossia del controllo sul rispetto del
principio di sussidiarieta affidato ai Parlamenti nazionali. Per dedicare, poi, in stretta connessione,
qualche rapida affermazione, nel terzo passaggio del mio intervento, alla cooperazione
interparlamentare.

Confesso infatti, a quest’ultimo riguardo, che non riesco a sottrarmi ad una qualche replica alle
provocazioni del Professor Amato circa la mancanza di utilita degli strumenti della cooperazione
interparlamentare. Forse sara perché — sempre per stare sul tema dei lavori scientifici di ciascuno
di noi — ho appena finito di correggere le bozze di un libro in uscita il prossimo aprile, co-curato
assieme a Cristina Fasone, dal titolo Interparliamentary Cooperation in the Composite European
Constitution, e, se non fossi in grado di giustificare una qualche utilita di tali strumenti, rischierei
di aver svolto un lavoro del tutto inutile. E lo stesso dovrebbe forse dirsi per uno dei filoni
principali del PRIN che oggi ¢ stato presentato.

Passo allora anzitutto all’early warning system, tema su cui oggi si ¢ discusso a lungo e sottolineo
come anche su questo argomento le divisioni appena riferite, circa le possibili chiavi di lettura dei
Parlamenti nell’'Unione europea, abbiano una forte incidenza.

Per esempio si discute — e si ¢ discusso anche nel convegno di oggi — se Uearly warning system sia
uno strumento prevalentemente giuridico, o, politico.

Coloro che sostengono la separazione tra i due livelli istituzionali e a confinare al minimo il “ruolo
europeo” dei Parlamenti nazionali tendono naturalmente a configurare questo strumento come
un controllo soltanto di natura giuridica. Secondo questo approccio i Parlamenti nazionali
sarebbero chiamati ad esercitare un “mestiere” di consulenza giuridica, simile a quello proprio,
ad esempio, del Conseil d'Etat francese 262,

A mio avviso, invece, ¢ piuttosto evidente che questo non ¢, e non puo essere, il “mestiere” dei
parlamenti. I parlamenti sono “animali politici”’, e sono stati inseriti nel processo decisionale
europeo proprio perché sono “animali politici”. Altrimenti non avrebbe senso alcuno averli
inseriti, come ci ha ricordato il professor Amato un attimo fa.

Cio non vuole neppure dire, pero, che gli argomenti giuridici siano del tutto estranei ai pareri
motivati. I Parlamenti, infatti, proprio perché istituzioni politiche, sono liberi nel fine, in quanto
possono “sagomare” diversamente il loro intervento. Quindi non puo sorprendere che si riscontri
una elevata variabilita — per questo aspetto — sia nel panorama comparato, sia addirittura
all'interno del singolo parlamento, dove di volta in volta si puo decidere se agire un po’ come i
giudici oppure se valorizzare pienamente il significato politico del parere che si ¢ chiamati a
esprimere. Del resto, ¢ proprio la natura per definizione polivalente del principio di sussidiarieta
che rende possibile e forse persino incoraggia questa varieta di interpretazioni.

Aggiungo, senza poter approfondire, che ¢ stato molto intelligente il collegamento con il “dialogo
politico” che la Commissione ha operato, sin dal 2006, prima ancora che il trattato di Lisbona

262 Cfr. F. Fabbrini-K. Granat, Yellow Card, but no Foul’: The Role of the National Parliaments under the Subsidiarity Protocol and the
Commission Proposal for an EU Regulation on the Right to Strike, in Common Market Law Review, 2013 (1), p. 115 s., spec. p. 124 s. e
P. Kiiver, The Early Warning System for the Principle of Subsidiarity. Constitutional theory and empirical reality, Abingdon, New York,
Oxon, Routledge, 2012, p. 126 s.
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entrasse in vigore, cosi incentivando i Parlamenti nazionali a non agire solo in chiave negativa
rispetto ai progetti di atti europei, ma in chiave collaborativa e propositiva (e anche al di 1a delle
proposte di atti normativi in senso stretto). In questa logica, le prospettive che si sono aperte di
recente sulla c.d. Green card, su iniziativa della House of Lords, di cui pure si ¢ detto nel corso del
convegno, mi paiono di notevole interesse: e non ¢ un caso che la Commissione sta provando a
riconfigurare questo istituto come un “dialogo politico rafforzato”.

Tengo invece a sottolineare qui un altro degli aspetti che emergevano molto bene dalle relazioni
dell'Unita di Milano del PRIN. Nel senso che, proprio nella suddetta logica del sistema
parlamentare euro-nazionale, non ¢ certo Iearly warning system a poter rappresentare il solo, e
nemmeno il principale, rimedio ai problemi della democrazia europea. Il principale rimedio
consiste, a mio avviso, nel valorizzare le funzioni di indirizzo e di controllo di cui, seppure in
intensita varia, tutti 1 Parlamenti nazionali dispongono nei confronti dei rispettivi Governi, e che
vanno esercitate anche con riguardo alle politiche europee che questi Governi promuovono
quando operano nel seno delle istituzioni dell’'Unione europea.

Per inciso, segnalo che, per descrivere correttamente i problemi della democrazia europea
preferisco usare 'espressione “democratic disconnect” 203, rispetto a quella, molto piu comune,
di “deficit democratico”, in quanto ritengo che in Europa la democrazia non manchi di certo.
Soprattutto se si confronta il continente europeo con altre aree del mondo, si percepisce come i
nostri standard democratici siano comunque collocati molto in alto.

Certo, va riconosciuto che nella democrazia multilivello dell’'Unione europea si riscontrano
problemi di funzionamento, sia a livello europeo, sia a livello nazionale: in particolare, risultano
andare in crisi i tradizionali meccanismi della rappresentanza e, soprattutto, della responsabilita
politica. Manca, cio¢, quella connessione tra governi, rappresentanti e rappresentati su cui si ¢
fondata la legittimazione, e, ad un tempo, la legittimita delle decisioni assunte dai poteri pubblici
nell’ambito degli Stati-nazione

Ma questo ¢, evidentemente, un discorso un po’ diverso, che nel corso del mio intervento odierno
non puo essere adeguatamente sviluppato. Mi serve soltanto a sottolineare che Iearly warning
systems, pur non essendo di per sé uno strumento decisivo, pud pero giocare un ruolo
complementare ma importante, in puo essere utile per far vedere a ciascun Parlamento nazionale
quello che potremmo chiamare “T’altro lato della medaglia”: ossia, quella parte delle informazioni
che rilevano nella formazione degli atti dell’'Unione europea che, a volte, il singolo Governo non
ha alcun interesse a mostrare al suo Parlamento e alla sua opinione pubblica.

E chiaro, infatti, che se i Patlamenti nazionali ricevono informazioni solo ed esclusivamente dal
loro Governo, ben difficilmente essi potranno riuscire non dico ad incidere, ma forse neppure a
comprendere fino in fondo una dinamica di cui il Governo controlla tutte le leve, mentre i
Parlamenti vedono solo quello che racconta loro il rispettivo Governo.

Ecco allora che, in qualche modo, nell’Early warning system ¢ possibile vedere sia uno strumento
per l'ottenimento diretto delle informazioni, sia, nei casi limite — quando cio¢ si accorge che il
Governo sta facendo qualcosa che non ¢ proprio in linea con 'indirizzo fornito preventivamente
o comunque non in linea con gli orientamenti maggioritari in Parlamento — per permettere ad

263 Coniata da P. Lindseth, Power and 1 egitimacy: Reconciling Enrope and the Nation-state, Oxford, OUP, 2010.
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ogni singola Camera di uno Stato membro di alzare qualche “cartellino”; o, comunque, ove non
si raggiunga un elevato consenso, di segnalare la cosa individualmente ma direttamente alle
istituzioni dell’Unione europea.

Infatti il risultato maggiore, e piu rilevante di cio — risultato che comunque permette, oggi, a sei
anni dall’entrata in vigore del meccanismo, di dare una valutazione positiva sull’early warning systen
264 — ¢ quello di aver accelerato i processi di europeizzazione dei parlamenti nazionali che erano
su questo, meno attenti.

Questo ¢ vero anche per il Parlamento italiano. Si pensi, in particolare, al fatto che il Parlamento
italiano qualche strumento di controllo o di indirizzo prima o dopo il Consiglio europeo tende a
svolgerlo, con una certa sistematicita. Anzi, a stare alla prassi piu recente, le audizioni del Ministro
delle Politiche dell’'Unione europea presso le Commissioni riunite Affari esteri e Politiche
dell’'Unione europea sono tendenzialmente sostituite dalle comunicazioni del Presidente del
Consiglio presso le Assemblee della Camera o del Senato, a volte seguite dall’approvazione di
apposite risoluzioni parlamentari.

(Giuliano Amato)

Non solo, ma sono i governi nel loro insieme, e, lo stesso singolo governo - e questo lo ho
sperimentato sulla mia pelle - essendoci 'early warning sono “sollecitati” ad andarli a “sollecitare”
prima; perché per un Governo ¢ quanto mai sgradevole che il parlamento si “connetta”
direttamente, tagliandolo fuori. Ed ¢ quindi corretto affermare come questo faciliti questo
processo.

(Nicola Lupo)

Ringrazio molto il professor Amato per I'osservazione e colgo allora lo spunto per sottolineare
come sia appunto questa la logica in nome della quale tendo — come accennavo in precedenza —
a non condividere la sua affermazione secondo cui la cooperazione interparlamentare non
avrebbe nessuna utilita. A mio avviso, semmai, cio che si puo sostenere ¢ che la cooperazione
interparlamentare, per come fin qui realizzata, rappresenti un’occasione in larga parte sprecata,
ma della quale vi sarebbe, nella democrazia europea, specie oggi, assoluto bisogno.

Perché, a mio avviso, si puo sostenere questor Provando a rispondere a questo interrogativo
vengo allora al terzo ed ultimo punto del mio intervento.

Il problema ¢ che entrambe le tendenze che si riscontrano attualmente all’interno del processo di
integrazione europea — I'accentuazione del metodo intergovernativo, da un lato, e le accresciute
asimmetrie tra gli Stati membri, dall’altro — in realta mettono profondamente in difficolta il

264 Per un recente bilancio cfr. D. Fromage, Les parlements dans ['Union européenne apres le traité de Lisbonne. La participation des
parlements allemands, britanniques, espagnols, frangais et italiens, Paris, 1.’ Harmattan, 2015.
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Parlamento europeo. Da solo, percio, anche se come ¢ noto i suol poteri si sono accresciuti in
bl bl

misura notevole dall’Atto Unico in poi, il Parlamento europeo “non ce la fa”: non riesce cio¢ a

risolvere i problemi della democrazia europea.

Qualcosa, senza dubbio, come si diceva, possono fare i singoli Parlamenti nazionali, ma ci
rendiamo tutti conto che oltre un certo punto non possono andare. Si pensi, per citare un unico
esempio, al nodo della responsabilita politica per le scelte compiute dal Consiglio europeo. Anche
ponendo che ciascun Parlamento nazionale sia in condizione di indirizzare e di controllare
I'azione del proprio Premier, valutandolo, ovviamente, in merito alla capacita di costui di
perseguire l'interesse nazionale, resta comunque aperto il problema di quale sia la sede
parlamentare per far valere la responsabilita politica europea: per verificare, cioe, se il Consiglio
europeo ¢ stato in grado o meno di perseguire l'interesse europeo.

In questa chiave si gioca, inoltre, la grande partita della differenziazione interna del Parlamento
europeo: I'ipotesi di distinguere cio¢ i poteri dei parlamentari europei a seconda dello Stato
membro di elezione, in modo da far si — ad esempio, e con qualche semplificazione — che solo 1
deputati europei eletti in Stati membri dell’Eurozona siano abilitati ad intervenire sulle politiche
che riguardano solo 1 Paesi che hanno adottato 'euro.

E una questione su cui si dibatte da alcuni anni 2%. A mio avviso, le soluzioni delineate, oltre a
contrastare con i trattati, nel momento in cui questi affermano che “Il Parlamento europeo ¢
composto di rappresentanti dei cittadini dell'Unione” (art. 14, par. 2, TUE), porterebbe a rompere
alcuni principi cardine del parlamentarismo, come ad esempio I'idea che il parlamentare ¢ tale
indipendentemente da dove ¢ eletto e che le differenziazioni tra i parlamentari discendono solo
dalle opzioni compiute in seno al medesimo parlamento.

Si tratta di principi che, tra Ialtro, se affrontiamo la questione in un’ottica comparata, subiscono
qualche attenuazione proprio in queste stesse settimane.

Si pensi in particolare a quello che sta succedendo nel Regno Unito, con il cosiddetto English
Votes for English Laws (EVEL). Si tratta del nodo che viene anche evocato come English Question
o West Lothian Question 2°. A partire proprio dal gennaio 2016 le leggi che riguardano solo ed
esclusivamente I'Inghilterra (ad eccezione cioe¢ di Scozia, Galles e Irlanda del Nord) seguono un
iter peculiare presso la House of Commons, in quanto nel corso della seconda lettura vi ¢ una
fase alla quale partecipano i soli parlamentari eletti in Inghilterra.

O si pensi anche — e lo dico questo per i cultori del Diritto parlamentare, ancorché si tratti di una
previsione vigente dal 1997 — alla “normetta” inserita all’art. 14, comma 5, del regolamento della
Camera dei deputati, sulle componenti politiche presenti all'interno del gruppo misto. Questa
disposizione consente anche a tre soli deputati di costituire “di diritto” una componente politica

265 Cfr., a favore, G. L. Tosato, Asimmetrie ¢ dilemmi istituzionali tra UE ed Enrozona: la UE a due velocita, in Prove di Europa unita.
Le istituzioni europee di fronte alla crisi, a cura di G. Amato e R. Gualtieri, Firenze, Passigli, 2013, p. 311 s., spec. p. 319 s., ¢ A.
Padoa Schioppa, VVerso la federazione europea? Tappe e svolte di nn lungo cammino, Bologna, 11 Mulino, 2014, p. 517 s. Contra, C.
Fasone, I/ Parlamento europeo nell’Unione asimmetrica, in 1/ sistema parlamentare euro-nagionale, cit., p. 51 s. e E. Griglio-N. Lupo,
Towards an asymmetric Enropean Union, withont an asymmetric Eurgpean Parliament, SOG Working Papers 20, June 2014
(http://sog.luiss.it/it/ricerca/working-papers).

266 Su cui cfr. G. Caravale, Lo Strathclyde Report e il nuovo dibattito sui poteri della Camera dei Lords. Cronache costituzionali dal Regno
Unito, settembre-dicensbre 2015, in Nomos. Le attnalita nel diritto, 0. 3/2015, pp. 7 ss; Id., 1/ Queen’s speech 2015 ¢ le prime difficolta del
governo Cameron, ivi, n. 2/2015, pp. 5 ss.
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nel gruppo misto, rappresentativa delle minoranze linguistiche, purché questi parlamentari siano
stati eletti in regioni dove queste minoranze sono effettivamente presenti e tutelate.

Tornando all'ipotesi di una differenziazione interna del Parlamento europeo, ribadisco di essere
assai perplesso rispetto a prospettive di questo genere, visto che il parlamentarismo si regge sul
principio opposto, quello del divieto di mandato imperativo. Ma il tema ¢ affascinante, ed
andrebbe approfondito anche con riguardo al nuovo Senato, per come risultante dal disegno di
legge costituzionale 7 itinere.

Ad ogni modo, se la situazione ¢ questa, se cio¢ ¢ difficile, per il Parlamento europeo,
differenziarsi al proprio interno, e se, come ¢ evidente, istituire una ulteriore Camera nell’Unione
europea in rappresentanza di alcuni Parlamenti nazionali — “Seconda” o “Terza”, si ¢ detto, a
seconda di come si qualifichi il Consiglio dei ministri — in quanto essa naturalmente tenderebbe
a svolgere una funzione anti-integrazione, le alternative sul tappeto rispetto alla cooperazione
interparlamentare restano ben poche.

Aggiungo — e dicendo questo mi pongo in parte in contrapposizione con alcune ipotesi
prospettate dall’'unita di ricerca milanese del PRIN — che a mio avviso non possiamo neppure
seguire Pesempio offerto dal Regno Unito con la Red Card, specie se intesa in senso forte: nel
senso di attribuire, cio¢, un vero e proprio “potere di veto” al singolo Parlamento nazionale o
anche a una quota minoritaria dei Parlamenti medesimi. Non bisogna infatti dimenticare come lo
stesso “cartellino giallo”; cosi come il “cartellino arancione” siano stati costruiti sulla base di un
criterio secondo la quale, ad esempio, il Bundestag tedesco conta la meta del Parlamento maltese
o di quello cipriota.

E per questo che, a mio giudizio, non possiamo permetterci il lusso di rinunciare alle utilita che
possono derivare dalla cooperazione interparlamentare. Certo, occorre che questa sia, come dire,
“presa sul serio”. In particolare, un passaggio importante, in questa direzione, potrebbe essere
'articolazione in commissioni permanenti delle Conferenze interparlamentari che in questi ultimi
anni si sono andate moltiplicando.

Per essere piu chiari, non basta istituire, come si ¢ fatto fin qui, Conferenze interparlamentari
composte da rappresentanti delle omologhe commissioni permanenti, perché queste finiscono
inevitabilmente per essere organi pletorici, che non a caso sono obbligati a riunirsi, un paio di
volte I'anno ciascuna, nelle aule parlamentari. Queste Conferenze interparlamentari dovranno
essere in grado di lavorare anche e soprattutto per commissioni. Del resto, ¢ noto che un
Parlamento che lavora solo in Assemblea ¢, per definizione, un Parlamento debole. Se poi questo
Parlamento si riunisce, come si diceva, solo due volte 'anno, deve parlare mediante gli interpreti
e, in taluni casi, non si sa neppure di quanti parlamentari sia composto, questo finisce per essere
inevitabilmente assai debole.

Se, viceversa, si riuscisse a dare continuita — e grazie alle nuove tecnologie questo non ¢ del tutto
impossibile — a gruppi di lavoro o comunque a gruppi piu ristretti, e si usassero appieno le
potenzialita che la cooperazione parlamentare offre in termini di “geometrie variabili”, cio
potrebbe rappresentare un ausilio forse non decisivo, ma non certo indifferente nell’affrontare il
problema della rappresentanza parlamentare nell’'Unione europea.
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11 caso della Conferenza interparlamentare prevista dall’art. 13 del Fiscal compact ¢, sotto questo
aspetto, emblematico. Basti pensare che si ¢ persino violata la disposizione istitutiva, che
prevedeva la partecipazione alla Conferenza delle sole commissioni dei Parlamenti degli Stati
firmatari del trattato, estendendo sin dall’inizio la possibilita di partecipare a questa Conferenza a
tutti gli Stati membri dell’Unione (inclusi Regno Unito e Repubblica Ceca) e allargandone
ulteriormente la composizione, tramite 'apertura ad altri Parlamenti, in qualita di “osservatori” (i
Paesi “candidati” e la Norvegia).

Se si andasse, invece, nella direzione che auspicavo — superando qualche resistenza che si
riscontra in particolare in seno al Parlamento europeo — e si continuasse ad affidare alla
Conferenza dei Presidenti dei Parlamenti il ruolo di “coordinatore” degli strumenti della
cooperazione interparlamentare, questi strumenti potrebbero produrre risultati piu significativi.
Sempre, ovviamente, nella logica di completare e agevolare una azione di indirizzo e controllo
che comunque va svolta anzitutto all’interno di ciascuno Stato membro, agendo soprattutto sul
rapporto fiduciario tra Parlamento e Governo.
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Secondo ciclo di interventi

Augusto Barbera *

1 generoso intervento di Nicola Lupo mi conferma nel mio pessimismo sul ruolo del

Parlamento europeo. Bene i tentativi di costruire una rete di assemblee — una sorta di

parlamentarismo multilivello - ma il tema ¢ piu di fondo. Lo riprendo rapidamente;
I’Europa ¢ ad un bivio: o riesce a darsi una costituzione federale, e dunque un bilancio federale,
riprendendo il cammino interrotto dopo 1 referendum francese e olandese del 2005, allo stesso
tempo scansando gli effetti del progettato referendum britannico, oppure ¢ destinata a tornare
indietro ad una fragile alleanza di stati sovrani, in una malinconica zona di libero scambio. O
riesce ad affermare una propria “sovranita federale” o torneranno le sempre incombenti sovranita
nazionali del vecchio Continente. Ho usato ancora I'antica espressione “sovranita” non solo
perché affezionato ad una categoria classica del diritto costituzionale ma perché siamo di fronte
alla dislocazione di poteri fra “soggetti” . Non intendo tessere “un elogio della sovranita politica”
(come recita un titolo di Biagio De Giovanni), sapendo che anche nelle federazioni non esiste un
potere ultimo ma un intreccio di poteri e la condivisione degli stessi.
Lungi da me la nostalgia per le sovranita nazionali, che hanno alimentato le guerre civili europee
nel primo e nel secondo conflitto mondiale. Lungi da me la sottovalutazione dei decenni di pace
che le istituzioni europee hanno assicurato nel dopoguerra ma bisogna prendere atto che il
“vecchio” non c’¢ piu (la sovranita monetaria, fiscale e di bilancio dei singoli stati) e il “nuovo”
non c’¢ ancora (la sovranita politica delle istituzioni europee). Non ¢ “tempo dei Bonaparte”,
come concludeva il vecchio Marx, ma ¢ tempo di centri di potere oligarchico o tecnocratico. La
delegittimazione della “politica” non lascia spazio né ad un astratto “mercato” né ai “valori” né
ai “diritti” ma a nuove criptiche forme di “sovranita”, dalla Banca centrale agli uffici di Bruxelles,
alle Corti, interne ed europee, impegnate, per forza di cose — lo dicevo prima — di frammenti di
diritti. Lungi da me — mi pare utile sottolinearlo — la tentazione di seguire le politiche “sovraniste”
che oggi accomunano , non a caso, i populismi di destra e di sinistra.

* Professore emetito di Diritto costituzionale — Universita di Bologna “Alwa Mater Studiornns”; Giudice della Cotte
Costituzionale
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Giuliano Amato *

iguardo a quanto appena affermato da Augusto [Barbera], debbo dire che, sebbene sulla
“politicita” sia con lui assolutamente d'accordo, per quanto riguarda la “sovranita” sono
assal meno convinto.

Storicamente la sovranita ¢ difatti il “potere esclusivo su di un territorio” esercitato da
un soggetto che, essendone il suo “proprietario”, puo legittimamente affermare: superiorens non
recognosco!"

(Fulco Lanchester)

Anche se ¢ collegata con lo Stato la “politicita” esiste prima e dopo lo Stato.

(Giuliano Amato)

La sovranita ¢ quindi una “invenzione” di alcuni secoli fa, utile a risolvere una serie di questioni
dell’epoca, ma che nel tempo si ¢ dimostrata anche fonte di danni inauditi.

Ora — e non perché ricorra in questi giorni il 72° anniversario della pubblicazione della seconda
edizione del Manifesto di Ventotene (28 gennaio 1944 - 28 gennaio 2016) — ¢ di tutta evidenza
come la esclusivita del “potere sovrano” abbia generato tra gli stati una conflittualita senza
possibile composizione.

Ebbene, la grande qualita del “governo multilivello” — ed ¢ per questa ragione che I'impegno
scientifico del Prof. Lupo va comunque lodato, nonostante in questo persegua la via della
cooperazione inter-parlamentare, 1 cui limiti ho gia precedentemente esposto - ¢ riscontrabile
proprio nella sua capacita di far “evaporare” la sovranita.

Questa ¢ la cosa che a me piace. Perché dislocando le funzioni a livelli diversi, ed esercitando
quindi ciascuno dei diversi livelli il potere corrispondente alla funzione conferitagli, con la
ricaduta di tutti sul medesimo territorio, nessuno di essi puo accampare 'esclusivita ed ¢ piu
sovrano degli altri; anche se 1 poteri un tempo espressivi della sovranita ci sono ancora tutti.

Esempio tipico ¢ quello offerto dalla “moneta”, che era ’espressione tipica della sovranita dello
Stato. “Dichiarare la guerra e battere moneta”, cosi iniziava il capitolo sullo Stato nei manuali che
1o studiavo quando andavo all’Universita.

* Professore emertito di Diritto costituzionale italiano e comparato — Universitd di Roma “La Sapienza”; Giudice della Cotte
Costituzionale.
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Oggi ¢ forse possibile affermare che Draghi sia sovrano? Anche se, di diritto e di fatto, ¢ lui che
“batte moneta” — ¢ la firma del suo nome ad essere riprodotta sopra ogni banconota — ed esercita
la politica monetaria, nessuno penserebbe che lo sia.

Non a caso, 1 piu riottosi di fronte alle ragioni dell’integrazione vogliono ritornare alla condizione
del “superiorem non recognoscens”. Cio che anima i politici europei che parlano il linguaggio piu
crudo ¢ proprio questo, ¢ la voglia di sovranita. Visto che numerosi sono stati stasera i riferimenti
al mondo del Cinema, formulo qui la speranza che, come la “Voglia matta” di Tognazzi alle prese
con una Catherine Spaak ancora adolescente, anche questa abbia un oggetto che non torna piu.

Certo, c’¢ il problema di avvicinare i cittadini al Parlamento europeo, di farsene sentire
rappresentati. Ma ¢ ovvio che il problema ¢ oggi insoluto, perché oggi quel Parlamento i cittadini
lo percepiscono come una strana agenzia di regolazione, strana perché ha compiti non diversi
dalle altre agenzie, ma ¢ direttamente eletto dagli stessi cittadini. E che senso ha, se, non
diversamente da chi fissa standards o delimita frequenze, il Parlamento fa le stesse cose per i
cetrioli?

Occorre dunque imporre una narrazione diversa per una istituzione come questa e per farlo
occorre darle centralita politica non solo a Bruxelles, ma agli occhi dei cittadini europei. Serve a
tal fine che Bruxelles diventi sovrana? No, non serve e dico qui con tutta franchezza che I'errore
del federalismo della prima ora ¢ stato di aver pensato lo stesso federalismo sul modello dello
Stato nazionale, cosi com’era stato fatto, del resto, per 1 primi stati federali, nei quali la sovranita
era stata trasposta dagli stati membri al superiore livello comune.

Ma 1l “governo multilivello” che noi stiamo realizzando e continueremo a realizzare anche
secondo le prospettive piti integrative non & questo. F e sara dislocazione crescente di funzioni
al livello sopranazionale, in un contesto nel quale nessuno potra comunque accampare
Pesclusivita del potere sul territorio europeo.

Come dice Weiler 2¢7, non serve, e non dovremmo neppure farlo, mettere in gioco una sovranita
che nel nostro assemblaggio di diversi va sfumando da sola. Serve far leva sulle competenze che
ancora mancano all’Unione. Serve dare al Parlamento di Bruxelles il Taxing power, rispetto al quale
gli Stati membiri si sentono non meno sovrani che rispetto alla moneta.

Pensate quanto maggiore e quanto piu politica sarebbe l'attenzione per il Parlamento europeo se
potesse aumentare o ridurre le tasse che noi paghiamo. Oppure, e salto a un altro campo, se
potesse decidere sulle unioni civili.

Quando esaminavamo le materie sulle quali passare dal voto all’'unanimita al voto a maggioranza
ricordo ancora la faccia allarmata di Rocco Buttiglione al momento di decidere delle questioni
attinenti alla “famiglia”! Ma non c’era in cio nulla di sorprendente. F ovvio che soprattutto nei
tre paesi cattolici dell’'Unione — Italia, Irlanda e Polonia — la presa di decisioni in materia familiare
in base al criterio del voto a maggioranza sia vista con assoluto disfavore. In gioco ci sono infatti

267 1. H. H. Weiler, E/ principio de tolerancia constitucional: la dimension espiritual de la integracion enropea, versione spagnola di M.
Azpitarte Sanchez, in Derecho constitucional y cultura. Estudios en Homenaje a Peter Héberle, a cura di F. Balaguer Callejon, Madrid,
Tecnos, 2004, pp. 107-108.
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aspetti della nostra vita per i quali ciascuna comunita nazionale si sente rappresentata solo da se
stessa.

Ma ¢ qui il punto: il Parlamento europeo contera agli occhi del cittadini e acquistera la politicita
che ¢li serve, quando potra decidere di questioni cruciali. Potra non essere, per ora, la famiglia,
ma la materia fiscale francamente si presta molto di piu in un tempo nel quale persone e capitali
hanno acquistato una tale mobilita da rendere in molti casi apparente la “sovranita” fiscale degli
Stati e molto piu efficace una competenza di dimensione europea. Se il nostro ermafrodita
sopravvivra alla bufera di questi tempi, possiamo sperare di arrivarci.

Ho gia detto la mia opinione sulle questioni sulle quali il Parlamento europeo incrocia i parlamenti
nazionali, ed anche — ¢ vero — le assemblee regionali. Eserciti ciascuno le proprie competenze a
casa sua e ci siano incontri frequenti, quando servono e fra coloro che si occupano di cio per cui
serve. Ma nulla pit. Dobbiamo armonizzare il funzionamento delle varie “macchine” fra di loro,
non inventare una “macchina’ nuova.

(Fulco Lanchester)

Prima di passare la parola al Professor Lupo, vorrei chiedere che cosa sia per voi il politico, cosa
sia la “politicita”.

Se la politicita ¢ “allocazione autoritativa dei valori” — definizione di Easton che utilizzo spesso
in queste occasioni 2% — questa esistera prima dello Stato e dopo lo Stato, e, in una comunita
politica dovra sempre e comunque esistere.

Da cio deriva come la questione a mio giudizio dirimente sia quella per la quale ¢ necessario prima
di tutto definire quali debbano essere le “forze” grazie alle quali il Parlamento europeo queste
competenze dovrebbe ottenere e — soprattutto — esercitare.

L’essere “nel” politico e “nella politicita” significa avere alle proprie spalle la capacita di fare
eseguire le proprie disposizioni.

(Giuliano Amato)

Si parlava prima con la Manetti delle agenzie indipendenti e di come queste compiano scelte
tecniche, mentre la politica ¢ un’altra cosa. E esattamente cosi e la linea di confine fra le due cose
veniva spiegata anni fa dai primi lavori sulle agenzie, attribuendo alla politica le decisioni relative
alla distribuzione e alla redistribuzione delle risorse, sulla premessa che non esistano criteri tecnici
oggettivi per farlo, ma solo scelte valoriali.

268 D. Easton, A System Analysis of Political 1.ife, Chicago-London, University of Chicago Press, 1979, pp. 177 ss.; si v. F.
Lanchester, G/i strumenti della democrazia, Milano, Giuffre, pp. 55 ss.
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Ebbene, non basterebbe allora trasferire alcune politiche sociali al Parlamento europeo per
introdurvi cosi una bella “quota” di politica? Nelle politiche sociali ¢’¢ sempre redistribuzione di
risorse, con un tasso di politicita che ¢ difficile leggere nei cetrioli.
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ella tavola rotonda sono stati toccati temi di grande importanza e delicatezza, da far
rabbrividire chiunque. Mi limiterd quindi a piccolissime notazioni, anche per rispetto
di coloro che sono qui da stamani.

Innanzi tutto, volevo evidenziare come la critica che il professor Amato muoveva alla
persistenza, nei dibattiti sull’Unione europea, del “federalismo della prima ora” mi trovi
perfettamente d’accordo. Purtroppo in Italia continua ad essere dominante come chiave di lettura
riguardo all’Unione europea quest’idea, la quale, pur avendo nobilissime radici, non corrisponde
piu all’attuale realta dell’integrazione europea e finisce quindi per falsarne la percezione, in
particolare facendo presumere che sia un fenomeno che metta in crisi gli Stati membri, per cosi
dire “bypassandoli”, e persino, in prospettiva, determinandone il superamento. Esattamente al
contrario, ’'Unione europea sempre di piu si fonda sugli Stati, e sui loro governi. Lungi dal
“bypassarli”, percio, chiede ai sistemi istituzionali degli Stati membri “nuove prestazioni”,
ponendoli in concorrenza 'uno con Ialtro.

Anche riguardo al tema della sovranita mi dichiaro assolutamente d’accordo con il professor
Amato. In proposito, nel mio piccolo di studioso dei parlamenti, mi limito a notare come nella
realta contemporanea ogni volta che si evoca la “sovranita del Parlamento” si compiano
tendenzialmente dei guai. A volte lo si fa, ad esempio da parte del Governo, quasi per prendere
in giro le Camere, oppure per addossare loro la responsabilita di scelte che in realta dipendono
dallo stesso Governo. Oppure, per restare in tema, basti pensare all’art. 12 TUE, quello che
enumera appunto 1 “potei europei” dei Parlamenti nazionali. Ebbene, se ci fate caso, vi
accorgerete che nella versione in lingua inglese del trattato non si utilizzi la formula: «Natzonal
Parliaments shall contribute» — normalmente in uso nei precetti normativi formulati in tale lingua,
che, diversamente dallitaliano, nel drafting legislativo tende a non riconoscere significato
imperativo all'indicativo presente — bensi «National Parliaments contributes.

La ragione di cio ¢ immaginabile: essa nasce dai timori che la delegazione inglese deve aver avuto
nel momento in cui, attraverso un Trattato, si sarebbero potute attribuire delle nuove “funzioni”
— appunto “europee” — al suo Parlamento, mediante un trattato internazionale, cosi minando, in
questo modo, il tradizionale principio della “sovereignty of Parliament”.

In queste piccole vicende trovo conferma del fatto che sia un bene che la sovranita venga oggi
“diffusa” e “compartecipata”. Il problema ¢ come evitare che in questo processo di diffusione e
di compartecipazione della sovranita non vada dispersa la responsabilita politica, che ¢ un
elemento assolutamente indispensabile per il buon funzionamento dei nostri sistemi democratici.

Se difatti volessimo andare a comprendere perché i Governi nazionali sono, un po’
controintutivamente, cosi desiderosi di condividere la sovranita e i loro poteri con quelli di altri
Stati membri non potremmo non constatare che cio avviene proprio perché in questo modo gli
stessi Governi possono in qualche modo diffondere e far svaporare anche la loro responsabilita

* Professore ordinario di Diritto delle Assemblee elettive — Universita di Roma “LUISS - Guido Carl”.
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politica: nell’Unione europea trovano un modo per esercitare potere, seppur condiviso, senza
responsabilita (o quasi).

Provo a dirlo in modo ancora piu semplice. I politici, come ¢ noto, sono tutti molto bravi nel
gioco dello “scaricabarile” e 'Unione europea rischia di rappresentare un luogo ideale dove
praticare questo gioco.

Proprio per questo ritengo che senza i Parlamenti, e senza forme di cooperazione tra i medesimi
Parlamenti a livello di Unione europea, sia molto difficile, se non impossibile, inseguire e
ricostruire la catena della responsabilita politica, in un sistema decisionale cosi complesso come
quello del’'Unione europea.
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Icune riforme incrementali potranno essere utili, come quelle cautamente ipotizzate nel

documento dei cinque Presidenti, della Commissione, del Consiglio, dell’Eurogruppo ,

del Parlamento, della Banca centrale ecuropea. Potra essere d’aiuto anche

I'implementazione dell’Unione bancaria o I'avvio di forme di fiscalita accentrata; lo
potranno essere ancora di piu alcune interessanti proposte che vengono anche dal Ministro delle
finanze tedesco Wolfgang Schiuble e dal Presidente della BCE Mario Draghi che sembrano
ipotizzare la istituzione di un Ministro del Tesoro europeo, vale a dire di una autorita politica che
sia in grado di promuovere una politica fiscale comune. Ma questo comporta rimettere in
discussione la illusione che si potesse raggiungere un obbiettivo comune mettendo ai margini la
“politica” , I'idea che il mercato di per sé avrebbe attivato processi di unificazione. Come dicevo
prima, “diritti” e mercati avrebbero dovuto avere una attitudine federalizzante che invece non
hanno avuto. I diritti e la politiche economiche non possono essere lasciate nelle mani né della
Banche centrale né delle Corti europee.

* Professore emetito di Diritto costituzionale — Universita di Bologna “Alwa Mater Studiornns”; Giudice della Cotte
Costituzionale
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11 rafforzamento della cooperazione inter-parlamentare nelle proposte di alcuni parlamenti

nazionali *

di Giulia Caravale **

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Ruolo dei parlamenti e proposte di riforma. — 3. Il rapporto del Folketing danese. — 4. 11
rapporto dell’House of Lords Enropean Union Committee. — 5. 11 rapporto della Tiweede Kamer dei Paesi Bassi. — 6. Red ¢ Green cards.
— 7. Conclusioni.

1. Introduzione

ella teoria dei giochi il gioco a somma zero ¢ quella situazione in cui la perdita o il

guadagno di un partecipante vengono perfettamente bilanciati dal guadagno o dalla

perdita dell’altro. A lungo il rapporto tra i parlamenti nazionali e I'Europa ¢ stato
paragonato ad un gioco a somma zero, nel quale 'aumento del potere dell'uno comportava un
danno per laltro. Questo perché la limitazione della sovranita derivata dalla partecipazione alla
Comunita aveva determinato la contrazione del potere legislativo dei parlamenti nazionali: questi
ultimi, peraltro, non riuscivano a tenere il passo con i governi ai quali, invece, era riconosciuto
un importante ruolo nel decision making europeo. Inoltre, il controllo tradizionalmente esercitato
dai singoli parlamenti nazionali sulle attivita dei rispettivi governi ¢ stato spesso considerato, per
quanto riguardava la materia europea, come un eccessivo freno alla politica comunitaria
dell’esecutivo 269
Si ritiene comunemente che questa situazione abbia cominciato a modificarsi, con un graduale
aumento del peso dei Parlamenti nazionali, a partire dal Trattato di Maastricht e soprattutto a
seguito del Trattato di Lisbona, che ha esplicitamente previsto il ruolo delle assemblee nazionali
e ne ha definito le competenze specifiche nel processo legislativo europeo, in particolare in
relazione al principio di sussidiarieta 27°.
Le riforme introdotte dal Trattato di Lisbona per coinvolgere maggiormente i parlamenti
nazionali nel processo decisionale europeo sono state oggetto di studio e di approfondimento da
parte della dottrina, la quale non ha mancato di evidenziarne i limiti ed ha sottolineato la
persistente marginalita in cui si trovano i parlamenti nazionali di fronte a situazioni difficili, come,
ad esempio, quella della crisi dell’eurozona. La stessa dottrina ha anche avanzato diverse proposte

* Relazione al Convegno Parlamenti nazionali e Unione europea nella governance multilivello. In memoria di Antonio Zorzi Ginstiniani
(1949-2015), Aula degli Organi collegiali, Universita di Roma “La Sapienza”, Roma, Giovedi 28 gennaio 2016.

** Professore associato di dititto costituzionale italiano e comparato — “Sapienza” Universita di Roma.

29 A. Cygan, Accountability, Parliamentarism and Transparency in the EU: The Role of National Parliaments, Cheltenham, Edward
Elgar, 2013, pp. 34 ss.; K. Auel, O. Rozenberg, A. Tacea, To Scrutinise or Not to Scrutinise? Explaining V ariation in EU-Related
Activities in National Parliaments, in West European Politics 2015, pp. 282-304.

210 K. Auel, T. Christiansen, After Lisbon: National Parliaments in the European Union, in West European Politics 2105, pp. 261-281.
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dirette a rendere piu incisivo il ruolo dei parlamenti nazionali nell’'Unione europea sia attraverso
un miglioramento dei meccanismi esistenti, sia aggiungendo nuovi strumenti. In particolare, ¢
stato suggerito in primo luogo un rafforzamento della Conferenza degli organi parlamentari
specializzati negli affari del’'Unione dei parlamenti dell’'Unione Europea (Conference of Parliamentary
Committees for Union Affairs - COSAC) al fine di rendere piu incisiva I’azione di tale organismo sul
funzionamento delle istituzioni europee; in secondo luogo lintroduzione di una Assemblea
composta dai deputati nazionali della area euro e da quelli del parlamento europeo; e infine,
I'avvio a Bruxelles di un forum permanente per i parlamenti nazionali dell’Eurozona 271.

2. Ruolo dei parlamenti e proposte di riforma

In questa sede mi limitero ad esaminare le proposte di riforma che sono state avanzate non gia
dalla dottrina, ma dagli stessi parlamenti al fine di rendere la propria azione piu efficace in Europa
e diincentivare le forme di cooperazione interparlamentare. Al riguardo risultano particolarmente
interessanti, sotto diversi profili, i rapporti presentati nel 2014 dal Folketing danese, dalla House of
Lords britannica e dalla Camera dei Rappresentanti olandese. Essi appaiono emblematici della
peculiare lettura degli affari europei elaborata dalle singole nazioni e, al di la delle differenze di
contenuto, rappresentano un pratico esempio di cooperazione interparlamentare. La loro stesura
ha comportato, infatti, continui contatti tra le assemblee — e non solo tra le tre coinvolte — sia
durante gli incontri della COSAC — ad esempio nell’ambito della conferenza sul ruolo dei
parlamenti nazionali svoltasi a Vilnius nell’ottobre 2013 —, sia attraverso videoconferenze e
scambi di idee tra i funzionari e 1 parlamentari che sono stati ascoltati nel corso delle inchieste.
Una collaborazione e uno scambio di idee rese evidenti dal fatto che molte delle conclusioni a
cul giungono i rapporti sono simili. Infine, 1 tre rapporti si segnalano per il diverso stile e la diversa
dimensione dei testi, piu snello e agile quello danese, piu lungo e strutturato quello britannico,
pit informale, infine, quello olandese 272.

I rapporti si comprendono meglio alla luce delle specifiche caratteristiche di ognuna delle tre
assemblee. Come noto la letteratura comparata offre diversi modelli di classificazione dei
parlamenti nazionali in funzione del loro rapporto con ’Europa. Infatti, al di la di alcuni elementi
comuni, come la presenza diffusa di una commissione per gli affari europei e del controllo che
viene operato sul governo, le assemblee dei 28 Paesi hanno individuato al loro interno soluzioni

21 V. Kautelska, Cogperation among National Parliaments: An Effective Conribution to EU Legitimation?, in Practices of Inter-Parliamentary
Coordination in International Politics: the Enropean Union and Beyond, B. Crum, J. E. Fossum (eds.), Colchester, ECPR Press, 2013,
pp- 35 ss. Brusseles Think Tank Dialogue — EuropeanVoice, Legitimising EU Poligymaking: What Role for National Parliaments?
Discussion Papers for Session 1 of the BTTD 2014 jointly organised by the Bertelsmann Stiftung, the European Policy Centre
(EPC) and the Centre for European Policy Studies (CEPS), prepared by C. Stratulat, J. A. Emmanouilidis, T. Fischer, B.
Stiftung, S. Piedrafita, p. 6; A. Esposito, La cooperazione interparlamentare: principi, strumenti e prospettive, in 11 sistema parlamentare
euro-nazionale. Lezioni, a cura di A. Manzella, N. Lupo, Torino, Giappichelli, 2014, pp. 133 ss.; A. Cygan, Accountability ..., cit.,
pp. 173 ss.

272 ’informalita puo essere colta ad esempio nel fatto che il rapporto, per evidenziare la necessita che il parlamento intervenga
in modo tempestivo, ha citato il pensiero del calciatore Johan Cruijff il quale aveva affermato: “You only have one moment to
be on time — otherwise you’re either too eatly or too late.”.
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peculiari e differenti per la gestione della “materia europea”. Ne sono derivate quindi molteplici
classificazioni proposte dalla dottrina che si incentrano sulle modalita di controllo sull’esecutivo
[ed in proposito, come noto, si distinguono i Paesi in cui ¢ presente un mandato conferito al
governo, giuridicamente (Danimarca) o politicamente vincolante (Estonia, Finlandia, Lettonia,
Lituania, Polonia, Slovacchia Slovenia, Svezia), quelli in cui si prevede la riserva di esame
parlamentare espressa da una risoluzione della Camera (Regno Unito) o da circolari del Primo
Ministro (Italia) 273]; sulla possibilita dei parlamentari di avere accesso alle informazioni e alla
documentazione proveniente dall’Europa e di riuscire a elaborarla in modo utile; sulla capacita
delle assemblee di influenzare il policy making, sul numero di riunioni delle commissioni per gli
affari eur