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Che l'istituzione di un organc «ad hot »,
quale la Corte costituzionale, per il con-
trollo della conformita delle leggi alla Co-
stituzione sia una delle pid rilevanti inno-
vazioni del vigente ordinamento costituzio-
nale italiano rispetto a quetlo precedente
&, certo, cosa nota; e numerosi, anche re-
centissimi, sono stati i contributi diretti ad
una ricostruzione, secondo criterio tecnico-
giuridico, dei lavori dell’Assemblea costi-
tuente a questo proposite e della collo-
cazione del nuovo organo nel sistema.
Questa ricerca, pur richiamandosi a taluni
momentl o fasi di quei lavori, tende, inve-
ce, sulla base della presupposta cono-
scenza dei dati normativi concernenti la
Corte e della loro interpretazione storica,
a cogliere e tracciare taluni profili politico-
ideologici e culturali, che hanno precedu-
to, accompagnato e seguito i dibattiti svolti
nella fase costituente.

L'indagine prende le mosse da un anno
fatale per lo Stato liberale e la forma di
governo parlamentare in ltalia, il 1925, per
sottolineare come i primi accenni, in ter-
mini sufficientemente moderni nelle solu-
zioni e nella filosofia ispiratrice, trovassero
gia allora seguaci autorevoli (oltre che in
dottrina) nelle parti politiche in quel mo-
mento soccombenti. Il discorso, quell’anno
interrotto per il sopravwenio del fascismo,
& ripreso al momento della restaurazione
democratica (e ancor prima, nella clande-
stinitd o nell'esilio). La posizione assunta
dai diversi partiti sull'introduzione di una
Corte; la discrasia tra i « vecchi» e | « gio-
vani » liberali; le nostalgie statutarie di tec-
nici e di politici; l'eveluzione o « conver-
sione » delle forze marxiste da una mas-
simalistica pregiudiziale negativa ad una
difesa dell'organo di garanzia; il riscontro
di convergenze culturali tra uomini di parti
politiche opposte; la tendenza, da un lato,
a razionalizzare il sistema con la presenza
della Corte, dall'altro, una considerazione
meramente strumentale di questa; le oppo-
sizioni, criticamente richiamate, di Orlan-
do, di Mitti, di Togliatti, di Arturo Labriola
e le successive tesi di Sturzo sono alcuni
soltanto tra gli aspetti pid interessanti della
ricostruzione. 1l dibattito, dottrinale o po-
litico-istituzionale, si svolge e si evolve alla
luce degli awvenimenti contingenti, so-
prattutte nel corso deila prima legislatura
(1948-1953). Me risulta una ricerca origina-

le, ricca di spunti per ulieriori approfon-
dimenti, che pud arrecare un utile contri-
hutq alla storiografia istituzionale di quegli
anni.
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PREFAZIONE

La Corte costituzionale, in Italia, si accinge a compiere il suo
venticinguesimo anno di vita. L'ampiezza dell’arco di tempo tra-
scorso da quel lontano aprile del 1956, che segno Vesordio della
Corte come organo giudicante, ha incoraggiato, negli ultimi anni, i
printi bilanci storici sugli sviluppi e le tendenze del nostro sistema
di giustizia costituzionale.

Alcune di tali indagini hanno investito, in linea preminente, i
filoni della giurisprudenza costituzionale, analizzati anche in riferi-
mento ai vari passaggi della storia politica e istituzionale del
trentennio repubblicano; altre, con valutazioni pift generali, banno
cercato di affrontare esame del ruolo giocato dalla Corte negli
sviluppi della forma di governo e del complessivo assetto politico-
istituzionale del nostro paese. Pify in ombra sono, invece, sinora
rimaste le ricerche sul modello di giustizia costituzionale tracciato
dai costituenti e sulle vicende che banno condotto tale modello a
tradursi pitt 0 meno compiutamente nella realta, attraverso i com-
portamenti concreti adottati dalla Corte nel corso delle varie fasi
della sua esistenza.

E accaduto cosi che, nella massima parte dei casi, i primi ab-
bozzi di storia della Corte si siano venuti, in prevalenza, a identifi-
care in « storie parallele » della sua ginrisprudenza, senza una con-
siderazione piit organica dei vari rapporti di connessione che sareb-
be stato, invece, possibile constatare tra Uevoluzione di certi fattori
organizzativi del nostro sistema di giustizia costituzionale e gli svi-
luppi dei piis rilevanti filoni giurisprudenziali posti in essere dalla
Corte. Tali impostazioni, per il loro contenuto riduttivo, hanno fi-
nito, d’altro canto, per attenuare anche la consapevolezza del peso
che certi fattori di accumulazione storica vengono ad assumere in
ordine alla forza effettiva di qualsivoglia organo di giustizia costi-
tuzionale — gqualunque sia U'ambiente politico nel cui ambito sia
chigmato ad operare — e all'incidenza delle sue pronunce negli
equilibri complessivi dell’assetto di governo: aspetto guesto che,
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per quanto concerne I'ltalia, avrebbe, forse, dovuto condurre a sot-
tolineare come premessa il fatto che Pimpianto attuale del nostro
sistera di giustizia costituzionale non & nato come il prodotto di
un modello interamente definito fin dall'inizio in ogni sua parte,
benst come il risultato di un complesso processo di stratificazione
storica, che, muovendo dai lavori della fase costituente, si ¢ ve-
nuto a precisare nelle leggi attuative del 1948 e del 1953, per giun-
gere poi a consolidarsi — specialmente nel primo decennio di vita
della Corte — sul piano della prassi giudiziaria, attraverso la messa
a punto degli strumenti processuali e la definizione dei rapporti
della Corte sia con gli apparati politici dello stato che con gli organi
del potere ginrisdizionale,

La scarsa attenzione prestata in passato a questi elementi ha fi-
nito, dungue, per incidere negativamente non solo sulla mascita
di un importante capitolo della nostra storia costituzionale, ma
anche sulle stesse possibiliti di analisi delle tendenze attuali della
giurisprudenza della Corte, se & vera, come pare, Uosservazione re-
cente di Zagrebelsky, secondo cui soltanto negli ultimi anni si sono
ventite a realizzare « le condizioni nelle quali in sede di assemblea
costituente si ipotizzava che si sarebbe svolta l'opera della giuri-
sdizione di costituzionalita ».

Secondo Zagrebelsky la causa di questo progressivo avvicina-
mento al modello originario che sarebbe dato constatare nei pin
recenti comportamenti dell’organo di giustizia costituzionale an-
drebbe ricercata nel fatto che volge ormai alla fine guella funzione
di « svecchiamento » della legislazione prerepubblicana esercitata
in prevalenza dalla Corte nei primi due decenni della sua attivita,
menire é venuto, di contro, ad aumentare il peso della ginrispra-
denza dedicata al controllo sulle scelte normative posie in essere
dai nwovi protagonisti della scena politica.

Nella situazione che si ¢ andata delineando nel corso degli ul-
timi anni gli spazi di manovra della Corte si sarebbero, di conse-
guenza, ridotti, con Uabbandono del ruolo di « supplenza » del
potere politico parlamentare inizialmente esercitato dall’organo e
con il recupero di quella funzione « illuminista » che & natural-
mente propria di ogni sistema di giustizia costituzionale, in guanto
istanza destinata alla difesa e conservazione di valori razionali, in
gran parte sganciati dal gioco contingente delle forze politiche.
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Questa valutazione é, a nostro avviso, da condividere, pur cqy
Pavvertenza che essa non dovrebbe poi condurre a sottovalutgre
le difficolta che oggi & destinato ad incontrare chi fﬁiejmia giun-
gere ad una esatta individuazione di quello che fu I’origzlrmrz'o #0-
dello di giustizia costituzionale perseguito dai costituenti: modello
maturato — come s5i & rilevafo — mediante una vicenda stori-
ca che non fu affatto lineare, ma che si sviluppd attraverso pas-
saggi molto complessi, contraddittori e sfumati.

Consideriamo innanzitutto gli obiettivi. Quando i costituenti
giunsero alla determinazione d'introdurre well’impianto z‘fs{im:{ic-r-
nale che si andava edificando un sistema differenziato di giustizia
costituzionale le esigenze che vennero agitate furono moltepffq e
variamente articolate: in primo luogo, si trattava di rendere attivo
e operante il limite della rigiditd che si veniva fzd adottare come
garanzia fondamentale dell'intero impianto istituzionale; ma si trat-
tava anche d’individuare una sede neutrale destinata ad arbitrare
nei conflitti e nelle tensioni che la costruzione di uno « stato re-
gionale » avrebbe inevitabilmente prodotto nei rapporti tra centro
e periferia; infine, 5i avvertiva la necessitd di porre le :E:alsz per una
tutela gindiziaria rinforzata del nuovo sistema di libertd, individuali
e di gruppo, che si andava instaurando. _ _

Ciascuna di tali esigenze si sarebbe potuta, almeno in tem:za?,
realizzare tanto percorrendo la strada di un sistema di géﬂs{zszz
costituzionale inteso come elemento speciale dell’impianto giuri-
sdizionale, quanto seguendo le linee di un modello « pofiafic-:}.» di
Corte costituzionale, intesa come elemento di saldatura rieﬂ’m{,‘elm
forma di governo, in quanto dotata di larghissimi po:_era'-c{’z'n:zzm-
tiva e discrezionali, a confine con la legislazione e gli indirizzi del
governo. L'alternativa di fondo che i costituenti si trovarono ad
affrontare fu, dunque, con’é noto, quella classica della sce.fm.:m
il modello americano di « judicial veview » ed il modello austriaco
di « Verfassungsgerichtsbarkeit », tra la definizione di un apparato
di controllo prevalentemente legato alla funzione giudiziaria e la
costruzione di un ago della bilancia costituzionale, inserito al cen-
tro dei circuiti di formazione della volonti politica.

Come visulta confermato dall'analisi condotta da IYOrazio in
questo volume, una scelta chiara e coerente all’interno di questa
alternativa in sede costituente non venne mai operata. La scelta,
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cosi come accadde per altri importanti istituti costituzionali, venne,
in effetti, bloccata dal contrasto non risolto tra uno schieramento
moderato, favorevole alla presenza di una Corte costituzionale, ma
in funzione strettamente garantista, e wno schieramento progres-
sista, contrario in linea di principio alla Corte, ma disposto ad ac-
cettarla soltanto se dotata di un minimo di legittimazione demo-
cratica, cioé, in definitiva, di una valenza politica.

Nell'equilibrio tra le due posizioni, il sistema di giustizia costi-
tuzionale che i costituenti finirono per delineare fu, di mecessita,
incompleto e ambiguo, venendo a rappresentare una sorta di ibri-
dazione tra le caratteristiche del modello « politico » e quelle del
modello « giurisdizionale »: le prime espresse attraverso la costru-
zione di un organo di controllo accentrato, in parte di derivazione
parlamentare, dotato di un potere di annullamento della legge e delle
alire fonti primarie; le seconde centrate sullo stretto collegamento

dell’organo con il mondo giudiziario e sulla forma processuale delle
sue pronunce.

Forse non ¢ azzardato affermare che proprio in questa origina-
ria ambiguits del modello costituzionale — non risolta neppure
attraverso le leggi attuative del 1948 e del 1953 — va ricercata la
causa dell'ampio spazio di manovra di cui la Corte ba poiuto go-
dere nei primi anni della swa attivitd. L'utiliziazione di questo
spazio ha posto, d’altro canto, Vorgano di giustizia costituzionale
nella condizione migliore per sviluppare i vari « trends » della sua
gz'z&rifpfls&dersm secondo linee di comportamento ispirate a talune
COsEanis.

Una prima costante — che emerge con maggiore evidenza —
é stata pids volte indicata nella tendenza all’arvicchimento degli stru-
menti processuali e all’ampliamento dei poteri decisionali che la
Corte italiana, fin dalla sua nascita, won ba wmai mancato di svilup-
pare. Si collegano a questo atteggiomento le maggiori operazioni
interpretative che hanno segnato la storia della Corte, quali quelle
connesse all'estensione del sindacato di costituzionalits alle leggi
precostituzionali, al superamento della distinzione tra norme pre-
cettive e norme programmatiche, al riesame della « rilevanza » del-
le questioni sollevate, all’ ammissibilits di un sindacato (sia pure
parziale) sugli « interna corporis » del Parlamento, alla notevole
dilatazione realizzata nella tipologia delle sentenze, alla progressiva
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affermazione di un sindacato anche di merito, collegato in prevq-
lenza al principio di eguaglianza ed al controllo sulla « ragionevo-
lezza » della legge.

Tali indirizzi ban finito, d’altro canto, per rappresentare il sin-
tomo piir evidente di quella scelta di fondo — in cui pud indivi-
duarsi una seconda costante, strettamente connessa alla prima —
che ba condotto la Corte a interpretare, con sempre maggior chia-
rezza, il proprio ruolo di organo costituzionale come ruolo, nella
sostanza, « politico ». Il fatto & che la Corte, pur prestando il do-
vuto ossequio alle tecniche formali del processo, won ba mai perso
occasione per dimostrare, fin dall’'inizio della sua attivitd (ma con
particolare accentuazione nel secondo decemnio di vita), la pro-
pria vocazione al superamento della rigiditd del sillogismo gindi-
ziario ed alla scelta diretta tra gli interessi sostanziali in gioco. Que-
sto nown ha tanto significato che la Corte abbia inteso individuare il
proprio interlocutore esclusivo (o comungue principale) nel Par-
lamento o nel raccordo maggioranza-governo anziché nel mondo
gindiziario: ba significato, pinttosto, che 'organo di giustizia costi-
tuzionale ba cercato di ordimare la propria azione impegnandosi
sempre pit a sviluppare una sorta di mediazione o di coordina-
mento elastico tra sfera politica e sfera giurisdizionale, a dilatare
cioé lo spazio disponibile esistente tra i circuiti di formazione della
volonta politica espressi attraverso il funzionamento della forma
di governo e i momenti applicativi, a livello ginvisdizionale, di tale
volontd.

Questa « lettura » estensiva del ruolo affidato alla Corte & stata
certamente favorita da alcuni fattori, struttuvali e funzionali, pro-
pri della natura dell’organo, il cui sviluppo non poté certo risul-
tare calcolato in dettaglio nel momento in cui si giunse alla defini-
zione dell’assetto del nostro sistema di giustizia costituzionale: si
pensi, in particolare, all'impianto limitato e fortemente stabilizzato
(olire che culturalmente omogeneo) dell’organo, che ba finito per
favorire una maggiore agilitd operativa vispetto a guella concessa
alla rete degli organi politicamente attivi, tra Ualtro tutti fortemente
frenati, nel disegno costituzionale, in vista della tutela preferen-
ziale solitamente accordata alle minoranze. Ma aldila di questi ele-
menti connessi alla stessa struttura e natura dell’organo, le tendenze
che, di fatto, si sono venute ad affermare come costanti fin dai primi
comportamenti della Corte vanno anche obiettivamente agganciate
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al z?'am storico rappresentato dalla iniziale arretraterza della nostra
legislazione ordinaria vispetto al modello d; organizzazione sociale
m?"nfmfo dalla carta repubblicana ed 4l congelamento, pifs o meno
rlzgz'r:f{a subito da tale carta nei privei lustri della sya ;rifa La pecu-
liaritd di tale situazione storica — determinata dalle mm;:-e e dalle
svolte politiche del biennio 1947-48 —_ finiva, infatti, per ribaltare
fﬁff momento stesso della sua nascita, il ruolo naturale dTeH‘orgam;
mveﬂ-‘:’f? della difesa del dettato costituzionale.

N.?gfz anni in cui la Corte viene a iniviare la suq attivied, la
Costituzione repubblicana tende ancora o rappresentare risp;ﬁm
a{’la scala dei valori medi fissati nel sistema normativo, ;m obiet-
tivo fc_m:afzo e sfuocato, da redlizzare con fatica. La Corte as-
sume immediatamente questo obiettivo come parametro non solo
tecnico, ma anche politico della sua azione e inizia un’opera di
aggiornamento della legislazione prerepubblicana in settori essen-
ziali, quali quelli delle libertd civili, della famiglia, del lavoro, del
processo civile ¢ penale. La Corte si distacca cosi dal modello « -
luminista » di ginstizia costituzionale per trasformarsi da polo con-
servatore di valori giuridici fondamentali in « motore Ji riforme »
e mplple?zs‘e del legislatore. Tale evoluzione non poteva, peraltro
non wmporre all'organo anche un impiego di energie politiche r:i;'
grjan_m?fg[:; superiori a quelle solitamente rvichieste ad un sistema
di gustizia costituzionale chiamato a operare in condizioni ordi-
narie e questo induce a domandarsi da dove la Corte italiana sia
riuscita a travre tali energie.

Dire che la Corte ha tratto la suya forza in primo lunogo dalla
carta repubblicana significa adottare un’espressione corretta, ma
smcﬁ:e reforica, perché in ogni caso occorrerebbe precisare z'rz’cosa
consisia, rispetto ad un determinato ambiente storico, la forza che
un cerio testo costituzionale é in grado di trasmettere all’organo
chiamato alla swa applicazione. Forse piit realisticamente si po-
trebbe affermare che, in un contesto istiturionale articolato guale
gzl;eﬂa italiano, la Corte — emersa per wltima nella costellazione
di vertice dellapparato statale — & rigscita ad affermarsi con cre-
scente autorevolezza non solo e non tanto (cos) come normalmente
ac:{ade per qualsivoglia apparato ginrisdizionale) attraverso il peso
de'z 5u0i ;frrecedenff, quanto e soprattutto attraverso una saggia am-
ministrazione della propria immagine e del proprio ruolo arbitrale:
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ruolo da collegare, pit che all'uso (rimasto marginale) delle com-
petenze formali in tema di conflitti, ai poteri di scelta e media-
zione tra gli interessi sostanziali posti in gioco in sede di giudizio
sulla legittimita delle fonti primarie. Su questo piano, pud conside-
rarsi, cioé, esatta I'osservazione di chi & venuto a sottolineare come
la Corte non abbia saputo resistere « alle sollecitazioni di un si-
stema che la vuole moderatrice di conflitti prima ancora che cu-
stode di valori costituzionali » (Mezzanotte). 11 risultato di tale
tendenza & stato wel senso di rafforzare progressivamente la Corte
non tanto come organo giurisdizionale, quanto come istanza di com-
pensazione nei conflitti sociali non mediabili e non risolubili attra-
verso gli ordinari congegni di formazione della volonta politica. Da
questa tendenza & sembrata altresi derivare una certa propensione
della Corte al rafforzamento delle basi della propria legittimazione
democratica, pitt che attraverso possibili alleanze con altri organi
di vertice dell’apparato statuale o con determinati settori politici,
attraverso rapporti diretti con 'opinione pubblica e con il sistema
delle forze sociali (Rodotd).

In sintesi, su questo terreno, la linea di fondo che la Corte sem-
bra aver intuito e sviluppato con coerenza fin dall’inizio pud es-
sere, forse, riassunta in questi dati: il controllo di costituzionalita,
in una societd profondamente conflittuale quale quella italiana, in-
volge problemi che non sono tanto di conservazione di valori giu-
ridici consolidati quanto di sorveglianza sulla dinamica degli inte-
ressi e sulle sedi istituzionali destinate a rappresentarli; una fun-
ziowe di questo tipo pud essere assicurata da parte di un organo
non direttamente rappresentativo guale la Corte soltanto a condi-
zione di disporre di un sistema fluido di alleanze sociali, al di fuori
di ogni scelta irveversibile di campo negli schieramenti vigidi delle
forze politiche.

Se questa & stata la filosofia politica che, piit o meno esplicita-
mente, sembra aver ispirato l'azione della Corte, puo risultare an-
che agevole spiegarsi le ragioni che hanno condotto organo a eser-
citare, in questi anni, un ruolo che appare incisivo, ma anche oscil-
lante, in quanto difficilmente classificabile secondo quei parametri
di « progresso », « moderazione » e « conservazione » che vengono
normalmente adottati quando si tratti di gindicare I'azione delle
forze politiche e degli organi da gqueste direttamente guidati. Ma
Voscillazione, a ben guardare, si presenta piis apparente che reale,
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dal momento che non viene a investire, al di 13 dei contenuti delle
sinngole pronunce, il modello di comportamento complessivamente
adottato dall’organo.

Il fatto & che la Corte, in questi anni, é venuta ad operare — a
seconda dei vari livelli di sviluppo raggiunti dal nostro sistema po-
litico-istituzionale — sia come apparato stimolatore delle riforme
sia come apparato frenante, distribuendo in maniera equanime gioie
e dolori tanto allo schieramento progressista che a guello mode-
rato: non pare, dunqgue, rispondente alla realts il gindizio di chi ba
riferito alla Corte un ruolo sostanzialmente collaterale rispetto agli
indirizzi sviluppati dal governo e dalla maggioranza o di chi, co-
munque, ba inteso classificare secondo ideologie precise gli orien-
tamenti complessivi espressi attraverso la sua giurisprudenza.

Sul piano sostanziale, Vazione della Corte si &, al contrario, svi-
luppata in termini essenzialmente pragmatici, orientati in preva-
lenza su di una lettura dinamica degli interessi sociali. L’organo di
giustizia costituzionale ba, di conseguenza, adottato linee collabo-
rative o conflittuali rispetto agli indirizzi espressi dalle forze po-
litiche di maggioranza non tanto sulla scorta di scelte precostituite
quanto in relazione all'intensita del sostegno sociale, di volta in
volta, avvertito sui vari problemi, Pur senza disporre di una forza
politica propria né di un programma determinato la Corte ba po-
tuto cosi operare, nel suo empirismo, come soggetto politico, se-
condo quelle costanti cui prima si accennava, fino a consolidarsi
come una sorta di canale parallelo (separato, ma non antagonista)
vispetto ai circuiti tradizionali di formazione della volonts politica,
canale in prevalenza destinato alla ricerca, negli sviluppi della nor-
mazione primaria, dei giusti punti di eguilibrio tra sistema delle
forze politiche, interessi sociali e potere giurisdizvionale.

Se cosi &, bisogna anche riconoscere che gli sviluppi della realts
manifestatisi in questo primo guarto di secolo di esperienza hanno
condotto il nostro sistema di giustizia costituzionale piutiosto lon-
tano, nei dettagli, dall’originario modello costituzionale, ma molto
vicino, nella sostanza, a quella intuizione di fondo che sembrd ani-
mare U'intero lavoro costituente e che condusse, per gquanto con-
cerne la Corte, a individuare nel nuovo sistema di giustizia costi-
tuzionale che si andava instaurando non solo uno strumento di
garanzia, ma anche un fattore dinamico del pluralismo istituzio-
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nale, una sorta di ago della bilancia dello « stato delle antonomie »
e di percorso di emergenza per la trasmissione delle domande sociali,

Da guanto precede discende naturalmente un’osservazione finale.
L'esigenza di una « storia » della Corte costituzionale, che non
sia soltanto sistemazione cronologica della sua ginvisprudenza, ¢
ormai avvertita da tutti con sempre maggiore chiarezza. A questa
storia — come sopra si accennava — andrebbe richiesto di valu-
tare, in una visione organica, lo sviluppo organizzativo e funzio-
nale del nostro sistema di giustizia costituzionale con riferimento
alle sue cause ed ai suoi sbocchi: da un lato, cioé, alle sue radici
politiche e culturali, dall'altro alla sua effettiva incidenza sulle cf;'-_
namiche proprie della forma di governo e di stato. Una ricerca da
questo tipo consentirebbe, forse, di uscire dalle secche de*{ gmlefzzl;
caso per caso sinora condoiti sui singoli prodotti (e ﬁfar{zj giuri-
sprudenziali e di cogliere, nel profondo, la logica istituzionale di
un apparato, che, per fanti aspetti, seguita a dimostrarsi sfuggm{e
alle classificazioni in uso presso ginristi e politologi. Una storia
non settoriale della Corte consentirebbe, d’altro canto, di affron-
fare, con maggiore consapevolezza, anche il tema del rendimento
del nosiro sistema di giustizia costituzionale in vista dei suoi pos-
sibili usi futuri e degli eventuali agginstamenti.

Nella impostazione della ricerca condotta in gquesto volume da
Giustino D'Orazio tali esigenze risultano tutte chiaramente avver-
tite e sviluppate. L'analisi intorno alle radici ideologiche e cultu-
rali del nostro sistema di giustizia costituzionale racchiusa in gue-
ste pagine, conduce, cosi, a tracciare il primo capitolo di gquella
ideale storia della Corte cui ora si accennava. Resta solo da augu-
rarsi che altri possano seguire lesempio con pari impegno e che
presto possano comporsi i vari tasselli del quadro.

Enzo CHELI




INTRODUZIONE

Uno dei temi istituzionali che in questi ultimi anni ha richia-
mato, in misura crescente, I’attenzione di giuristi e di politologi &
certamente stato quello dei rapporti tra Corte costituzionale e Par-
Jamento, La stessa giurisprudenza, del resto, ha contribuito ad
alimentare la non nuova tematica di ulteriori, rilevanti profili, con
una serie di decisioni che, oltre ad avere notevole importanza sul
piano politico-sociale o di settore, in vario modo implicavano al-
tresi valutazioni e puntualizzazioni inerenti, pilt in generale, alle
competenze € alle relazioni reciproche tra i due organi e accentua-
vano fenomeni gid in precedenza riscontrati ¢ variamente giudicati .

Pud, tuttavia, affermarsi, con sufficiente esattezza, che I'analisi
non si & ancora organicamente sviluppata ed articolata in una vi-
sione unitaria e complessiva, anche se & diffusa e concorde con-
vinzione che nella serie multiforme, e talvolta imprevedibile, di
quei rapporti si pud cogliere uno degli esempi pili interessanti ed
evidenti di scostamento tra la costituzione formale e la costitu-
zione materiale, tra ruolo positivamente, anche se elasticamente,
assegnato dal costituente all'organo di garanzia e ruolo — anzi
ruoli — di fatto assunti da quest’ultimo nella concretizzazione
della sua funzione.

Gli studiosi di scienza politica, in particolare, hanno, non di
rado, colto in quella non codificabile realtd, spesso oscillante tra
self-restraint e attivismo, la conferma di certe « leggi » politiche
proprie dell’evoluzione delle istituzioni costituzionali, o lo stimolo

L Ad esempio, dalla decisione relativa alla nomina governativa di una parte dei
membri del Consiglio di stato (sent. n. 177 del 1973) a quelle relative al mono-
polio delle trasmissioni radiotelevisive (nn, 225 e 226 del 1974); da quella sulla
liceiti dell’shorto (n. 27 del 1975) a quelle sul cumulo dei reddid (n. 179 del
1976) e sulle «radio libere» (n. 202 del 1976); da guella sull'ammissibilia di
otto richieste di referendum abrogative (n. 16 del 1978} a quella sul segreto
politico-militare (n. 86 del 1977) ed a talune deliberazioni relative alla wverifica
dei titoli di giudici cletti dal Parlamento.
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per tracciare o perfezionare certe linee di tipizzazione empirica, se
non di vera e propria teotizzazione.

In ogni caso, indagando secondo I'na o Ialtra metodologia
scientifica, lo scopo & stato sia di cogliere meglio, al di 14 della
problematica strettamente tecnico-giuridica, i presupposti, le cause,
le forme, gli effetti, positivi o negativi, di quei rapporti, che tanta
parte della storia costituzionale degli ultimi trent’anni hanno ca-
ratterizzato, sia, ad un tempo, di perseguire una pitt esauriente ri-
costruzione storica e una migliore conoscenza critica di quanto &
accaduto ®. Aspetti che — ove si voglia seguire, secondo il preva-
lente e pitt moderno insegnamento metodologico, un canone di rea-
lismo e di effettivita costituzionale* — non & possibile, né sarebbe
utile, individuare soltanto sulla base dei pochi dati normativi (co-
stituzionali e legislativi) che a quei rapporti formalmente si riferi-
SCONO o attraverso una visione casistica degli orientamenti giuri-
sprudenziali; ma occorre, soprattutto, aver riguardo, al di 1a di
una pur necessatia e preliminare rilevazione testuale, alle diverse
forme (comprese le « influenze d’ambiente »)* che i collegamenti
tra i due organi hanno evolutivamente assunto nella realtd effet.
tuale della vita costituzionale italiana. E, del resto, universalmente
noto come la problematica e, in un certo senso, la « filosofia »
relativa alla giustizia costituzionale interessino non solo il diritto
costituzionale positivo, ma anche la scienza politica ed i rispettivi
operatori. B sotto questo duplice profilo, quindi, che pud essere
meglio colto il ruolo che I'organo di garanzia & venuto svolgendo
nel funzionamento della forma di governo; ovvero & in questa pill
ampia prospettiva di ricerca extra ordinems che possono essere ri-
levate, ad esempio, le difficolts e le critiche incontrate dalle sen-
tenze della Corte (o da determinati tipi di esse) e i modi nei quali,
al di fuori di espresse e puntuali previsioni normative, il coordi-
namento funzionale con gli organi legislativi (o il semplice « as-

* Un felice connubio tra i due criteri di indagine ha ispirato, ad esempio, le
telazioni che, sul tema Giwstizia costituzionae e potere legislative, sono state
svolte nella terza Conferenza delle Cortl costituzionali europee e di istituzioni si-
milari, tenuta dal 20 al 22 ottobre 1975 a Roma. Si veda la relazione di sintesi
di V. Crisavurir in « Diritto e societh w, 1978, p. 51 ss.

V., per tutti, C. Montaty, Intétuzioni di diritro pubblico, Padova 1976,
pp. 383, 418, 522, 557 ¢ la nota di p. 1386,

* P. BARILE, Legamei tra ln Corte costituziondle e fe funzioni esecutivg e Jp-
gislativa ¢ influenza di queste sa quells, in Studi in memoria di Guido Zanobin,
Milano 1965, III, p. 49 ss.
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sestamento » politico dei relativi rapporti) si & venuto realizzando
o il potenziale ed istituzionale antagonismo & venuto, talvolta,
emergendo.

Antagonismo, o tensione, o tendenziale contrapposizione (com’s
proprio dei rapporti tra controllore e controllato) che non sono
sorti con I'istituzione organica della Corte (con un ritardo di circa
otto anni dall’entrata in vigore della Costituzione e tra diffidenze
e resistenze), anche se gid nei primi anni del suo funzionamento
Porgano di garanzia ha proceduto, attraverso linterpretazione lo-
gico-sistematica di disposizioni costituzionali o di principi impliciti
nell’ordinamento *, ad una sorta di ricognizione della estensione dei
propri poteri ed ha gradualmente rivendicato o riconquistato un
proprio spazio nel sistema dei rapporti con il Parlamento, da un
lato, e con la magistratura, dall’altro.

Gia nel corso dei lavori preparatori dell’Assemblea costituente
la proposta dell'istituzione di una Corte costituzionale e la deli-
mitazione delle sue competenze subirono vicende contrastate ed
anche al di fuori di quell'aula I'idea di un otgano ad hoc per la
garanzia della Costituzione nei confronti dello stesso legislatore su-
scitd speranze o timori negli ambienti piti diversi. Ma ancor prima
che avesse inizio l'attivita della Costituente ed anche dopo I'ap-
provazione della Costituzione (fino alle leggi del 1953) si svolse
un ampio, sia pure disorganico, dibattito nel quale ebbero parte

* Tra le fasi che hanno caratterizzato tale processo di inserimento si possong
ricordare: @) l'estensione del sindacato di costituzionalitd anche alle lepgi, e agli
atti aventi forza di legge, anteriori all'entrata in vigore della Costituzione [sent,
n. 1 del 1956), anche se i precetti di guest'ultima non formulano in tal senso
espresse indicazioni; &) la sindacabiliti delle leggi e degli atti ad esse equiparati
non solo in relazione alle norme costituzionali c.d. precettive, ma anche in rap-
porte con quelle cd. programmatiche o direttive (sent. n. 1 del 1936) (disco-
standosi, in tal modo, dall'interpretazione seguita dalla Corte di cassazione nel
periodo anteriore all'inizio del funzionamento della Corte); ¢) la dichiarazione
di assorbimento nella propria sfera di competenza (in nome del principio del-
Punitd della giurisdizione costituzionale) di aleune attribuzioni gid  riconosciute
a titolo temporaneo ad un'apposita Alta Corte per la regione siciliana (sent, n.
38 del 1957) dallo Statuto speciale di tale regione; o) il promuovimente di uf.
ficio, nelle stesse forme di qualsiasi altro giudice, di questioni di legittimiti
costituzionale da parte della stessa Corte nel corso di un gindizio gii dinanzi
ad essa instaurato (sia in viz incidentale sia in wvia principale, o in sede di con-
flitte di attribuzione); e) I'affermazione costante di un proprio autonomo potere
di interpretazione delle leggi impugnate, soprattutto nei confrong degli organi
giurisdizionali e dello stesso gindice 4 gm0 che ha promosso il giudizio di costi-
tuzionalitd; f) Vaffermazione della competenza a controllare se il processo  for-
mativo di una legge si & compiute in conformith alle norme con le quali la
Costituzione direttamente regola tale procedimento (sent. n. 9 del 1959),
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non trascurabile, accanto a giuristi, anche storici e politici, in tal
modo recando un contributo culturale di ampio respiro.

E, appunto, a questa fase preparatoria pilt largamente intesa ed
al suo generale background che la ricerca qui svolta intende rife-
rirsi; alla genesi ciod, ad un tempo politico-ideologica e dottrinale,
dell'organo quale si venne dapprima delineando e poi perfezio-
nando e completando negli anni che precedettero e seguirono quelli
della fase costituente, oltre che in questi ultimi, Prospettiva non
nuova di indagine, ma che, a nostro avviso, solo frammentaria-
mente e filologicamente & stata finora esplorata, sotto specie di
catalogazione di posizioni e di opinioni o di raccolta di materiali
per future e pilt organiche ricostruzioni. II profilo che fari da filo
conduttore riguardera la principale delle competenze della Corte,
il sindacato sulla legittimita costituzionale delle leggi, senza peral-
tro indugiare oltre lo stretto necessario sui dati ed i concetti di
natura tecnica, la cui conoscenza & qui presupposta.

Secondo il duro giudizio crociano, la storia delle istituzioni sa-
rebbe una « morta spoglia », ovvero « il correlativo di una mera
cronaca degli avvenimenti », qualora non pervenisse a fondersi
« nell'intrinseco con quella degli atti o fatti, e componente con
€ssa un unico corso », o comunque lerrore di chi, « per salvarsi
dalle incertezze e dalle controversie che affliggono e turbano I'in-
telligenza del corso storico », si attenga, appunto, a quel genere
storiografico °, -

Non pud, tuttavia, negarsi che tale tipo di indagine abbia spesso
attratto il giurista ed, in particolare, il giuspubblicista; e non in-
tesa come conoscenza, collaterale ed integrativa, della vicenda sto-
rica e, in definitiva, come soggettiva ed estrinseca acquisizione cul-

¢ V., per wali giudizi, B, Croce, Storia della storiografia italiana mel secolo
XIX, Bari 1964, I, pp. 234-35, 242,

Sulle orme di Croce (e a conferma di certe ascendenze culturali del marxi-
smo italiano) si & collocate lex costituente comunista L. Laconi, guando, nel
dibattito su La sinistra davanti alle crisi del Parlancenta, Milano 1967, pp. 19192,
ha affermato che «una storia del genere non ha aleuna walidith scientifica s,
perché (nella specie) «le istituzioni rappresentative son fatti, sono momenti
della storia generale dei popoli che solo per astrazione possono essere avulsi dal
contesto e collegati tra lovo ». In quella stessa oceasione replicava perd N. Bob-
bio: « confesso che queste non Uavevo mai sentito dire: che in Ttalia si sia
molto indietro negli studi di storia delle nostre istituzioni, & un fatto. Ma non
;e u:%sélﬂgauona ragione per coltivare la mnostra ignoranza con delle preclusioni »
(p. A
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turale del iuris peritus, bensi come ricerca che, pur avendo una
propria autonomia metodologica, non solo presenta suggestive ana-
logie con Dattivitd ermeneutico-applicativa del giudice’, ma con-
sente di vivificare dall’interno la stessa conoscenza giuridica e di
collocare le norme e gli istituti a pill stretto contatto con le cause
pregiuridiche che 1i fanno sorgere o ne richiedono il mutamento.

Non & da credere che tale interesse sia dovuto (o non soltanto)
alla poetica esortazione ad una pitt profonda conoscenza stor_ica a
fini di edificazione morale o politica, ma ad una pili avvertita e
moderna esigenza metodica, quale quella di cogliere il pass?g_gio
dal pregiuridico al giuridico in un settore, come quello del dn:'1tt0
costituzionale, che ha sempre conservato con il primo un vitale
rapporto d’origine, o di valutare le alterazioni (che non sempre
sono deformazioni, ma spesso previsti e voluti adeguamenti) degli
istituti alla realta ®.

Questo saggio & dedicato a Costantino Mortati, ﬁ_rtum ";a_\rlo
Jemolo ed al compianto Piero Calamandrei: tre maestti del d1r1_ttc-
pubblico che, pur in diverse discipline, ebbero partlco?armente vivo
il senso storico dell’esperienza giuridica e comuni 1’1m1‘:»€‘gn0 e la
partecipazione civile: esempi di come la scienza del diritto sulla
vita si fonda ed alla vita ritorna.

" V. ad esempio P. Cavasanorer, Il giwdice e [o storico, « Rivista di diritto
processuale », 19%9, ora in Opere ginridiche, _Napol’t 1565, 1, p. 393 ss,

® V. sui rapporti, ad es., tra diritto costituzienale (in particolare quello ge-
nerale) e lo studio della storia, nonché tra i rispettivi metodi, S. Romano, Prin-
cipi di diritto costituzionale generale, Milano 1947, pp. 13, 22, 23-24. Sg!lau ne-
cessith di una « prospettiva storica » nell'indagine del costituzionalista, v. i rilievi
di M. Guavrzrs, Profili storico-comparativi della scienze del diritto costituzionale,
« Archivie giuridico », 1963, CLXIV, pp. 1089 e nota 114 estr. Sulla necessita di
una educazione storicistica dei giuristi insisteva anche un critico letterario deIla
scuola crociana, L. Russo, Sewso giwridico e semso politico, del 1945, ora in
De wvera religiome. Noterelle e schermaglie (1943-1948), Torino 1949, pp. 100-1.




CAPITOLO PRIMO

L’IDEA DI UNA CORTE DI GARANZIA COSTITUZIONALE
NELLA CRISI DELLO STATO LIBERALE PREFASCISTA
E NELLA RESTAURAZIONE DEMOCRATICA

1. La portata dell’« innovazione » istituzionale introdotta dall’'As-
semblea costituente: riprende wun dssmrm riformatore gid av-
viato in Italia wel 1925

E corrente affermazione nella nostra pubblicistica politico-costi-
tuzionale che ’esistenza, nella forma di governo fondata sulla vi-
gente Costituzione repubblicana, di una istituzione {quale quella
prevista nell’art. 135), investita di attribuzioni riconducibili alla
complessa nozione teorica e storica' di giustizia costituzionale e,
in particolare, la previsione di un controllo, accentrato in un or-
gano ad boc, della legittimitd formale e sostanziale delle leggi e
degli atti aventi forza di legge (art. 134), non abbiano riscontro
nella precedente storia istituzionale italiana ®, ma costituiscano una
delle novita piii caratterizzanti del #ovus ordo e segnino un netto
distacco dalle nostre tradizioni giuridico-politiche.

Il rilievo, in quanto riferito al diritto positivo, & sostanzial-
mente esatto ove si trascuri la temporanea e quasi anticipatrice
esperienza di un organo provvisorio quale I'Alta Corte per la Si-
cilia, gia prevista dallo Statuto speciale di quella regione (1946),
ma lentamente e fortunosamente estinta, nelle funzioni e nella
stessa costituzione organica, in nome del principio dell’unita della
giurisdizione costituzionale nel nuovo ordinamento dello stato; e
va richiamato che — nel contrasto di orientamenti dottrinali e
politici in ordine alla sorte spettante a quest'organo dopo l'en-
trata in vigore della Costituzione e, soprattutto, a seguito dell’inizio
del funzionamento della nuova Corte — decisive furono a deter-
minarne D'estinzione alcune sentenze della stessa Corte costituzio-

! Sulla nozione wv., per tutti, P. Biscarertt pr Rurrta, Il problema della
« ginrisdizione costituzionale » e la sua vecente soluzione in Italia, in Scritti in
mewmoria di Vittorio Emanuele Orlando, Padova 1957, 1, p. 125 ss,

* 4 Senza precedenti nell ‘ordinamento italiano » aflermerd la stessa Corte nella
sentenza n. 13 del 1980,
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nale (nn. 38 del 1957 e 6 del 1970) che vennero cosi ad inserirsi
in una vicenda nella quale anche Ia presidenza della Repubblica
ebbe modo di svolgere una concorrente azione garantistica, soprat-
tutto perché si prendesse atto, da parte del Parlamento e delle
forze politiche, delle implicazioni politiche e sistematiche scatu.
tite dalla prima delle richiamate decision; -

Nell'ordinamento precostituzionale sussisteva, certamente (pur
con qualche circoscritta e pill recente eccezione a favore dj un
controllo accentrato nelle sezionj unite della Corte dj cassazione) *,
un sindacato giudiziario diffuso e formale sulle leggi, con effetti
incidenter tantum, limitati al singolo giudizio ed alle sole parti
processuali di esso. L'innovazione del 1948 se appare partico-
larmente qualificante sul piano della organizzazione, delle compe-
tenze, delle procedure e degli effetti del nuovo sistema di giustizia
costituzionale, si da giustificare pienamente 1'affermazione di un
hetto mutamento a questo riguardo intervenuto — non deve, tut-
tavia, far dimenticare che l'idea di una tale istituzione, concepita
non piu soltanto in termini di astratta speculazione politico-filosofica
de republica®, ma come ulteriore garanzia e perfezionamento di
altri, gid positivamente disponibili, strumenti giuridici e caratteriz.
zantesi per elementi subiettivi ed obiettivi suoi propri ed ai pre-
cedenti contrapposti, fu, non di rado, presente, e l'esigenza ne fu
Spesso avvertita, nei dibattiti di meno recenti fas storiche di svi-
luppo del nostro ordinamento, gi in regime ciod di costituzione
flessibile; e che tra le accademiche e parlamentari prospettazioni di
questa o di quella soluzione e tra le divergenti valutazioni solleci-
tate da richiami e da modelli dj diritto comparato, quella idea e
quelle esigenze andavano gid maturando sul piano istituzionale, o
della politica delle istituzioni, nel momento stesso (1925) della

P 5i weda in proposito l'ampia documentazione ¢ cronaca  costituzionale in
«G!Prisp:udenza costituzionale », 1957, p, 894 s5. E da sottolineare che sf
trattd di guella stessa presidenza alla quale generalmente sf riconosce il merito
di avere dato_particolare impulso alla coneteta istitwzione della Corte costituzio.
naIf:, nel 19)5, ed al superamento delle ultime difficolti e resistenze,

: %1 veda infra, par. 3

er un’ampia rassegna di posizioni storico-dottrinali e di pro r. M
Barracrini, Comeribute alla storia del controllo di casfi!uzfﬁﬁaféf&ﬁﬁe r'..f-egT;aI"-
Milano 1957. Slull_a successione  delle fasi Iogico-cronologiche che hanng con-
dnnq le istituzioni dalla « supetstizione » della infallibility del legislatore alla
Elf:;];?e'rf! :.én «s_upcr%il!pdice» ge?e leggi, v, le suggestive riflessioni di F.

UTTL, Aspetti problematio: i ivi i diri
it 413 19%89, p.p ke e processo al legislatore, « Rivista di diritto
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ctisi della forma di governo e di stato liberale, quando ciod Iisti.
tuzione di un organo di garanzia costituzionale in forme giurisdi-
zionali venne da pitt parti invocata in stretta connessione con il
proposito di instaurare una « nuova democrazia », come rimedio
suggerito, con altri, dalla esperienza storica che allora andava com.-
piendosi.

La scelta di quel particolare momento (e non di altri, pit1 o
meno lontani, che pur potrebbero assumersi) per I'avvio della no-
stra indagine non & arbitraria. In primo, luogo, come meglio si
vedrd in seguito, il richiamo a quelle proposte contribuisce a met-
tere in luce i divergenti orientamenti successivamente emersi, in
seno all’Assemblea costituente, nell’ambito di forze politiche che,
pur con diversa collocazione, e denominazione, in questo o in
quel gruppo parlamentare, traevano ispirazione e politicamente si
ricollegavano all’esperienza ed all’ideologia liberale prefascista ©.
Incltre, & significativo, anche come fatto puramente culturale ", che
nessuno dei costituenti e dei successivi legislatori, neppure tra i
pitt diretti epigoni di quella esperienza e di quella ideologia, si
sia espressamente richiamato, o abbia solo ricordato quei lontani
precedenti (se si prescinde da un accenno fatto, in Senato, ad una
proposta avanzata da Democrazia sociale nel 1925 *); mentre as-
sume un valore non puramente storico e simbolico, bensi chiara-
mente politico, il fatto che nell’anno della crisi piti acuta, il 1925
appunto, si gettassero, sia pure confusamente e frammentariamente

* Si veda infra, cap. III, par. 1.

7 Sugli. orientamenti culturali prevalenti nell’Assemblea costituente w., in ge-
nerale, E. Cuewt, Il problema storico della Costitnente, « Politica del diritto »,
1973, p. 485; La Costituzione alla svolta del prireo ventennio, « Politica del
diritta », 1971, p. 167 ss.; A. BARBERA, Le due culture dei costituenti (a propo-
sito dell'art. 2 della Costituzione), « Democrazia e diritto w, 1973, p. 23 ss, € in
Comementario della Costituzione, a cura di G, Branca, Bologna-Roma 1973, I.
Principi fondamentali, sub art, 2; v. anche Le libertd frg « diritti v e« istifn-
zioniw, in Scritei in onove di Costantino Mortati, Milano 1997, I, p. 3 s N
Bossio, Profilo ideologico del Novecento, in Storia dellz letteratura italigwa, Wi-
lano 1969, IX, p. 209 ss. (sugli ideali della Resistenza); N. Marreucct, Le ra
dici storiche della Costituzione, « Nuova Antologia », 1977, p. 21 ss; R. Rue
FILLI, Partiti, cultura politica e masse nefla formazione della Repubblica desro.
cratica, in Costitwente e lotta politica, Ia Stappa e le scelte contitnziondli, a
cura dello stesso A., Firenze 1978, p. v oss; v, anche i giudizi degli onn. Conti
e Mortati nel cap. V, nota 82; e, piti ampiamente, gli Atti del seminario foren-
tino su L'ltalia degli ultimi trenta anni (del marzo 1977}, Bologna 1978 e, da ulti-
mo, la ricerca su Coffura politica e paréiti nell’etd della Costitwente, Bologna
1579, in due tomi (Tuno su L'sres liberal-democratica. I1 mondo cattolico e la
Democrazia cristiana; Paltro su L'ares socialista. Il Partito comunisia ifaliaro).

* V. lintervento del senatore G. Persico, richiamato alla nota 29 del cap. ITL,
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ed in una prospettiva funzionale ancora molto ristretta, le basi
ideali di un discorso che sard poi ripreso un ventennio piti tardi.
Diverso era, evidentemente, il quadro istituzionale di riferi-
mento nel quale quei pochi accenni riformatori venivano allora
ad inserirsi, mentre alla ripresa di un regime democratico e repub-
blicano, di tipo classico-occidentale ma con accentuati caratteri di
originalitd, profondamente mutati erano i termini del problema,
non solo nei suoi aspetti istituzionali, ma anche, e soprattutto, nei
suoi presupposti ideologici, politici e dottrinali. Interessa, tuttavia,
rilevare come non sia privo di significato, sotto il profilo della
« filosofia » politica dell’istituto e della sua genesi storica, che sia
allora, come gid in momenti anteriori (ad esempio, all'inizio del
secolo), fu nelle situazioni di crisi o di shilanciamento delle isti-
tuzioni che affiord lo stimolo per la ricerca di una nuova garanzia,
non pitt meramente politica o interna ai tradizionali organi del
sistema parlamentare, ma rispetto ad essi esterna e astrattamente
riconosciuta idonea ad imporre, per effetto di decisioni processual-
mente adottate, I'osservanza delle regole del gioco. In quella cir-
costanza storica la pronta e diffusa adesione all’idea di un’istitu-
zione di garanzia implicava chiaramente un giudizio autocritico
dell'ideologia istituzionale liberale, che accusava I'insufficienza * de-
gli spontanei rimedi equilibratori offerti da una forma di governo
messa, ormai, in crisi dal venir meno di quella omogeneita poli-
tico-sociale sulla quale si era a lungo fondata come suo presup-
posto. L'esteso pluralismo affidava un nuovo ruolo alle minoranze,
in Parlamento e nella societa civile, poneva limiti alla maggioranza
governativo-parlamentare e richiedeva pili avanzate forme e pro-
cedure di un garantismo giuridico-costituzionale super partes.

2. Il problema di un controllo sulle leggi quale fu impostato negli
anni 1925-1926

11 periodo nel quale pit frequenti e ricorrenti furono gli accenni
o le prese di posizione in ordine al problema di una riforma costi-

* Sulla necessitd di una revisione delle istituzioni parlamentari da paree della
futura Costituente, v. quanto scrivevano nel 1943 G. La Prama-G. Sarvesanr,
La sorte dellTralia (1943), ora in L'ltalia vista dall’America, a cura di E. Ta-
gliacozzo, Milano 1969, pp. 351, 373,
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tuzionale volta a riconoscere pilt ampi poteri ai giudici, al fine
soprattutto di introdurre forme di sindacato giurisdizionale su ta-
luni degli atti che consentivano all’esecutivo pitt diretta incidenza
sulle liberta del cittadino, fu quello degli anni intorno al 1925,
ciod proprio 'anno che — anche nella convenzionale periodizza-
zione della nostra storia politico-costituzionale ", di cui ha preso
successivamente atto, a particolari fini, anche la legislazione del-
ordinamento provvisorio precostituzionale ' — segna I'epilogo in
Ttalia del tipo di stato liberale e del governo parlamentare e mette
fine ad equivoche forme di collaborazione o di attendismo della
vecchia classe politica democratico-liberale nei confronti del nuovo
regime.

Sostanzialmente duplice fu il motivo o I'occasione del pili in-
tenso interesse per il tema: Puno di carattere tecnico-giuridico,
Ialtro di natura pitt chiaramente politica. In quegli anni era par-
ticolarmente acceso il dibattito dottrinale e politico — alimentato
anche dalla non sempre uniforme giurisprudenza — intorno al-
Iutilizzazione, da parte del governo (soprattutto durante e dopo la
recente guerra), dello strumento del decreto-legge, di un istituto,
ciog, ignoto al testo dello Statuto albertino, ma ampiamente affer-
matosi nella prassi del sistema parlamentare postunitario. Discordi
erano le tesi sull’ammissibilitd di tale atto, che sembrava, a molti,

"™ Al «colpo di statow del 1925 accennano, ad esempio, V.E. Orlando, prima
alla Consulta, il 9 marzo 1946, e successivamente, nel discorso di apertura dei
lavori dell'Assemblea costituente, il 23 giugno 1946, e B. Croce, Ricordi politici
(1944), ora in Nuove pagine sparse, Bari 19656, I, p, 86,

Ma w. anche sul rilievo che quella data ebbe nella nostra storia politica L.
Pavraniy, voce « Fascismo (dir. cost) », in Esciclopedia del diritto, Milano 1967,
XVI, pp. B88-89 (in cui si riconosce che gquella data rappresenta « una rottura
di carattere pitt politico che giuridico »); A. Aquarone, L'orgenizzaziowe dello
Stato totalitario, Torino 1965, p. 47 ss.; F. Coason, L'ltalia contemporanea (1918-
1948), Torino 1961, p. 77; N. Vaierr, La lotta politica in Italia dallUsiti ol
1925, Firenze 1966, p. 555 ss.; P. Cavamanoeer, La fuszione parlamentare softo
il fascismeo, in I centenario del Parlamento: 8 weaggio 1848-8 waggio 1948, Roma
1948, ora anche in Seritti e discorsi politici, Firenze 1966, II, pp. 337-38; C.
GHISALBERTI, Storia costituzionale d'Ttalia 1849-1948, Bari 1974, pp. 350-31; L.
Sacvatorernl - G. Miga, Storie d'Italia nel periodo fascista, Milano 1972, I,
p. 353 ss.; C. Morratr, Dallo Statuto albertino alle Costituzione della Repub-
Blica, « Amministrazione civile », 1961, ora in Raccolts di serifti, Milano 1972,
I1: Scrivti sulle fomei del diritto e sull'interpretazione, p. 356; C. SETON WATSON,
Llialia dal liberalismo &l fasciswro (1870-1925), Bari 1973,

U S weda il dllgt. 27 luglio 1944, n. 159, in materia di sanzioni contro il
fascismo. Sulle ragioni per le quali sarebbe stata scelta (auspice il Croce) quella
data pet considerare delittuosa Ia successiva collaborazione con il fascismo, v,
P. TocrLiaTTL, Per un gindizio equanime sull'opera di A. De Gasperi (1956), ora
in Momenti della storia d’Italiz, Roma 1974, p. 207,
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sovvertire i principi stessi di quella forma di governo; e varie le
opinioni sul suo fondamento giuridico, sulle modaliti e le circo-
stanze dell’esercizio del potere governativo di decretazione ed, in
particolare, sulla possibilita di un controllo non meramente parla-
mentare, bensi anche giurisdizionale, sulla sussistenza del requisito
giustificativo della necessita ed urgenza.

Un’eco di tali dibattiti * ed un riferimento alle concrete esigenze
garantistiche poste dall’adozione e dall’efficacia di tali atti not-
mativi (i quali dovevano, poi, trovare espressa disciplina nella
legge 31 gennaio 1926, n. 100 ") si ebbero il 5 gennaio 1925
(ed & una data, a ben riflettere, particolarmente significativa) nel
discorso di inaugurazione dell’anno giudiziario da parte del pro-
curatore generale Appiani, il quale, non solo « come giurista »,
ma anche « come cittadino », ed estendendo, quindi, il suo di-
scorso a considerazioni di carattere piti generale, rilevava 'oppor-
tunitd « che anche in Italia venisse al supremo magistrato confe-
rito quel potere che gli conferisce in America il reggimento del
popolo pilt libero, quello degli Stati Uniti » *; ed osservava che
se talune sentenze pronunciate dalla Cassazione negli anni 1922-
1923 — in quanto modificative dell’anteriore giurisprudenza in
tema di decreti-legge ed estensive dei poteri del giudice in pro-
posito — non avevano incontrato il consenso dell’ufficio centrale
del Senato, tuttavia quelle decisioni rispecchiavano « I'attuale orien-
tamento della coscienza giuridica che vede nell’autoritd giudiziaria
la guarentigia pili sicura, lo scudo pili saldo delle nostre liberta ».
All'adozione di quelle sentenze non fu estranea la personale sen-
sibilita scientifica e, in particolare, giuspubblicistica del presidente
L. Mortara, che delle decisioni fu estensore ®; e V. E. Orlando,

* Ai quali partecipd, con wvari articoli del 1924, poi raccolti nel wolume La
democrazia ¢ VUnione navionale, Milano 1925, lo stesso futuro presidente della
Commissione dei 75 dell'Assemblea costituente, M. Ruini, che si univa, nella pity
diffusa critica all'abuso dei decreti-legge, alla ricerca di un controllo giudiziario
sul governo e prospettava l'affidamento di questo ad una Corte costituzionale
(secondo l'allora recente esempio di talune carte eurcpee) o « ad organi gid esi-
stenti, ma resi autonomi nella loro nomina, e nel loro funzionamento, come la
Cassazione ed il Consiglio di Stato» (v. in particolare pp. 210-13, 218-21, 281-83).

¥ Se ne wveda il commento {con prefazione di A. Rocco), in C. Sarrteriy,
Potere esecutive e worme giuvidiche, Roma 1926,

® W, « Monitore dei tribunalis, 1925, p. 205, Per un pid ampio inguadra-
mento storico dell'episodio, v. R. De Fertce, Mussolini d fascists. L'organizza-
zione dello Stato fascista (1925.1929), Torino 1968, pp. 40-41.

¥ V., ad esempio, C. Mortart, Dallo Statuto albertino.., cit, p. 332, che,
nel giudicare « degne di nota» le richiamate decisioni innovative, ricorda Ia pre-

30

nel quale la parola del giurista non poteva andare disgiunta da
quella dell'vomo di governo, dichiarava di approvare le decisioni
e di ammirarle « politicamente » *.

La tesi del procuratore generale " non rimase isolata, né priva
di risonanza poiché gia il 28 maggio successivo il guardasigilli Roc-
co, nel presentare alla Camera dei deputati il disegno della futura
legge n. 100, oltre a rilevare ironicamente che « per limitare en-
tro i pitt rigorosi confini 'uso dei decreti-legge » non erano state
« sufficienti le predicazioni delle vestali del diritto costituzionale »,
ricordava tra le « invocazioni ad una disciplina giuridica della ma-
teria » quella dell’Appiani, ma riconfermava, in modo deciso,
I'esclusione di un controllo giurisdizionale, secondo quanto dispo-
neva espressamente e conseguentemente l'atto di iniziativa gover-
nativa (ed al Senato' elogerd il comportamento della magistra-
tura, che, a suo giudizio, « con molto senso di responsabilitd »,
si era rifiutata di « esercitare un controllo di sua natura essen-
zialmente politico » ). Nonostante il chiaro orientamento governa-
tivo, nel corso del dibattito senatoriale la tesi del procuratore
venne dal D’Amelio ® non solo ripresa, ma, con ulteriore sviluppo
ed approfondimento tecnico, altresi articolata nel suo possibile con-
tenuto (prospettando un sindacato incidentale ed accentrato nella
ormai unificata Corte di cassazione, una sospensione del giudizio
a guo, un'efficacia della decisione erga ommnes).

venienza di Mortara dall'insegnamento universitario, Un profilo del grande giu-
rista si veda in P. Cavamanorer, Ledovico Morfara, in Sindi sul processo ci-
pile, Padova 1939, IV, p. 211 ss. Sul ruclo di Mortara in quella wvicenda wv.
anche l'intervento del sen. Gallini, il 12 dicembre 1925.

“ Cfr. VE, Orianoo, Awcora dei decreti-legge (per faito personale}, « Rivi-
sta di diritro pubblico », 1925, p. 211.

" 11 guale, peraltro, doveva rapidamente convertirsi alle ben note esipenze
del nuowo regime: v, G. Neprr Mopowa, La magistratura e # fascissmo, « Poli-
tica del diritto », 1972, p. 587.

" Atti Senaro, discussioni, 14 dicembre 1925. Si wveda anche la replica del
ministro alla Camera il 20 giugno.

¥ & Tale controllo — aggiungeva — allo stato della legislazione esula effet-
tivamente dalla competenza giudiziaria. E [..] & bene che sia cosi, perché la
magistratura deve essere tenuta lontana dalla politica ed il suo prestigio sarebbe
piuttosto diminuito che accresciuto se le si affidassero compiti di carattere po-
litico ». Si vedano, perd, le riserve formulate nel corso del dibattito, dai sena-
tori Gallini e Cicootti, il quale ultimo, pur rammaricandosi dell'esclusione dei
giudici, giustificava 1'accentramento del controllo nel Parlamento con la man-
canza da noi di una Corte suprema come quella degli Stati Uniti.

N A Senato, 12 dicembre 1925, Di M. D'Amerio v, anche Awcore dei de-
eretidegge e Sulls polemica civce i decretilegge (ultime osservarioni ¢ mofe),
« Rivista di diritto pubblico», 1925, pp. 89 ss, e 224 ss,
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Peraltro, in quello stesso torno di tempo ed in relazione alla
stessa problematica posta dalla decretazione d’urgenza, muoveva
riserve in ordine alla soluzione proposta I’Arangio Ruiz?, al quale
il richiamato modello nordamericano appariva « invocazione non
calzante » per la differenza dei presupposti tecnici nei due ordi-
namenti, difettando nel nostro « leggi costituenti », caratterizzan-
ti, invece, l'altro, e sussistendo, in ogni caso, da noi solo un con-
trollo formale. Egli rilevava, inoltre, quale ulteriore elemento ne-
gativo, che la Corte Suprema degli Stati Uniti da qualche tempo
si era arrogata « il potere di dichiarare incostituzionali delle leggi
ordinarie soltanto perché non le garbano, cercando, come pud, in
norme costituenti, addentellati pitt o meno arbitrari. Non & a que-
sto comportamento — concludeva — che pare riferirsi I’ Appiani,
né Ia legge potrebbe consacrare un tale potere ». Tuttavia, rispetto
al comportamento rinunciatario che egli riteneva « adottato dai
nostri organi giurisdizionali, che avrebbero trovato nel nostro di-
ritto costituzionale i pit vari e giustificati addentellati per opporsi
ai decreti-legge », quello della Corte nordamericana appariva « per-
fettamente antitetico ». Ben chiara fu, comunque, all’Arangio Ruiz
la percezione di quello che, al momento in cui scriveva (22 gen-
naio 1925), stava accadendo e delle implicazioni che la legge in
itinere, € le altre con le quali essa faceva sistema, si apprestava a
determinare sulla forma stessa di governo: « Gli avvenimenti pre-
cipitano: il Ministero ha presentato e la Camera ha approvato
un disegno di legge che frustra I'invocazione del p.g. Appiani, le
elucubrazioni scientifiche mie e dei miei colleghi, che vendica il
Senato contro noi critici impenitenti e, per ripetere una frase effi-
cace, codifica ed allarga I'abuso [...]. La guale [legge] & sufficiente
ad annullare da sola il regime parlamentare, restringendo anche,
con serrata logica, di 1 dalle parole, il sindacato dei giudici sugli
atti del Governo ».

Una conferma di tali timori (che, per la veriti, da wvari segni
ptemonitori, apparivano gid certezze) veniva offerta dallo stesso
commentatore ufficiale e politicamente « autentico » della legge
n. 100 del 1926, sulla facolts del potere esecutivo di emanare

*G. Arawcio Rutz, Leggi ed eventi costituzionali del periodo  bellico ¢
postbellico (prolusione letea il 22 gennaio 1925), « Pubblicazioni della Facoltd
di giurisprudenza », Universitd di Modena, 1923, p. 26 (a tale giudizio si ri-
chiama anche C. Savterwr, Pofere esecufivo.., cit., p. 312, nota).
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norme giuridiche, quando ribadiva che, alla stregua delle nuove
porme, non era ammesso alcun controllo se non parlamentare sul
contenuto sostanziale del decreto-legge, « si che il magistrato non
potrebbe rifiutare applicazione ad un decreto-legge che statuisse
in materia di diritto privato o che contenesse sanzioni penali, ov-
vero che istituisse giurisdizioni speciali » ®. All'accenno, poi, in
passato fatto dallo stesso Giolitti (all’atto della presentazione al
Senato del suo ultimo ministero, il 15 luglio 1920) alla proble-
matica posta dalla decretazione d'urgenza e, in particolare, alljop-
portunita di « esaminare se non sia il caso-di provvidenze It?gmla-
tive, che stabiliscano qualche autoritd la quale possa dichiarare
che quel tale atto del potere esecutivo non & legittimo, perché ha
invaso il potere legislativo, senza che il Patlamento gli avesse de-
legato quel potere » , si replicava (intendendo tali parole dell'ex
presidente del Consiglio come un vago riferimento alla Corte sta-
tunitense) con il rilievo della non identitd o analogia tra governo
presidenziale e governo di gabinetto per quanto attiene all’appli-
cazione del principio della divisione dei poteri, e, di conseguenza,
si sottolineava « lo speciale carattere » della Corte Suprema *.

La cautela, comunque, dimostrata dalle parole di Giolitti —
formulate chiaramente in termini dubitativi e problematici, che
maggiormente si addicevano al piti realistico senso politico del vec-
chio uomo di governo — mnon aveva impedito, peraltro, che,
intervenendo nel dibattito parlamentare dalle stesse file liberali,
I’ Albertini si mostrasse, all'opposto, pessimo profeta quando si di-
chiarava convinto che quelle istituzioni (alle quali si affidava, in
definitiva, la tutela delle competenze del Parlamento rispetto alle
ripetute « invasioni » del governo) « permettono agli Stati demo-
cratici di superare gualunque tempesta senza rischio di cadere
nella demagogia o nella dittatura ». )

Altri traendo spunto dall'uso e dall’abuso che in concreto si
veniva facendo dei decreti-legge, aveva illustrato come il sistema

= (C, SavteLLn, op. cit., pp. 310-11 {con un cenno alla proposta di Appiani
a p. 77, nota 72). Sull'assenza di un effettivo controllo sui decretilegge, v. anche
P. Cavasaanorer, La funrione parlamentare.., cit, p. 349,

B S weda G. Grovrrrri, Discorsi parlameentari, Roma 19:)6, IV, p. 1761 .

M (. SaLTELLL, op. cit, pp. 7879, nota. Favorevole ai propositi manifestati
da Giclitti e propenso ad estendere, allo stesso fine, i poteri della Corte dei
conti in materia di controllo della legittimita dei decreti gowernativi era, invece,
R. Cercigtro, Lammissibilits dei decretilegge mel diritto positive postbellico,
« Rivista di diritto pubblico », 1921, p, 496,
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nordamericano di controllo fosse esteso anche ai principi non scritti
del giusto e dell'equo ed aveva presentato la Corte Suprema come
una vera e propria terza camera accanto ai due rami del Congresso.
Ma « le tradizioni europee ed italiane impediscono di imitare que-
sto sistema tricamerale, radicato nella storia locale e nelle tradi-
zioni giuridiche anglosassoni » *, Nel nostto ordinamento, non sus-
sistendo i presupposti per una evoluzione in quel senso, si sarebbe
potuto raggiungere lo stesso effetto, « a cui negli Stati Uniti si
intende con l'intervento dell’Alta Corte », con altri mezzi e nel-
I"'ambito stesso del sistema statutario, « ossia col ristabilire in pieno
Pautoritd del Parlamento ».

Appariva chiara, in questo complesso di richiami, la suggestione
culturale esercitata dal modello nordamericano (del quale si sotto-
lineavano i limiti di applicabilitd in ordinamenti che non fossero
caratterizzati da rigiditd costituzionale), mentre non veniva appro-
fondita, per allora, la tematica degli effetti che I'introduzione even-
tuale di una funzione di controllo di costituzionalitd delle leggi
avrebbe potuto determinare sulla forma di poverno parlamentare.
Rispetto alla quale si avvertiva da molti la sostanziale estraneita
della prima e si ravvisava un possibile, sostitutivo rimedio alle di-
sfunzioni lamentate in una pih rigorosa applicazione del principio
di separazione tra i poteri, secondo cio i canoni del sistema tra-
dizionale classico.

Taluni dei riferimenti dottrinali e comparatistici a nuove e po-
tenziate forme di controllo giurisdizionale sullattivitd di legisla-
zione sostanziale erano determinati non solo da finaliti o da preoc-
cupazioni di ordine tecnico e, comunque, con riferimento limitato
al piano dei rapporti tra i poteri, ma coglievano gid chiaramente
talune implicazioni di ordine politico ed istituzionale. L’auspicio
de inre condendo che nel discorso di Appiani si leggeva e I’accenno,
in esso ripetuto, alla coscienza giuridica, alla libertd, alle guaren-
tigie giurisdizionali non restarono, pertanto, privi di pil estesa e
favorevole valutazione, poiché, ad esempio, il leader del socialismo
riformista, Filippo Turati, a quella proposta espressamente richia-
mandosi, fece propria I'idea della « convocazione di un organismo
analogo alla Corte Suprema americana, per I'annullamento di tutti

# L EINApE:-I, in un articolo del 10 aprile 1925, ora in Cromache ecomomiche
¢ politiche di un frentennio, Torino 1965, VIII, pp. 211-14.
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gli atti del governo incostituzionali » (« di cul — aggiungeva, ri-
prendendo anche pili antichi spunti apparsi sulla “Critica socia-
le” * da lui diretea — in Italia vi & bisogno per 1'abbandono che
dei propri diritti fece la magistratura italiana ») e la inseri tra le
« grandi linee di un programma di blocco opposizionista » ¥, L'uo-
mo politico, con la sua diversa sensibilitd ai problemi dell'organiz-
zazione costituzionale ed alle strette connessioni tra struttura e co-
munitd (si trattava — & da sottolineare — di un esponente della
cultura politica di ispirazione marxista, anche se, per la verita,
poco marxista era la tesi *), poneva, quindi, la riforma in una
pili giusta luce, che non ne esauriva i termini sul piano degli astratti
presupposti sistematici, né le possibili soluzioni nel ristretto am-
bito dei rapporti interorganici (magistratura, governo, Parlamento),
ma ne accentuava (per quanto allora fosse nulla piti che una intui-
zione) la carica garantistica a tutela dei diritti delle minoranze e,
quindi, il profondo significato politico.

Assume, inoltre, particolare rilievo, sotto il profilo della lon-
tana matrice ideologica e politica degli istituti della giustizia co-
stituzionale successivamente introdotti, che tale esigenza fosse av-
vertita, come si & detto, proprio nel periodo storico in cui la tecnica
flessibilita dello Statuto albertino metteva in evidenza il pericolo,
ormai non pit solo teorico, di facili violazioni dei diritti dei sin-
goli e dei gruppi e 'alterazione dell'ordine delle competenze co-
stituzionali. In quelle stesse conclusioni — ma con ancor pil di-
retto riferimento alle esigenze politiche di un regime democratico
pitt modernamente inteso e, ad un tempo, tracciando una prima
valutazione storica della crisi in atto delle istituzioni liberali —
concordava uno dei maggiori protagonisti dell'opposizione etico-po-

¥ La quale, nel numero del 1* ottobre 1900, p. 295, al termine, cicd, di un
agitato biennio, aveva pubblicato un articolo di G. Rewst, Lo State di diritte,
nel quale si presentava D'esistenza di upa suprema Corte come freno alle ille-
galith delle mapgioranze parlamentari e si auspicava (in luogo della riluttanza
dei giudici « ad entrare nell'esame di costituzionalitd ») una estensione dei po-
teri dei giudici, come negli Stati Uniri,

8 B, Turari- A. Kurisciorr, Carteggio, VI 11 delitto Matteotti e UAven-
fing (1923-25), Torino 1959, p. 365, in una lettera dell'll gennaio 1923,

% Syl marxismo « impuro» di Turati, v. B. Croce, Storia d'ltalia dal 1871
al 1915 (1928), Bari 1956, p. 174 ss. [« era forse guegli che meno di tutti cre-
deva alle tesi dottrinali del marxismo», p. 176; e del socialismo di fine secolo
«sviluppd i motivi Iiberali della tradizione italiana sopra quelli antiliberali del
marxismo », p. 178; v, anche pp. 237, 239, 341).
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litica all'autocrazia, Giovanni Amendola ®, che, in quello stesso an-
no, nel prospettare un tinnovato quadro istituzionale per realizzare
una « nuova democrazia », auspicava anche Iintroduzione di un
organo di giustizia costituzionale, la cui presenza, a suo avviso,
avrebbe potuto evitare o attenuare la crisi dello stesso stato libe-
rale (tesi — osserveremmo noi oggi — di tendenza chiaramente
misticheggiante, come tutte quelle rivolte a considerare I'organo
di garanzia idoneo e sufficiente in sé ad assicurare, in ogni caso,
la salus reipublicae e che, comunque, verrd confutata, alla luce di
un diverso giudizio storico, formulato ex post, quando riprese la
nuova vita democratica postfascista)®,

Quanto poco congeniale fosse, perd, tale progetto con lo spi-
rito dei nuovi tempi poté apparire chiaro nel corso stesso della
discussione parlamentare che precedette I'approvazione della « fa-
scistissima » legge n. 100, quando (20 giugno 1925), tra le mani-
festazioni di esaltazione del nuovo ordine politico e le ultime ed
isolate wvoci di opposizione, I'idea amendoliana della « creazione
di una magistratura speciale che controlli e limiti tanto il potere
del Parlamento, quanto quello dell’esecutivo » parve, alla nuova
maggioranza, nulla pilt di un’« americanata » (séc); e si sottolineava
come scorrettezza dell’Amendola verso il sovrano la formulazione
di quella proposta, che pud meglio considerarsi una prova di sfi-
ducia (propria, del resto, di molti esponenti della declinante classe
politica liberale) verso I'azione garantistica del supremo organo
costituzionale dell’ordinamento allora vigente .

¥ G. Awmmnpora, Le swove democrazia, Napoli 1951, pp. 220-21. Richiamano
il pensiero di Amendola su questo punto, M. Rumi, Lz democrazia.., cit.,
p. 220 (anch'egli aderendo alla proposta); P. Uwsarr, Lo « Seato moderno w. Per
la storia di sn'ipofesi sulla democrazia (1944-1949), in Siwdi per # ventesimo
awuiversario dell' Asserblea costituente, Firenze 1969, 1, pp. 844-45; G. Carocer,
Ginfgguj Awmendola wella crisi dello Stato italigno (1911-1925), Milano 1956,
. .

* Di diverso avviso sard, infatti, P, Calamandrei, il quale {nella seconda sot-
tocommissione il 14 gennaio 1947) si dichiarerd d'accordo con i comunisti nel
ritenere che «se durante il periodo in cui il fascismo diede I'assalto allo Stato
italiano fosse esistita una Costituzione rigida, il fascismo avrebbe esualmente
conquistato il potere dando l'assalte anziché alle Camere legislative, alla Corte
di garanzia ». Successivamente anche il sen. Persico (3 febbraio 1949) sottoli-
neerd Uinsufficienza ed i limiti intrinseci della garanzia che pud essere offerta da
una Corte dinanzi al «limite di rottura». Sulla mancanza di una Corte nelle
vicende del 1925, v, da ultimo, il rilieve di U. Terracmir, Come nacque la
Costituzione, Roma 1979, p. 21, ed anche altri concordi giudizi infra.

' 2 negli A#té parlawentari lintervento dell'on. Rupgiero Romano che, espres-
so l'ironico gindizio nei confronti della proposta formulata (il « verbo lanciato »)
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3. Qvientamenti dottrinali riformatori del primo dopoguerra e
nozione di « giustizia costituzionale » durante il regime fascista

Le wvoci che abbiamo visto emergere, con sostanziale concor-
danza, tra le forze politiche dell’opposizione liberale e socialista
non ebbero, per allora, alcun seguito sul piano legislativo-istituzio-
nale, ma furono accolte, come si & visto, con sarcasmo dalla nuova
maggioranza. Né pud dirsi che quegli accenni trovassero, in com-
penso, pilt ampio sviluppo sul terreno strettamente tecnico-scien-
tifico, ché la problematica relativa alla giustizia costituzionale —
in termini che non fossero quelli tradizionali — non aveva rice-
vuto apprezzabile svolgimento neppure alla luce e sotto lo stimolo
delle nuove esperienze europee.

E noto come negli anni successivi alla prima guerra mondiale
si ebbero in Europa profonde trasformazioni istituzionali e in
particolare una fioritura di nuove costituzioni, ispirate al principio,
metodologico e garantistico, della razionalizzazione dei poteri (che
ebbe il suo teotizzatore, successivamente deluso, nel Mirkine-
Guetzévitch #). Cid offri "occasione di un pilt accentuato e concreto
interesse nei confronti di istituzioni che avrebbero dovuto adem-
piere a funzioni nuove, o comunque diversamente collocate in una
pil razionale ripartizione delle competenze nei singoli ordinamenti,
nelle cui forme giuridiche le diverse realtd politico-sociali emerse
dal recente conflitto trovarono, infine, positiva, anche se precaria,
sistemazione, Tra le istituzioni verso le quali in altri paesi (Au-
stria, Cecoslovacchia, Germania) maggiormente si orientava il di-
battito, quella che avrebbe dovuto assolvere, in regime di costi-
tuzione rigida, ad una funzione di garanzia fu — insieme ad una
nuova configurazione della posizione e dei poteri del capo dello
stato (ad es., nella Germania di Weimar) — l'organo di giustizia

da Amendola nel congresso dell'Unione nazionale, concludeva: « non ¢ male
per un ex ministro del re, che enuncia tale teoria [...] proprio l'indomani dei
tre quarti d'ora del suo colloguio col sovrano ».

2 3i veda B.S. Mmrmwe-GuerzéviTce, Les constitutions de UEurope nonvelle,
Parigi 1928, p. 38; Le régime parlementaive dans les vécentes constifutions
européenses, « Bevue internationale de droit comparé s, 1950, p. 605 ss.; Léchec
du parlementarisnie < rationalisé », « Revue internationale d’histoire politique et
constitutionnelle », 1954, p. 99 ss,

Mon pud non richiamarsi che la stessa Carta dannunziana del Carnaro (pub-
blicata il 1° settembre 1920} non si sottraeva allo spirito dei tempi, poiché pre-
vedeva, tra le istituzioni della Reggenza di Fiume, una Corte della Ragione dalle
moalteplici competenze,
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costituzionale, cui veniva affidato, in particolare, il sindacato sulle
leggi delle assemblee parlamentari, quale strumento di tutela del-
le minoranze nei confronti delle maggioranze.

Anche se nell'immediato dopoguerra italiano dai vari partiti fu-
rono avanzate e dibattute proposte di riforma di questa o di quella
istituzione statutaria (compresa quella di trasformare la Corte di
cassazione in un organo di controllo degli atti degli organi esecu-
tivi e legislativi) ® e diffusa era 1'idea stessa della convocazione di
una Costituente, il nostro sistema non fu, comunque, direttamente
investito da questo processo di rielaborazione e di modernizzazio-
ne delle istituzioni, pur accentuandosi allora tutti i sintomi critici
propri di un ordinamento che non si era tempestivamente ade-
guato alle nuove istanze di pluralismo sociale e politico, nono-
stante I'adozione (nel 1919) di una legge elettorale proporzionale.

I dibattiti altrove svolti, in sede costituente o dottrinale, e diretti
alla ricerca di nuove soluzioni tecniche dei problemi dell’organiz-
zazione dello stato e del perfezionamento del sistema parlamen-
tare nelle sue varie versioni e tendenze, non ebbero, da noi, soprat-
tutto dopo le vicende del 1922, che un indiretto e fievole rifles-
50, a carattere per lo pil espositivo-informativo, quando non assu-
mevano, nei confronti di proposte o di riforme in altri paesi for-
mulate o realizzate, pili espliciti accenti critici in funzione indiret-
tamente apologetica del nuovo ordine interno, che altri orienta-
menti, essenzialmente antipatlamentari, accennava ad assumere; e,
talvolta, ci si soffermava (pur dopo I'inizio degli anni trenta) a di-
mostrare accademicamente che le riforme costituzionali realizzate
in molti paesi d’Europa avevano non perfezionato (come aveva
sostenuto il Mirkine-Guetzévitch), ma alterato il regime parlamen-
tare *: preoccupazione che appariva, per la veritd, ben strana dal
momento che le riforme nel frattempo intervenute in Italia (tra

®* V. cenni in P. Cavamanorer, Le Cassavione civile (1920), ora in Opere
ginridiche, cit., 11, p. 381,

" 5i veda, ad esempin, G. Amsrosmi, Sal carattere delle Costituzioni repub-
Blicane del dopoguerra, in Studi in owore di Oveste Ranelletti, Padova 1931,
I, p. 3 ss; C.A. Bioemv, Regime parlamentare e Costituzioni del dopoguerra,
« Archivio di studi corporativi », ITI, 1932, p. 401 ss., in cui si critica il principio
del Mirkine-Guetzévitch e si censura quest'ultimo di antistoricismo. V. anche
A Giannwt, Tendenze costitwzionali del dopoguerra, Bologna 1933; su quel pe-
tiodo si v. anche M. Toscawo, Costituenii exropee post-belliche, Firenze 1946:
P. Biscarerir o1 Ruvris, Imtroduziowe al divitto costituzionale comparato. Le
« forme di governow e le «forme di Statow. Le Costituzioni moderne, Milano
1974, p. 453 ss.
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il 1923 e il 1928) non interessavano pit questa alle sorti o alla
corretta evoluzione di tale regime, al quale, invece, si intendeva e
si voleva sostituire (in luogo delle dottrine della democrazia indi-
vidualista) una « democrazia totalitaria, accentrata, gerarchica e
autoritaria » *.

I problemi che nel nostro ordinamento richiamavano I'attenzio-
ne dei tecnici e dei politici non investivano, quindi, negli anni
tra il 1918 e il 1925 (ma in parte ancora negli anni successivi)
Jintero ordinamento *, ma singole istituzioni e settori particolari
di rapporti, in attesa che la nuova forma di governo, attrafva:rsoale
legsi « fascistissime », realizzasse pienamente le riforme istituzio-
nali ad essa pilt congeniali, che troveranno poi sistemazione ed
illustrazione nel nuovo « diritto costituzionale fascista ».

Non deve, quindi, trarre in inganno il fatto che nel periodo
1925-1943 si sia talvolta parlato, nella nuova dottrina, di un con-
trollo di legittimitd costituzionale (in termini diversi da quello
diffuso e formale gid sperimentato) come di una possibile garanzia,
in un ordinamento nel quale ebbero a subire profonde modifica-
zioni sia la forma di governo sia la forma di stato, e che, pertanto,
era diversamente ispirato in ordine ai rapporti tra cittadini e stato.
L'uso di quella espressione sta, semmai, a confermare che ie: ter-
minologie tecnico-giuridiche esprimono spesso concetti o amEfm di
competenza tra loro profondamente diversi in relazione a diverse
fasi storiche dell’ordinamento e possono ricollegarsi, quindi, a pro-
blematiche ed a filosofie non coincidenti, bensi, al limite, anche
opposte. ‘

E stato talvolta affermato®, in linea generale, che nei regimi
dittatoriali non trova luogo una giurisdizione costituzionale intesa
come garanzia dei diritti dei singoli e delle minoranze. Pur tenendo
conto, comparatisticamente, che lo stesso fenomeno & stato riscon-
trato anche in ordinamenti per altri aspetti sicuramente democra-
tici e nei quali I'esclusione si giustifica con altre ragioni o trova,

B I tali sensi v. C. Costamacna, Coniributo alla determinaziore del tipo
del governo wello Stato fasciste, « Lo Statos, 1532, p. 161 ss. o

¥ 1In rilievo in tal senso v. in A, Grawwmr, Gl stwdi di divitto costiluzio-
wuale in Italia (1848-1948), « Rassegna di diritto pobblicos, 1949, p, 101.

7 P, BrscareTri DI RUFFIA, wvoce « Democrazia», in Encicdlopedia del di-
ritto, Milano 1964, XII, p.113; v. anche dello stesso autore, Lo .S'_mto desmo-
cratico moderno nella dottrivg e wella legislevione costituzionale, Milano 1948,
p. 632 ss. (il sindacato di costituzionalith come garanzia del principio demacratico).

39




comungue, un qualche correttivo in altre istituzioni, tuttavia I'af-
fermazione richiamata pud sostanzialmente accogliersi come con-
notazione generale di quel periodo della nostra storia istituzionale.
Non possono, pertanto, essere sopravvalutate, bensi vanno collo-
cate nella Joro giusta prospettiva logico-sistematica, proposte tal-
volta formulate dai giuristi del regime, rivolte com’erano, pitt
limitatamente, ad assicurare congegni di coordinamento interorga-
nico e di giudizio sulle controversie e conflitti di competenza tra
organi, in tale funzione, del tutto strumentale e tecnica, esauren-
dosi ogni attribuzione di giustizia costituzionale. La finalita di
tale istituto — in un ordinamento nel quale, comungue, 1'uniti
politico-istituzionale era assicurata e rivendicata quale « sostanziale
realtd giuridica » alla « interpretazione autentica » del duce® —
si esauriva e si realizzava nell’ambito dello stato-apparato, in rela-
zione cio¢ al grado di pluralismo istituzionale e di ripartizione di
competenze che in esso era dato riscontrare. La qualificazione di
sindacato di legittimit costituzionale che anche in tali casi veniva
data alla funzione coglieva, pertanto, altri aspetti e si riferiva ad
altri oggetti, pur astrattamente possibili (o storicamente, talvolta,
ricompresi) nella nozione e nella positiva disciplina della garanzia
costituzionale, ma essa non si spingeva (coerentemente, del resto,
con una dottrina politica dichiaratamente antindividualistica ed
antiliberale) a cogliere ed a risolvere istanze proprie del pluralismo
politico-sociale dello stato-comunita e ad essa restava, quindi, estra-
neo — soprattutto in quel particolare contesto politico e sistema-
tico — ogni riferimento ed estensione a situazioni soggettive del
singolo, o di gruppi, rispetto alle leggi intese quali atti della
maggioranza,

Tale, in sostanza, & il giudizio che pud darsi della proposta di
S. Panunzio ¥ favorevole a riconoscere ad un organo di « giurisdi-
zione politico-costituzionale » e, in particolare, al Consiglio di stato,
il compito di risolvere gli « eventuali conflitti giuridico-normativi »

* V., con lo stesso titolo, lo scritto di A, Jamavio, in <« Rivista di diritto pub-
blico », 1939, p. 302 ss.

¥ 8. Pawuwzio, Rivoluyione e costituzione. Problemi costituzionali della rivo-
lazione, Milano 1933, pp. 206-7. Dello stesso autore v, anche Leggi costituzionali
del regime, relazione al I congresso giuridico italiano, nell’ottobre del decennale.
Gli auspici di un sindacato di costituzionalitd delle legei allora formulati da Pa-
nunzio ¢ da Costamagna sono richiamati da L. Parapmw, woce « Fascismo (dir.
cost.) », in Ewciclopedia del diritfo, cit., p. 900.
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tra leggi costituzionali e leggi ordinarie (a seguito della legge del
9 dicembre 1928, n. 2693, sul Gran Consiglio del fascismo) e tra
leggi ordinarie e norme corporative. Ma gid i commentatori di
tale legge (che tanti problemi doveva porre alla dottrina dell’epoca
sul punto della acquisita rigiditi o della conservata flessibilita del-
I'ordinamento statutario) avevano sottolineato la estraneiti di un
sindacato giudiziario sull’opera politica del governo, apparendo tale
esclusione, oltre che in linea con la tradizionale dottrina politica
e giuridica liberale, altresi contrastante con lo spirito del nuovo
ordine politico-costituzionale e con la posizione fondamentale che
in questo avevano assunto il governo ed il suo capo *. Elementi,
questi ultimi, che inducevano, al di 1a del tradizionale significato
tecnico dell’espressione, a ritenere politicamente rigido (pur nella
persistente e formale vigenza dello Statuto del regno) il nuovo
assetto costituzionale per effetto soprattutto del principio totalita-
rio, « la cui attuazione rappresenta il pili sicuro mezzo di tutela
di un regime come quello che, identificato lo Stato con una con-
cezione politica, economica, morale e cosi via e data 'abolizione
di ogni forza che ad essa possa contrastare, garantisce unitd asso-
luta di direttive, di tendenze, di attiviti in tutti gli organi dello
Stato, divenuto un “tutto veramente unico” » *, fondato com’era
« sull'indole totalitaria e unitaria del sistema fascista » *, ovvero

® Tale rilievo ricorre, ad esempio, in AC. Jemovo, La legge 9 dicembre 1928,
n. 2639, sul Gran Consiglio del fascismo, in Studi in onore di Oveste Ranelletti,
cit,, IT, pp. 81-83, 87, e trova implicita conferma nella recensione dedicata al sag-
gio di G, Awrawcio Ruiz, Tntorno al sindacato gindiziale delle leggi, dalla « Rivista
di diritto pubblico », 1931, p. 631, nella quale, in linea con i postulati del vec-
chio e del nuove regime, si affermava che «il controllo materiale, nel senso che
il giudice conclude che una data norma non pud essere emanata, & escluso perché
lo State per cit stesso che & sowvrano pud fare futto guello che wvuole » (corsivo
nostro). La inconcepibilith dell'introduzione di un sindacate di costituzienalith in
Italia « date le profonde trasformazioni che il nostro diritte pubblico ha subito
€ tuttora subisce » era sottolineata anche da M. Emavpt, Imferpretazioni europee
della dottring americana del sindacato di costitazionalitd delle leggi, « Studi urbi-
nati », 1932, pp. 74-73. Qualche anno prima lo stesso Jemolo, recensendo il volu-
me di C. Ersenmaann, La gavantie juridiciionnelle de la Constitution, rilevava che
«il problema ha una importanza in tutte le Costituzioni; ma ne ha una somma
negli Stati federali, E la sua importanza & sempre di primo ordine negli Stati
democratici ove le istituzioni di controllo sono una condizione di esistenza» [« Ri-
vista di diritto pubblico», 1929, p. 173).

T, Mancer, Sul caravtere rigido o flessibile della Costitnzione italiana, in Rac
colta di seritti per G, Vacchelli, Milano 1932, pp. 326-27. '

“® C. Costamacna, Per la dogmatica del muove diritto pubblico, in Studi in
onore di M. D'Awmelio, Roma 1933, I, p. 405: forte, appunto, di tale premessa
— che imponeva una revisione dei concetti relativi alla qualifica di costituzionalici
degli organi pubblici e Ia sostituzione di un concetto di gerarchia a quello di
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sulla « totalitaria incombenza [sic] della supremazia organica e
funzionale del Duce del fascismo, Capo del Governo », ecc. ece. ®.

Il principio — in tali o analoghi termini enunciato — che tutto
riportava, pitt o meno direttamente, ad una « superiore volonti,
che & quella del Capo del Governo », ed il fatto che tale organo
fosse « collocato in una posizione da dominare tutte le manifesta-
zioni dell’attivitd statuale e da coordinarle verso il fine che questo
deve realizzare » non impedivano ai teorici di ravvisare, ad un tem-
po, nello stato fascista uno stato di diritto, asserendo che « I'attua-
zione del diritto obiettivo & assicurata mediante un’attivita giurisdi-
zionale indipendente ed efficace »; e perché uno stato possa conside-
rarsi di diritto — « secondo la concezione che la dogmatica as-
sume di questo tipo di Stato » — non & necessario (per i piti esal-
tati giuristi dell’epoca) che esso acquisti ed abbia carattere politi-
camente rappresentativo (mediante I« elettoralismo »), bensi & suf-
ficiente che gli organi chiamati a volere per conto dello stato
siano « ordinati giuridicamente ». A rendere valida e corretta quel-
la definizione — si affermava —, come non esiste ostacolo dal
punto di vista giuridico-formale, cosi, sotto il profilo politico, sono
il partito unico e l'ordinamento sindacale-corporativo ad interpre-
tare gli orientamenti della societd e ad ispirare I'azione dello stato.
Questi i concetti e le parole che ancora all'inizio degli anni qua-
ranta diffusamente alimentavano la dottrina costituzionalistica * del
regime prossimo alla fine; e, naturalmente, « errerebbe, tuttavia,
chi in tale fenomeno di accentramento totalitario del potere dello
Stato scorgesse solo una manifestazione pitt o meno utile ed ap-
prezzabile di dittatura personale »... A ridurre al minimo « la pos-
sibilitd di atti arbitrari ed irriflessivi » si ritenevano sufficienti i

« superioriti comprimaria » proprio dell’anteriore costituzionalismo — assumeva
significato ben diverso da quello che a noi oggi & consueto il rilievo di un « vizio
di costituzionalith » nell’art, 334 del Codice penale per avete omesso di inserire
tra le istituzioni costituzionali (in relazione a quanto dispone l'art. 10 della lepge
del 1928) il partito fascista e l'ordinamento sindacale corporativo.

B A, Tamario, avd cif,, « Rivista di diritto pubblico », 1939, p. 322.

# Si veda F. D’Avessio, Lo Stato fascista come Stato di divitto, in Studi gia-
rvidici in onore di Santi Romano, Padova 1940, I, pp. 501-9. V. anche S, LEssona,
La Stato wmoderwo con particolare rviguardo allo Stato fescists, « Rivista di diritto
pubblica », 1935, p. 211 ss. (critica del principio della separazione dei poteri, del
regime parlamentare plutipartitico, ece.); V., Zancara, Il pareito uwico e il nuovo
Stato rappresentative in Italia e in Germania, ivi, 1938, p. 88 ss. (nonostante
I'sholizione del regime parlamentare lo stato a partito unico conserva carattere
tappresentativo).
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regolamenti parlamentari, che disciplinano il procedimento della
loro formazione; cosi come una sufficiente salvaguardia contro svia-
menti delle funzioni costituzionali del governo era individuata nelle
norme consuetudinarie di correttezza * (cioé norme, le une, insin-
dacabili, perché attinenti agli interna corporis acta ™, le altre, addi-
rittura non giuridiche).

Non diverse, in definitiva, e, quindi, meramente tecnico-formali,
furono anche, sotto il profilo che a noi interessa, le conseguenze
della legge 7 gennaio 1929, n. 4 (in materia di repressione delle
violazioni delle leggi finanziarie), secondo la quale fu disposto « con
saggio criterio politico » che il giudice non fosse competente a di-
chiarare inefficaci leggi speciali abrogative o modificative in modo
non espresso (come, invece, si richiedeva) della legge generale, ma
dovesse limitarsi ad inviare, con ordinanza, gli atti alla Corte di
cassazione ed attenderne la decisione, sospendendo, frattanto, il
giudizio in corso. Anche in tal caso — realizzante « una specie di
référé obbligatorio » ¥ — il controllo previsto veniva a porsi sul
piano dei rapporti tra poteri (giudiziario e legislativo) e la legge
che I'introduceva parve tutt’al pit ispirarsi « al principio, suscet-
tibile di largo sviluppo ed applicazione, che la risoluzione, in sede
giurisdizionale, di questioni che toccano rapporti tra poteri costi-
tuzionali dello Stato deve spettare in modo esclusivo alla Corte di
cassazione » *.

Altri perd, quasi anticipando il prossimo concludersi dell’espe-
rienza in corso, in quegli stessi anni riconosceva che una costitu-
zione rigida ed un’azione a tutela giurisdizionale dei diritti lesi

“ Te due affermazioni sono di E, Bowavnt, Il potere politico e la divisione dei
poteri, in Studi ginridici in onore di Saw#i Romano, cit,, p. 534; v, anche di
GM. D Francesco, Il Goverwo fascista nella classificazione delle forme di go-
verno, ibidem, p. 478, l'affermazione che non spettando al Parlamento la deter-
minazione dell'indirizzo politico, bensi al capo del governo, guesto « spiega umna
volontd decisamente preponderante rispetto a quella degli altri otgani costituzio-
nali ». Mon sfuggiva a quest'ordine di idee lo stesso 5. Ronmawo, Corso di diritfo
castituzionale, Padova 1941, p. 413, che poteva ritenere « cattiva condotta poli-
tica, dando luogo a wvatrie sanzioni, opni attivitd contraria alPordine nazionale e
cgni manifestazione incompatibile con le direttive politiche del Governo »,

“ Per tutti v. il classico lavoro di C. Esrosito, Le salidits delle leggi, Pa-
dova 1934,

T P, CALAMANDREL, Irtftnzioni di divitte processmale civile secondo # nwovo
codice, Padova 1943, parte 1L, p. 74

® G, Lamris, Lasiivits legislativa in materia finanziaria e # sindacato della
Corte di cassazione, in Stadi in omore di M. IVAmelio, cit., 11, pp. 309-10; Le
norme per la repressione della violaziome delle leggi fiwanziarie, Padova 1942,
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da una norma a quella contraria sono indispensabili perché si abbia
una vera guarentigia giuridica, e non meramente politica o morale,
dei diritti *.

Il sostanziale permanere dei principi liberali inerenti al carat-
tere flessibile dello Statuto ™ si combind e rafforzd, quindi, con i
principi politici ispiratori della nuova forma di governo. Né essi
vennero meno in occasione della riforma del codice di procedura
civile, ché, anzi, furono allora ribaditi i limiti tradizionali del con-
trollo giudiziario sulla costituzionalitd delle leggi come sindacato
meramente formale sulla esistenza di quelle ™.

La stessa dottrina che, a metd degli anni trenta, aveva con mag-
glore ampiezza svolto quest'ultima problematica si era mossa, del
resto, nell’ambito della tradizionale organizzazione di un controllo
giudiziario diffuso, approfondendo i profili teorici ed obiettivi del-
Pestensione del sindacato (o, correlativamente, la misura dei poteri
del giudice, di ciascun giudice), senza proporsi se, in un diverso
ordine politico-ideoclogico-istituzionale di idee, un altro sistema fos-
se, alternativamente, realizzabile in Italia od opportuno ™.

4. Auntonomia della scelta compinta dall’Assemblea costituente
vispetto a matrici culturali straniere

Alla vigilia e nel corso dei lavori dell’Assemblea costituente
varie matrici culturali straniere si riproponevano all’attenzione dei
nuovi legislatori, anche per il fatto che di esse erano portatori
alcuni degli stati usciti vincitori dal recente conflitto: circostanza,
questa, che, nella genesi delle istituzioni dei paesi politicamente e
militarmente sconfitti, ha sempre svolto una profonda suggestione
se non un vero e proprio condizionamento (o per spontanea imi-

“F. Boopa, woce <« Guatentigie costituzionali», in Nwove Digesfo italiano,
Torino 1938, XVI, p. 523,

® V., in tal senso, i rilievi di A. Guawwm, Gl seudi di divitto..., cit,, pp.
101-2; M. Gﬂsznt, Profili storico-comparativi..., cit., p. 104,

# V., ad esempio, P. Cavamanorer, Istituzioni di divitto..., cit, pp. 7273 V.
CRIﬂJ-'ULLI, Profili costitnzionali del divitto processmale, « Stato e diritto», 1941,
p. d44.

* Sul carattere « esclusivamente teorico » del lavoro di C. Espostro, La vwli
cz‘:f.t.:i delle lepgi, cit., e guindi sui suoi limiti, v., da ultimo, A, Przzorusso, recen-
sione a G. ZacreRELskY, La pinstivie costituzionsle, Bologna 1977, in « Rivista
trimestrale di diritto pubblico », 1978, p. 1206,
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tazione o per imposizione). Di tali culture giuridico-politiche alcune
avevano tradizionalmente spiegato particolare influenza sulla no-
stra dottrina politico-costituzionale e sulla prassi delle nostre isti-
tuzioni parlamentari postunitarie; ma convergevano tutte nel senso
della esclusione, nelle correlative organizzazioni istituzionali, di un
organo che, come quello che poi sarebbe stato proposto ed ac-
colto, fosse investito (anche) di un controllo sulla legislazione, in
forma accentrata e di tipo giurisdizionale.

@) Cosi Pesperienza costituzionale inglese, la quale, se tanti ri-
flessi, diretti ed indiretti (ciod mediati da altre interpretazioni con-
tinentali, quali quella francese e quella belga) aveva avuto sul-
Iinstaurazione, lo svolgimento e le vicende del regime patlames-
tare italiano prefascista e costituiva lo storico paradigma di una
tale forma di governo, non offriva, peraltro — atteso il diverso
ordinamento delle fonti normative e la diversa concezione della
funzione del giudice in un regime di common law —, modelli di
giustizia costituzionale quali saranno poi accolti in Europa nel pri-
mo e nel secondo dopoguerra.

Si & potuto pilt di recente rilevare ® che, nonostante il diverso
ordinamento della madre patria britannica, nessun ostacolo & deri-
vato all'introduzione di un sistema di controllo giudiziario sugli
atti degli organi legislativi sia negli Stati Uniti, prima, sia negli
ex dominions assurti, poi, a posizione di stati indipendenti (Ca-
nada, Australia, India, ecc.)®. Sta di fatto che I'esempio inglese
di costituzione flessibile non scritta, storicamente evolutiva, e I'as-
senza, in essa, di un congegno razionalizzatore agente come limite
e controllo nei confronti della maggioranza, & stato frequentemente
invocato, sia nella nostra dottrina precostituzionale sia nella stessa
sede costituente, a sostegno della esclusione di un giudice che, per
le funzioni esercitate, si riteneva e si temeva posto al di sopra del
Parlamento; e tale posizione teorica, cui faceva riscontro una pre-
cisa opzione politica, poteva rilevarsi non solo nella dottrina giu-
ridica scientificamnente qualificata ed impegnata, ma anche negli

2 M. CapperiETT, II comtrollo gindivierio di costituvionalitd delle leggi nel
diritto comrparato, Milano 1968, pp. 47-53; C.J. Frieorich, Governo costituzionale
e democrazia, Venezia 1950, p. 323,

# 8i veda, per un ampio guadro, EM, Winngy, Judicial review in the English-
speaking world, Toronto 1963,
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orientamenti della cultura politica e giuridica comune *. Cid con-
ferma, in linea pih generale, che non schemi astratti o di scuola, o
principi, sia pure consuetudinari, di diritto, ma solo la concreta e
storica rispondenza alle situazioni locali ed alla struttura di parti-
colari comunita sociali guida la scelta delle nuove istituzioni e che,
nonostante i formali vincoli, anche politici, tra due stati, operano
spesso in senso opposto e divergente altre insopprimibili cause.

b) Parzialmente diverso & il discorso che va fatto con riferimento
all'ordinamento francese, di uno stato, ciog, che pur aveva avuto,
sotto la terza ed avrd con la quarta Repubblica, costituzioni rigide
e che tanta influenza ebbe, in passato, sia sulla nostra vita politico-
parlamentare sia sugli orientamenti della nostra scienza giuspub-
blicistica. Quella esperienza storica non offriva I'esempio di un
organo o di un sistema di controllo del tipo in questione (cio&
giudiziario). Tradizionali canoni costituzionali (risalenti alle prime
riforme realizzate dalla rivoluzione e riconducibili, in parte, a pii1
antichi postulati di filosofia politica, in ordine, ad esempio, alla
sovranitd nazionale o popolare, alla separazione del potere giudi-
ziario da quello legislativo, ecc. ecc.), ed una diffusa dottrina giu-
ridica e prassi giurisprudenziale erano contrari, in omaggio ad una
nozione radicale ed assembleare di democrazia, a forme di controllo
giurisdizionale-processuale nei confronti dell’« onnipotente » e « so-
vrano » Parlamento.

Non erano mancati, tuttavia, in quel paese, nel lungo arco della
terza Repubblica e soprattutto dopo il primo dopoguerra, anche
autorevoli sostenitori della tesi opposta, che formularono una cri-
tica particolarmente incisiva nei confronti dei principi tradizionali
e fondamentali della scienza politica e giuridica, in quanto fon-
dati sulle « #lusions révolutionnaires » relative alla natura del po-
tere legislativo, il quale — si obiettava — sebbene astrattamente
concepito come unitaria ed indivisibile manifestazione della volonta
popolare, costituiva, in realtd, una espressione del potere governa-

® 5i veda, ad esempio, L. Emaunt, Contro la proporzionale, scritto del no-
vembre 1944, ora in I buowgoverno. Saggé di ecomomia e politica, 1897-1954,
Bari 1973, I, p. 63.

Sulla cultura giuridica all’inizio del secolo, v, criticamente, C. GHISALBERTI,
Storia costituzionale..., cit,, pp. 91 e 108,
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tivo-maggioritario, di un peso soltanto, cio®, nella bilancia dei
poteri ¥,

Si sottolined, ad esempio, « le danger que représente, pour les
libertés individuelles de chacun, I'absence de contrfle efficace sur
les lois votées par le Parlement » 7. Si illustrd di una tale forma
di controllo 'apparato dogmatico e sistematico, nel senso che gia
dalla rigidita dell'ordinamento fondato sulle leggi costituzionali del
1875 e dalla natura stessa della funzione spettante ai giudici si
sarebbe ben potuto, anzi dovuto — come inevitabile e... carte-
siana conseguenza logica — desumere, in via giurisprudenziale,
quello stesso controllo giudiziario « diffuso » che, in analoghe con-
dizioni giuridico-formali e pur in mancanza di una espressa previ-
sione normativa, aveva potuto affermarsi negli Stati Uniti. Ma
I'ordinamento francese, per ragioni sia storiche sia ideologiche sue
proprie (cui la scienza politica e la dottrina giuridica di quel paese
danno ampia eco), pur avendo avuto pilt di un Hamilton che teo-
rizzasse in sede dottrinale e proponesse in sede costituente un
tipo di sindacato giudiziario sulle leggi, non ebbe, tuttavia, un
Marshall che, con chiara luciditd, enunciasse nella giurisprudenza
ed imponesse con successo quel principio sul piano costituzionale.

Nella Costituzione del 1946, che di poco precedeva l'elabora-
zione della nostra, la previsione di un Comité constitutionnel era

# M. Hauriou, Précis de droit comstifutionnel, Parigi 1928, p. 731, Ma pur
dande atto dell'esattezza di tale realistico rilievo, non riteneva J. BARTHELEMY,
Traité de droit constitutionnel, Parigi 1933, p. 207, che « linstitution puisse
s'établir en France et y constituer une serieuse garantic contre l'oppression »
(p. 225); wles paranties contre loppression parlementaire doivent, dans D'état
actuel de nos moeurs, &tre cherchées ailleurs que dans P'exception d'inconstitu-
tionnalité devant les tribunaux » (p. 226); richiamo, anche questo, come ad un
cotrettivo, ad una visione realistica che mancherd a molti teorizzatori e riforma-
tori della giustizia costituzionale, Contrario anche R. Carrf pE Mavsers, La loi,
expression de la volomté générale. Etnde sur le concept de la loi dans la Consti-
tution de 1875, Parigi 1931, pp. 127-29, in cui si rileva che «on n'apergoit pas
comment le juge pourrait prétendre obliger le Parlement 4 se maintenir dans
Pobservation d'une Constitution que la majorité parlementaire est capable de
changer ».

T M. Havrwou, Précis de droit constitutionnel, cit., p. 287, il quale, inoltre,
aggiungeva che, «la question du contréle de comstitutionnalité n'est plus une
amusette pour jurisconsultes, elle devient une serieuse guestion de séeurité pour
le droit de chacun ® (p. 288); « 4 present que les juristes sont conguis & 1'idée du
contrile juridictionnel de constitutionnalicé, il reste 3 conguérir les juges et
l'opinion » {p. 292).

Favorevole era anche L. Dusurr, Traité de droit constitutionnel, Parigi 1927-
1930, III, pp. 721 e 725. Invocava, invece, l'arpomento tradizicnale della sepa-
razione dei poteri, quale ostacolo, A. Esmem, Eléments de droit constitationnel
framgais et comparé, Parigi 1927-1928, pp. 528 e 532,
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ben lungi dal realizzare I"auspicio di Hauriou secondo il quale « le
contrdle de la constitutionnalité des lois, qui est la consequence
logique de la suprématie de la constitution nationale vis-a-vis du
Parlement [...] est tellement dans la logique de la souveraineté
nationale qu’il s'y fera siirement sa place et, sans doute, avant
q1:1’il ne soit longtemps » *. Non si era, in effetti, andati pilt in i
di un organo di tipo politico (del quale non mancavano esempi,
anche se non recenti, nella tradizione costituzionale di quel paese),
a!:iﬁtato com’era a regolare, sotto il profilo dell'osservanza delle
rispettive competenze, I'attiviti normativa dei pubblici poteri e ad
accertare la regolaritd dell'investitura dei titolari di questi, ma
non ad esercitare una vera giurisdizione delle libertd nei confronti
dei cittadini: in sostanza, come fu detto, una « caricature » o una
« protection dérisoire » (Burdeau), poiché il sistema finiva, oltre
tutto, con il rovesciare lo schema astrattamente proprio di un
controllo giudiziario di costituzionalitd, prevedendo non che la
legge si adeguasse alla Costituzione, ma che questa si adattasse
a quella,

Vero & che, dopo ripetute critiche rivolte anche al Conseil con-
stitutionnel istituito dalla Costituzione del 1958 ¥, qualche breccia
si & aperta solo negli anni a noi pid vicini, sia nelle conclusioni di
una parte della dottrina politica ed in sede scientifica, sia negli
otientamenti programmatici di alcuni partiti francesi, particolar-
mente di quelli di sinistra®: e quest’ultimo rilievo & particolar-
mente sintomatico non solo in relazione a quanto diremo in se-
guito, con riferimento all’orientamento dei partiti nell’'ordinamento
italiano, ma anche per la considerazione che il sistema gid adot-
tato nel 1946, imperniato su una fondamentale struttura assem-

& # Précis..., cit., P 267 Io stesso autore insiste ancora, da ultimo, sul carattere
i _mlnseguenza logica nel suo Droit constitutionnel et institutions politiques, Pa-
SEPQEGEI;FIL?? Eﬁf}_ﬁéﬂ, 1Q1l1£1_:zc_: me‘ﬁ{lpiﬂ' di realizzazione, perd, meno ottimista
: . , Le contrdle juridictionnel de la constituti ité ‘
in :?fg{ﬂngﬁ M. Haurion, Parigi 1929, p. 246. A o fokan oteee:
= 5 ve]da_ gia P. Menpis-France, La républigue moderne, Parigi 1962
notg.{;rad. :t.l,aT&;rino 1963, col titolo Le reps.rb%!:’m moderia. g
. per ottrina, M. Duvercer, Instifations politigues et droft coustit
. o 4 . . f‘—
tionnel, Parigi 1963, pp. 65;‘-54; De wvrais jnges conséitutionnels, « Le Monde »
& marzo 1971; La monarchie républicaine, Parigi 1974, pp. 8295 e 168-84. V.
&nﬁn;{;rej.lbl: rtgrev:sbxﬁlrll;ifi ]mdal (éortf: suptema {competente ad assicurare la gﬂranz;ia'
] rti pubbliche, individuali e collettive) nel ialco-
munista, in « Le Monde » del 29 giugno :i‘:"?-‘?.*,:| T e
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bleare, era meno lontano da un controllo di tipo « staliniano » ©
di quelio che le stesse forze politiche hanno pi recentemente

auspicato.

Questo breve sconfinamento cronologico verso atti o fatti di un
periodo successivo a quello cui piti direttamente si riferisce la no-
stra indagine attesta che nell’ordinamento francese accennano ad
affermarsi, a questo proposito, una inversione di tendenza e lat-
tenuarsi dell’antica pregiudiziale, e si avverte in esso sensibilita
per le esperienze straniere di giustizia costituzionale, soprattutto
per litaliana e la tedesca, ritenendosi oggi {ciod in un diverso con-
testo politico-costituzionale ed in relazione alla nuova forma di
governo instaurata dalla Costituzione della quinta Repubblica) in-
sufficienti le garanzie politiche o, comunque, non giurisdizionali
e non indipendenti che i principi tradizionalmente invocati avreb-
beto dovuto offrire ©.

Premessi questi necessari richiami, pud, in definitiva, rilevarsi
che se sotto altri aspetti, attinenti al funzionamento del regime
patlamentare accolto, la nostra Costituente poté consapevolmente
tenere conto di soluzioni e di esperienze costituzionali anche re-
centissime della vicina Repubblica — essendo, entrambe, « filles
des mémes idéologies et des mémes circonstances » © — nell’ado-

¢ Per tale definizione e Vanalogia v, MH. Fasrg, Principes républicains du
droit constitutionnel, Parigi 1967, p. 174, Contestava, invece, Fanalogia M.S. Graw-
NI, Intorno @l progetfo costituzionale frawcese, « Socialismo », 1946, pp. 122-23,
il quale, in un’acuta e, per molti aspetti, ammonitrice analisi delle vicende costi-
tuzionali di quel paese, rammenta che l'accordo tra i partiti (assunto a presuppo-
sto delPassetto elaborato nel progetto) «si & rotto sul Capo dello State e sulla
Corte di costituzionalith delle leggi, che alcuni partiti di destra — quelli ciog che
nell'attuale momento richiedono la tutela — domandavano ».

& Tn ogni ecaso, & da accogliere, in merito all'introduzione di un sistema di
controlla, lopinione di G. Burpeau, Droit consiitntionnel ef institutions polifigues,
Parigi 1962, p. 96, «quune telle innovation n'aurait pu étre réalisée que pa-
rallilement & une refonte de nos institutions qui se flt caractérisée pat une
diminution de prestige et du rdle de la représentation nationale ». Mello stesso
senso, sotto le leggi del 1875, R. Canei DE MALBERG, Contribution & la théorie
générale de VEtar, Parigi 1922, p. 615, Mon pud dirsi che un tale evento si sia
verificato in occasione del recente, e pur significativo, riconoscimento del poswoir
de saisine alle minoranze con legge cost. n. 74904 del 29 ottobre 1974 {che meo-
difica Tact, 61 Cost.) e con la legge organica n. 74-1101 del 26 dicembre succes-
sivo (sulla riforma v. D, Nocioia, I recenti fentativi di revisione costifuzionale
in Framcia e Patiribuvione alle minoranze del potere di adive il Couseil Constita-
tionnel, « Giurisprudenza costituzionale », 19753, p. 3491 ss.).

@ Sy taluni rilievi di ordine pil strettamente giuridico-compatatistico si_in-
tratteneva gid in Assemblea, il 12 marzo 1947, il presidente della Commissione
dei 75, M. Ruini; ma v., amplins, . Rivero, Les Constitutions italienne et
frangaise, in La Constitntion italienme de 1948, Paripi 1950, p. 1x ss. {cui appar-
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zione, invece, dell'organo di garanzia, da quella si distaccd net-
tamente, e si criticd, anzi, da parte della nostra Commissione per
la riorganizzazione dello stato®, I'orientamento sfavorevole pre-
valso in proposito nel primo progetto di Costituzione francese
(adottato da una « assemblée la plus & gauche que la France ait

connue ») ®, poi respinto dal referendum popolare del maggio
1946,

L’Assemblea costituente italiana si ispird, semmai, come si vedr3,
all'istituzione caratteristica e tipica di quel sistema presidenziale
nordamericano, 'accoglimento del quale, sebbene auspicato dal Ca-
lamandrei ed assunto a modello istituzionale da varie forze poli-
tico-culturali gravitanti verso il Partito d’azione (ma sconsigliato
come « idea pericolosa » dal Salvemini che segniva dagli Stati Uniti
le vicende italiane) ®, venne decisamente respinto (mentre la pre-
senza di quella istituzione di garanzia nel quadro dell’ordinamento
infine accolto avrebbe poi stimolato particolari valutazioni siste-
matiche ed ideologiche del sistema quale risulterd, nel suo com-
plesso, dalla Costituzione).

¢) Infine, la « filosofia » dell'istituzione di garanzia, quale rice-
vuta gié dalla tradizione europeo-occidentale del primo dopoguerra

tengoro le parole riportate nel testo). Un'accusa di dottrinarismo al prime pro-
getto francese con accostamento tra le Costituenti francese e italiana, v. di V.
Aveasmit Scrosati, Unae Costituzione bocciata, « Lo Stato moderno », 1946 14
pp. 319.21. ' o

Per un accostamente su un piano soprattutto storico, v, i rilievi di G. Magra-
NINL, Storia del potere in Italia: 18431967, Firenze 1967, p. 329; E. Cugrr, I
problema storico della Costituente, cit., p. 493; ghi atti del convegno storico italo-
francese su Due resistenze e due repubbliche, « Storia e politica », 1575, in par-
ti;ul:u:c ap. 99 ss. G.IGELASSD, Potere ¢ istituzioni in [talia. Dalla caduta del-
Fimpero romano ad oggi, Torino 1974, 11, p. 277. Da lontano G. Salvemini auspi-
cava, come «la cosa pill ragionevole », l'adozione di una costituzione « molto si-
mile alla Costituzione della terza repubblica francese », perché questa era « il
frutte di gran buon senso » {v. la lettera del 13 giugno 1946, in Leffere dallAne-
rica: 1944-1946, a cura e con prefazione di A. Merola, Bari 1967, I, p. 303),
Problemi generali non diversi si erano presentati ai costituenti francesi del 1946
quanto ai presupposti -:’ulturali e politici, come risulta dalla ricostrozione di E.
Girauvp, IL_:: IVéme Républigue, L'expérience de dix années, « Revue interna-
tll:}];l‘:ile d'histoire politique et constitutionnelle », 1956, p. 1 ss.

Ancora recentemente nella dottrina francese si poteva concludere che «la
Constitution italienne s'écarte donc sur ce point dune tradition d'origine francaise
qui avait toujours refusé de donner & un corps de magistrats le soin de contréler
]es: valontés du parlement » (P, Lavusikne - A, DemicHer, Les rdgimes parlemen-
m’;fjg.,{mﬁ%?m' Par}gi 1966, p. 571).

4 ERGER, Insfitutions politigues..., cit., II: it -
O politig Le systéme politigue fran
® V. Lettere dall’ America..., cit., lettera ult. cit., p. 302,
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ed emersa ancora, in diretto contrasto con i sistemi totalitari, nelle
vicende spagnole (v. la Costituzione del 1931), non poteva certo
trarre ispirazione dalla ideologia istituzionale dell'Unione Sovietica
o, in generale, dalle pilt recenti democrazie socialiste, le istitu-
zioni delle quali (dopo iniziali fasi di assestamento e di transi-
zione nell'immediato dopoguerra per il riconoscimento di una per-
sistente eterogeneitd politico-sociale) andavano elaborandosi ad im-
magine e somiglianza di quelle caratterizzanti lo stato modello e
guida. Alla luce delle teotie giuridico-politiche ed economico-sociali
in quei paesi accolte” non era dato riconoscere una particolare
ed utile funzione ad un giudice supremo che, in posizione di indi-
pendenza organica e funzionale, si collocasse come antagonista od
atbitro ed eventualmente come limite rispetto agli organi di ver-
tice in un sistema istituzionale ispirato al principio del centralismo
demoacratico, nel quadro di una societiy di tipo tendenzialmente
uniclasse ed omogenea ®.

La concezione marxista — qui richiamata nel suo schema astrat-
to pitt elementare ed anche allo scopo limitato di meglio inten-
dere il remoto background culturale delle forze politiche di sini-
stra nella nostra Assemblea costituente — articola, com’® noto,
ogni potere politico esclusivamente in una organizzazione pirami-

% Per un quadro dei principi ideclogici e istituzionali ispiratori della forma di
governo e della sua evoluzione negli stati sccialist, v. C. Morrart, Lezioni sulle
forme di governo, Padova 1973, pp. 353 ss. e 378 ss. (in cui si sottolinea espres-
samente che la Corte Suprema dell’'Urss & priva di gualsizsi potere di controlio di
costituzionalith, p. 369); P. Brscarerrr i Rursm, Istroduzione al diritto costi-
tuzionale comparafo..., cit., pp. 67 ss. e 283 ss; Il « principio della divisione dei
poterin ed il swo disconoscimento wegli ordinamenti costituzionali dello Stato
sovietico, in Studi in onore di G.M. De Framcesco, Milano 1957, I, p. 45 ss; Li
neamenti generali dell'ordinamento costituzionale sovietico (dotirvina, legislazione,
prassi), « Rivista trimestrale di diritto pubblico », 1956, particolarmente a p.
568 ss.; Le strutturve organizzative e funvionali degli « Stati socialisti » dell'Esnropa
centro-ovientale, ivi, 1960, p. 722 ss.; sul controllo nei paesi socialisti v. anche i
sintetici richiami di M. CappeLLETTI, II comtrollo gindiviario..., cit., pp. 12-18; T.
NaporLITaNG, Istitazioni di diritio sovietico, Torino 1975, p. 194 ss.; 5. Rozaariv,
Du contréle de la constitutionnalité des lois dans les Eiats de VEuwrope occiden-
sale ef dans les Erats socialistes, Torino 1966, p. 107 ss.; e, da ultimo, l'ampio
quadro teotico e positivo di H. Roussition, Le probléme du contrdle de la consii-
futionnalité des lois daws les pays sociglistes, « Revue de droit publics, 1977,

. 33 ss.,
s Per un ampio quadro dell’amministrazione della giustizia negli stati socialisti
e nell'Unione Sovietica, in particolare, v. V. Gsovskr - K. Grzypowsxi, Gosern-
ment, Law and Courts in the Soviet Union and Enrope, Londra 1959, 1, p. 511;
AF. Gorkmi, The judicial systems in Sowiet institutions and politics, a cura di
W.G. Andrews, Mew York 1960, p. 192 ss; in termini pilt specifici v. A,
Visenswrr, The Latw of the Soviet State, New York 1954, pp. 339-40.
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dale di organi elettivi ed aventi una diretta legittimazione demo-
cratica, secondo i principi della dimensione e dell'unita del potere
(mentre non trova accoglimento, quale garanzia, la separazione dei
poteri o la contrapposizione di pesi e contrappesi di tipo occiden-
tale). Su tale presupposto ogni forma di controllo sugli organi
investiti e legittimati dalla volontd del popolo che non fosse di-
retta emanazione di questa e manifestazione, quindi, di un so-
stanziale autocontrollo (realizzato attraverso organi interni alle
stesse assemblee legislative 0 da organi di queste ausiliari e con
esse politicamente « solidali ») apparirebbe, nella logica di quel
sistema, uno strumento privo di senso prima ancora che un potere
suscettibile di limitare il carattere di democraticita (socialista) del-
l'ordinamento e di alterare la volonta espressa dal popolo nelle
sue assemblee rappresentative ®. In tale concezione I'ordinamento
istituzionale assume a sua premessa I'esistenza di una societi ordi-
nata in un’unica classe, nella quale sia stata, o si presume, raggiunta
una omogeneita sociale e politica e siano venuti meno gli antago-
nismi e gli ostacoli che nelle societd diversamente ordinate (« bor-
ghesi e capitalistiche ») determinano strutture pluralistiche cui I'as-
setto istituzionale deve procurare opportuni strumenti di equili-
brio e di garanzia. In tale ultima ipotesi — alla quale & ricondu-
cibile anche quella italiana, per riconoscimento espresso degli stessi
nostri costituenti matxisticamente ispirati — la Costituzione for-
male non pud non prendere atto della pluralita delle formazioni
sociali e politiche, delle sperequazioni sociali ed economiche che
dividono gruppi di cittadini (almeno come punto storico di par-
tenza e salva la graduale loro riduzione ed eliminazione nello
sviluppo verso un diverso modello di societd) ed in essa il plura-
lismo e Ieterogeneitd della comunitd si riflettono nel pluralismo
(sia pure equilibrato e razionalizzato) delle istituzioni, rendendo
cosi opportuna o necessaria l'introduzione di garanzie costituzio-
nali anche giurisdizionali (ove non la si escluda con la diversa
motivazione, di origine pil tipicamente francese, della separazione
dei poteri quale ostacolo all'introduzione di un giudice che con-
trolli il legislatore).

Se in alcuni paesi di democrazia socialista un sistema di giu-

. f’ Taluni di questi concetti saranno manifestati, in aperta polemica con le po-
sizioni assunte dal Partito comunista all’Assemblea costituente ed al Senato, da
Ar. Labriola, in quest'nltima sede (il 4 febbraio 1949, '
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stizia costituzionale, soggettivamente ed oggettivamente autonomo,
& stato successivamente realizzato o proposto, cid & avvenuto a
seguito di un processo (e sotto 'accusa) di revisionismo ideolo-
gico. Cosi nella Cecoslovacchia della « primavera praghese » che,
tra le riforme previste, contemplava anche listituzione di una
Corte quale organo di garanzia™; ma, soprattutto, nella Repub-
blica socialista federativa jugoslava, in cui il particolare ordina-
mento economico-sociale ™, oltre che la struttura politico-territoriale
ed etnica, ha comportato, gid nella Costituzione del 1963, un di-
stacco dalle teorie istituzionali dell’ortodossia marxista fedelmente
accolte nel 1946 ?, La garanzia o controllo della costituzionalita
viene, oggi, dai giuristi di quel paese, considerata pienamente com-
patibile con i principi politici di una democrazia socialista, con
la sovranitd del popolo e con I'unitd del potere (soprattutto se si
consideri che quella Corte non viene carattetizzata quale articola-

Wil testo riportato in « Sovietica », aprile 1970, p. 33 ss.; nonché la legge
cost. 27 ottobre 1968, n. 143, successivamente modificata con leggi cost. n. 123
del 22 dicernbre 1970 e n. 43 del & luglic 1971 (v. « Bollettino di informazioni
costituzionali e parlamentari», 1973, n. 2, pp. 21 e 60 ss.).

o Tra le giustificazioni addotte, ricorda N. Smzenvic, Ley juridictions comstitu-
fionnelles yougoslaves, in La Constitution yougoslave de 1963, Parigi 1965, p.
203 s5., la realizzazione dei rapporti socio-economici e politici definiti dalla Co-
stituzione ¢ dalle leggi; D'unith dell'ordine giuridico; la protezione delle liberti e
dei diritti fondamentali; l'organizzazione federale; garantire la costituzionaliti e
Ia legalits degli atti dei comuni, che hanno potere di regolamentare numetosi
rapporti sociali; assicurare la protezione' del diritto all’autogestione delle diverse
organizzazioni e garantire i dirieti e le libertd di queste e delle istituzioni, Du-
plici, dungue, la finalith e le competenze: garantire la conformiti di tutti gli atti
alle leggi ed alle costituzioni (federale e delle sinpole repubbliche); garantire il
libero esercizio dei dirittd di autogestione e delle altre libertd e dei diritti fonda-
mentali, In sintesi (p. 210): «la défense de la constitutionnalité et de la legalité
est un fait objectif qui demeure lié & Pévolution économique et politique, aux
rapports entre forces sociales, an niveau du développement de la conscience des
citovens, au patrimoine culturel. La défense de Ia constitutionnalité et de la le-
galité est donc essentiellement un probléme de sociologie pelitique ».

% Sulle differenze tra il controllo realizzato nel 1963 in Jugoslavia e quello
« staliniano » (Costituzione sovietica del 1936), v. MH. Fasrg, Primcipes.., cit.,
p. 176; C. Montatr, Lezioni..., cit,, p. 411, Che Distituzione di una Corte venga
ad « incidere in maniera singolare su tutta la concezione marxistico-leninistica del
diritto e dello Stato, con tisultati che a lungo raggio potranno forse rivelarsi di
grande momento in una evoluzione della fdeclogia giuridica comunistica #, rileva
M. CappeLLETTI, 1] significato del comtrollo gindizigrio di costituzionalitd delle
leggi wel mondo contemporanen, « Rivista di diritto processuale», 1968, p. 486.

Mel febbraio 1974 la repubblica jugoslava si & data una nuova Costituzione
nella quale la normativa concernente la giustizia costituzionale si & estesa a re-
golare materie che in precedenza venivano riservate alla legge (M. Jovicic, La
nouvelle Constitution vougoslave de 1974: ses particalarieds et caractéristigues
en tant guiacte juvidique péuéral supréme, « BRevue internationale de dreit com-
paré », 1974, pp. 79697, 804-5).
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zione del potere giudiziario, ma, secondo una terminologia per noi
non sempre chiaramente comprensibile, quale organismo socio-poli-
tico, inserito in un sistema politicamente omogeneo).

Pertanto, in tale situazione storico-istituzionale-culturale dei paesi
europei che o avevano assunto, al termine del conflitto, una po-
sizione di maggiore egemonia politica e ideologica rispetto alle
nascenti democrazie del dopoguerra, o si presentavano, con le loro
tradizioni politico-costituzionali, come punto di orientamento nella
genesi delle nuove costituzioni, era d’'obbligo che, per I'adozione
dell’istituto qui preso in esame, il costituente italiano risalisse al
modello che, primo nella storia moderna, aveva affrontato, in
termini di scienza politica e di strutture giuridico-costituzionali, il
problema della predisposizione di un limite, giuridicamente san-
zionato, alle maggioranze parlamentari nel quadro di una costitu-
zione di tipo democratico-occidentale; un modello nella cui filosofia
rivivevano, peraltro, antiche e recenti elaborazioni della dottrina
(giusnaturalistica ed illuministica) europea ™, ciod 'ordinamento
degli Stati Uniti. Al quale, inoltre, riconducevano, come al pit
illustre dei precedenti e pur nella varietd dei loro tipi e delle loro
« interpretazioni », anche le brevi esperienze delle istituzioni rea-
lizzatesi, in proposito, nel primo dopoguerra europeo ™, anche se,
per la veritd, appare esatto il rilievo circa I'insufficienza con cui
la nostra dottrina cercd di chiarire le cause del fallimento delle
costituzioni razionalizzate, sorte dopo il 1919, ed ogni sforzo in
tal senso rimase, comunque, « senza eco nella politica pratica » ™.

La considerazione delle vicende politico-militari attraverso le

™ Sui precedenti stotici v, la efficace sintesi di M, CappELLETTI, 1T controllo
ginudiziario..,, cit,, p. 27 ss., nonché sull'espansione del principio v. dello stesso
autore, 11 siguificato del comtrollo..., cit., p. 487 ss. (in cui si sottolinea la persua-
sive awtbority esercitata sui nostri costituenti dal precedente americano, p. 490).
Pili in generale, v. C.J. Frieoricy, I fondamento europeo della Costitnzione ane-
vicana, in La mascita degli Stari Uniti d'America, Milano 1957, p. 17 ss.

™ Per un quadro v, A, Guaseant, Tendenze costituzionali..., cit., p. 187 ss.; A,
Carena, Indirizzi costituzionali postbellici, Milano 1936, pp. 96-99; B.S. Mmxme-
Guerzéviten, Les coustitutions de UEurope mouvelle, cit., pp. 33.35; in parti-
colare v. M. Emauny, Inferpretazioni emropee.., cit,, p. 66 ss., ¢ lampia ras
segna di P. Biscarertr or Rureia, Liveamenti attwali del divitto costituzionale
in Europa, « Rivista trimestrale di diritco pubblico », 1955, p. 48 ss.

* Cost G. Marawmvr, Storiz del potere..., cit., pp. 32526, Per una critica al
processo di razionalizzazione allora verificatosi nel rinnovamento istituzionale di
molti paesi europei e teorizzato da B.S. Mirkine-Guerzévitch, v. C.A. Biesmr e

OSINI, arid. cit. Supra,
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quali si era venuto elaborando il nostro ordinamento costituzio-
nale nel periodo provvisorio (1943-47) e la « lezione » di quanto
era gid avvenuto, sotto il profilo della riorganizzazione istituzio-
nale, in molti paesi europei dopo la ptima guerra mondiale ™, ave-
vano, peraltro, offerto motivo di amare riflessioni, in seno all’As-
semblea costituente, sulle influenze che gli stati vincitori finiscono
con I'avere, o per deliberata imposizione politica o per pressante
suggestione culturale, sulle istituzioni o, pilt in generale, sugli ordi-
namenti degli stati vinti 7; e poté appatire strano cher fosse. pro-
prio Togliatti a formulare riserve contro il tentativo di teorizzare
come ineluttabile « legge della storia » una tale influenza ™. {

Sta, comunque, di fatto che se 'esperienza nordameric-:ana d%
giustizia costituzionale fu inevitabilmente presente anche ai nostri
costituenti (e non sempre, come si vedrd, in senso favorevole), cid
fu dovuto soprattutto al fatto che essa costituiva, come tuttora
costituisce, uno dei modelli storico-culturali che hanno esercitato,
nel moderno costituzionalismo, una grande influenza sui teorici
delle forme di governo e delle garanzie delle liberta ccstituziona‘h L
ed ha offerto una delle soluzioni astrattamente possibili sul piano
giuridico-istituzionale (ad esso riconducevano, altresi, i dibattiti
dottrinali svoltisi nei decenni tra le due guerre in Europa, ad
esempio tra H. Kelsen e C. Schmitt ), Non si ebbt?, tuttaw:Tia,
nella elaborazione normativa di quell’istituto nella Costituente ita-
liana né un aperto condizionamento, da un lato,_n&j: i{nitf}zirm&
pedissequa dell’ordinamento del maggiore degli stati vincitori, dal-
Paltro®. Semmai, accanto alla tradizione storico-culturale d'oltre

% Y in proposito, i rilievi di A. Guawwma, Tendenze costituzionalt..., cit.,
B 2 % in silievo in tal senso nellintervento di Nitti dell'S marzo 1947 (cui fa
eco, pitt tardi, G. Maranmvi, Politica costituzionale, « Rassegna parlamentare »,

11, p. 9). .
19%“9]‘-’. l'i];r,:teﬂrento del sepretario comunista dell'll marzo successivo.

® V. ad esempio, BS. Mmrme-Guerzéviten, Les rgquveifes fendences a‘.sf
droit constitutionnel, Parigi 1931, pp. 33-35, che considera il wqtm!lp su]le_legg_a
uno dei fenomeni della razionalizzazione del potctc;_v.’anc]-ue l'ampio spazio si-
cnificativamente tiservato al tema del controllo costituzionale delle lepzi da G.
Burneau, Traité de science politigue, Parigi 1969, IV, pp. 365-48‘8. .

® Sy tali dibattiti v., da ultime, ampiamente, P. PETTA, Schwmitt, Kelsen ¢
« enstode della Costituzione », « Storia e politica», 1977, p. 503 ss. .

8 W, in tal senso C. Morratt, La Corte costituzionale ed i presapposti per
o sua vitalied, « Justitias, 1949, p. 69, e gid in Assemblea costituente l'on. P,
Rossi (28 novembre 1947).
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oceano, operd, nel conferirgli un carattere intermedio e misto e
I'esempio europeo pilt illustre, quello austriaco, che trovava nella
dottrina dello stesso Kelsen la piti coerente e logica giustifica-
zione e premessa

II trattato di pace tra le potenze alleate ed associate e I'Ttalia
comprendeva, tra le « clausole politiche generali », I'impegno
per I'Ttalia di prendere le misure necessarie per assicurare (...) il
godimento dei diritti dell'vomo e delle libertd fondamentali, - ivi
compresa la libertd di espressione, di stampa e di diffusione, di
culto, di opinione politica e di pubblica riunione (art. 15), di non
permettere, in tetritorio italiano, la rinascita delle ( giad sciolte) or-
ganizzazioni fasciste, siano esse politiche, militari o militarizzate,
« che abbiano ad oggetto di privare il popolo dei suoi diritti de-
mocratici » (art. 17). Anche se una non trascurabile pressione de-
gli alleati (soprattutto degli inglesi) poté avvertirsi (nell’imme-
diato dopoguerra) in relazione a determinate vicende politiche in-
terne ¢, in particolare, in ordine ai modi ed ai tempi della solu-
zione del problema istituzionale (repubblica o monarchia), non pud
dirsi che nella formazione della nuova Costituzione repubblicana vi
sia stata una puntuale e concreta ingerenza sul costituente nel
senso di introdurre, nel nuovo ordinamento, un organo al quale
fosse riconosciuta la specifica funzione di assicurare quella garanzia
che le richiamate clausole del trattato di pace imponevano allo
stato italiano, con particolare riferimento alla tutela dei diritti ed
ai limiti da oppotre a possibili revirements antidemocratici.

Tanto poco poteva ipotizzarsi, a questo riguardo, una pres-
sione americana che, quando Nitti era in vena di alternare alle
sue amare considerazioni sulla istituenda Corte una pungente iro-
nia, soleva affermare™ che « gli americani vedranno subito che
noi facciamo cosa non seria » e che « nemmeno il capo della Corte
costituzionale americana capirebbe questo tentativo italiano, che
& 'unico che esista » *,

# 5i riconosce, diffusamente, che il sistema di sindacato accolto nel nostro
ordinamento risulta da una combinazione di guello  « diffuso »  nordamericano
e di quello « accentrato » austriaco; v. per tutti P. Cavamamprer, L'illegittimeita
costituzionale delle leggi mel processo civile, Padova 1950, p. 4, nota 1; M. Cap-
PELLETTI, Il controlle gindiviario.., cit., pp. 9899, Evocava, inwvece, il modello
nozd_agtcricann, C. CarisTia, Corso di istituzion: di divitto pubblico, Torino 1949,
P 310,

# V. i suoi interventi al Senato del 16 febbraio 1949 e del 1° ottobre 19352,

¥ 8i era avuta — aggiungeva — tanta fretta a fare la Corte PEr non correre
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L’opposto, sia pure in diversa misura, poté avvenire in altri
stati usciti dalla seconda guerra mondiale sconfitti dalle stesse
potenze alleate ed associate e da queste, pilt o meno a lungcr, sot-
toposti ad occupazione. A parte P'esperienza (pilt d@gmat‘ica che
politica o giurisprudenziale) che gid derivava alla ‘Ge,{-m_ama dalla
Costituzione di Weimar e le condizioni politico-territoriali del tutto
particolari di quello stato (di cui resta traccia evidente ne! pream-
holo della stessa Legge fondamentale del 1949 e nei modi e nelle
forme della elaborazione di questa, sottoposta anche _a!l’a?prova:
zione degli occupanti) ®, & da ticordare che se la dichiaFazmn.e_ di
Potsdam (agosto 1945) enunciava, genericamente, tra i political
principles un punto (n. 8), secondo il quale « Fhe judicial system
will be reorganized in accordance with the princ1pie§ f}f demo-crac"j.r,
of justiche under law, and equal rights for all citizens :iJ.Fl'Eh-{}ut
distinction of race, nationality or religion » *, molto pili incisiva-
mente lo statuto di occupazione (del 10 aprile 1949)¥ riservava
alle stesse autoritd alleate il potere di garantire « 'osservanza del-
la legge fondamentale e delle Costituzioni di:i Lf(inder» (art. 2,
lett. f), nonché facoltd di opposizione alla legislazione che, a loro
avviso, fosse « incompatibile con la Legge fondamentale e con la
Costituzione di uno dei Linder » (art. 5).

Ma ancor pit significativo fu, a questo proposito, il trapasso,
dal vecchio al nuovo ordinamento, del Giappone, nella cui Corte
Suprema e nelle disposizioni ad essa relative un osservatore ame-
ricano potrebbe riconoscere molte analogie (accanto a talune dif-
ferenze) con listituzione del suo paese ®: cio che appare, appunto,
storicamente spiegabile con la particolare influenza non solo poli-
tica, ma anche tecnico-consultiva che fu spiegata dalla potenza

il rischi i i, i i i imo senzal ».
il rischio «che altei Paesi, inwvece, la facessero e noi ne rimaness
« Ma se volete farla, fatela sorridendo. MNon datele troppa importanza ». P

¥ S weda V. Faviiiy, Il procedimento ginrvidico di formazione della Bundesre-

i . 1931, pp. 404-3,
Pﬁ%r%%ﬁiﬁjﬁdﬁfﬁfﬁ H. STGE’E, G.T. Scememgr, The backgrownd of Euro-

mmsents, New York 1952, p. 481 Sul punto v, anche R. EBSWORTH,
ﬁii?ﬂﬁize?emfocréq- in Germany. The British contribution, LondralMNew York

) 1 1- 3' - - - - - 3 =
19'531’}’5£pnc guf? vedere il testo in « Bollettino di informazioni costituzionali e par-

lamentati », 1950, pp. 137-39, ed il testo successivamente riveduto (il & marzo

joi, 1951, pp. 325-27. i
1911}51113':31:1351:".&?%6(3 e H, Zmk, Modern foreign governmteniés, Wew York 1953,

pp. 971 e 983,
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occupante sulla elaborazione della Costituzione di quel paese ® (la
c.d. MacArthur Constitution).

5. L'opposizione di Vittorio Emanuele Orlando all'istituzione di
una Corte costituzionale

Fu certo gran ventura che uno dei maggiori protagonisti dei lavori
della Consulta nazionale e dell’ Assemblea costituente e dei pit decisi
oppositori alla proposta di istituire un organo ad hoc per il con-
trollo, in forma giurisdizionale, della costituzionaliti delle leggi fos-
se, ad un tempo, uno dei pitt autorevoli rappresentanti della scienza
giuspubblicistica prefascista, un « maestro » che, dopo aver domi-
nato nei decenni a cavallo del secolo ™, era ancora ascoltato ed am-
mirato dai giuristi della nuova generazione *, V. E, Orlando, il cui
magistero scientifico lascid chiara traccia in molti e sard spesso
richiamato da oratori dei pitt diversi partiti, anche di quelli ideclo-
gicamente marxisti . La sua stessa personale longevita — che gli
consenti di assistere, nell'arco di circa un secolo, alle pili diverse
esperienze del nostro ordinamento costituzionale — ed il fatto di
essere stato, nel periodo dell’ordinamento provvisorio, eletto, pri-
ma, presidente di una formalmente restaurata Camera dei deputati
(i1 15 luglio 1944) e di avere, poi, formulato e sostenuto la tesi
della continuitd costituzionale ®, contribuivano a conferire al suo

® 3i veda FA. Ocs e H. Zivg, op. i, pp. 971, 974-75; H. Wapa, The Si-
preme Court of lapan as adjudicating agewcy and ifs functions, « Jahrbuch des
Odfentlichen Rechts », 1974, 23, pp. 53839; T. McNeLry, Contemporary go-
verniwiernf of Japan, Boston 1963, p. 168; M. Capperierri, Il comtrollo gindi-
zfario..., cit, p. 33; I significato del comtrollo..., cit., p. 487, Un cenno all’in-
fluenza americana sulla elaborazicne delle due costituzioni v. gid allora in G.
Grawata, Costituzioni e utopie, « Lo Stato moderno », 1947, 4, p. 76.

* Ricorda, ad esempio, A. Gianwni, GIi studi di diritto..., cit., p. 97, che
«nel periodo che va dal 1885 al 1922 domina il manuale di Orlando». Sotto-
llrl:ea,ﬂaitresi_, P, Avurer, Le oviging del fascitnio, Roma 1956, p. 396, come l'opera
scientifica di Orlando « sia rimasta per il giure pubblico italiano quanto di pi
avanzato sia state concepito dalla borghesia ».

Lo ad es,, P, Calamandrei, alla Consulta, il 7 marzo 1946, ed all'Assem-
blea costituente, il 4 marzo 1947,

V. infra, cap. II, par. 7.

" Sulla guale v., invece, criticamente, ad esempio, P. Carantanorer, Nel limbo
z,ﬂ;mzzonaie, « Il Ponte », 1945, p. 4 ss, e poi nellintervento alla Consulta del-
& marzo 1946 e nei Cemni imtroduttivi sulla Costitwente e i suoi lavori, in
Cmf:zme{:farw sistematico alle Costituziome italiana, a cura dello stesso e di A,
Levi, Firenze 1950, I, pp. cvir-cix, xcv; G. Sarvemng, La politica di B. Croce,
« Il Ponte », 1954, p. 1740; G. Perticone, La politica italiana dal privio gl se-
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duplice ruolo, di legislatore e di giurista, un valore politicamente
significativo e, ad un tempo, storicamente simbolico.

Il rapporto di sostanziale coerenza che si pud cogliere tra le
posizioni politico-istituzionali assunte nell'una veste e le tesi dot-
trinali gid sostenute nell’altra consentono, in sede storiografica ™,
di individuare in lui, con pit diretta immediatezza e con valore
quasi paradigmatico, uno dei filoni culturali che — in quanto stret-
tamente si ricollegava all’assetto ideologico e scientifico dello stato
patlamentare liberale (egli stesso si era definito « un vecchio rap-
presentativo di un’altra etd, di un altro mondo, di un’altra storia:
1a storia dello Stato d’Italia sino al 1922 » ®) — veniva a scontrarsi,
criticamente e consapevolmente, con gli orientamenti prevalenti in
un’Assemblea costituente pluripartitica, volta alla ricerca di nuove
garanzie giuridiche, piti eflicaci, almeno secondo un’astratta raziona-
lizzazione, di quelle offerte dalla tradizione, le quali, travolte dal-
la profonda trasformazione degli ultimi decenni, mal si adatta-
vano al nuovo pluralismo politico-sociale ed istituzionale. Egli,
peraltro, era consapevole dell’evoluzione intercorsa da allora quan-
do, ad esempio, ricordava, da consultore®, di avere « coopera-
to » con « tutta una scuola di eminenti giuspubblicisti », durante
il secolo XIX e con « assiduo, intenso, appassionato studio », « al-
la costruzione di un sistema di diritto pubblico per cui fosse la
stessa sovranitd dello Stato ad imporre limiti a se stessa », ma di
avere, poi, assistito « al fallimento di tutta questa costruzione di

condo dopogrerre, Milano 1965, pp. 476-77; P. Permort, La Costituente ed i
partiti politici italiani, Rocca 5. Casciano 1966, p. 95 ss. Nel senso della conti-
nuitd v. AC., Jemoro, Cominuitd e discontinuitd costifuzionale nelle vicende ita-
Fane dal 25 [uglio 1943, in Atti Accademia Lincei, Roma 1947, p. 134 ss.

% L'utiliti metodologica di temer conto, accanto ai lavori pitt propriamente
scientifici, anche «del pensiero espresso sul piano dell'attivitd politica e parla-
mentare dai protagonisti dell’azione dello Stato» {« non tanto per averne un sus-
sidio per la interpretazione delle norme e delle leggi, ma di cogliere in certo
mado la genesi e quasi si direbbe la trascrizione psicologica e personale di quello
che & leffettivo formarsi e realizzarsi dello Stato ») & sottolineata da G. Capo-
crasst, Il problema di Vittorio Emanuele Orlando, « Rivista italiana di scienze
giuridiche », 1952-1953, p. 35 nota, Sulla stretta connessione tra le due posi-
gioni di Orlando, v. anche O. Rawerrerri, Vidtorio Ewmannele Orlando wel swo
pensiero e mella swa opera, « Rivista trimestrale di diriceo pubblico », 1954, pp.
26869 e 278 (ma non si fa nessun riferimento alle tesi di Orlando sulla Corte)
e V. Crisarurri, Il significaio dell'opera di Vittorio Emangele Orlando, « An-
nali triestini », 1933, p. 6. La continuitd delle tesi di Orlando sard rilevata anche
da G. Martino, in Assemblea, 1'l1 povembre 1947.

% V. Consulta, Aftf, 9 marzo 1946 :« & la mia eth Ueti dello Stato italiano ».

® Consulta, At#i, 9 marzo 1946,
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fronte alla violenza della tirannide totalitaria », al « fallimento di
quegli sforzi ».

Sia alla Consulta (9 marzo 1946) e, poi, un anno dopo, all’As-
semblea costituente (10 marzo 1947), sia, ancora, nel periodo post-
costituente, al Senato della Repubblica (in particolare il 27 gen-
naio 1949)* — quando cio aveva potuto ancor meglio ordinare e
si apprestava ad esporre in veste sistematica, e nel quadro della ri-
cerca di una definizione della nuova forma di governo, le ragioni
della sua opposizione * — V. E. Orlando, tra quanti, della classe
politica prefascista, ancora svolgevano un ruolo di primo piano o
di attiva partecipazione alla restaurazione democratica, aveva, co-
munque, dimostrato di essere consapevole della novitd della fase
storica in corso e dei problemi che si presentavano alle non pit
sufficienti strutture e garanzie dello stato di diritto quale si era
storicamente realizzato in Ttalia (e della cui veste formale e forma-
listicamente intesa si era potuto ammantare lo stesso regime auto-
ritario, dichiaratamente antidemocratico ed antiliberale). Ma, pur
fedele in cid al suo indirizzo metodologico, che era sensibile al
fatto pilt o prima ancora che alla norma (o meglio al fatto in quanto
€550 stesso & normativo), ed ispirato ad una concezione storicistica
delle vicende costituzionali® (che gli veniva suggerita ed alimen-

7 La figura, oltre che di parlamentare, anche (per quanto qui pit strettamente
interessa) di consultore e di costituente, di Orlando & felicemente ricostruita, con
puntualizzazione delle posizioni essenziali da quegli assunte nello svolgimento
della sua attivith, da M, Braccr, Vitforio Emannele Ovlando legisigtore, « Rivista
trimestrale di diritto pubblico », 1953, in particolare a p. 129 ss.: ma v, anche,
per i _prqﬁli inerenti alla posizione scientifica e metodologica del vecchio maestro,
i saggi di E, Crosa, Ovlando maestro e scienxiato: § swoi contributi al divitto co
stétuzionale, ivi, p. 23 ss.; C, Esrostro, Lz dotiring del divitto ¢ dello Stato i
Vittario Emannele Orlando, ivi, p. 69 ss.; G. Capocrassi, I] problema..,, cit.,
p. 14 ss; V. Crisavuinn, Il significato.., cit; pit vaghi accenni in G. AnBro-
smnt, Vittorio Emanuele Ovlando, maestro di divitto ¢ womo &3 Stato, in Raceolta
di scritti in omore di Artare C. Jemolo, Milano 1963, IIT, p. 31 ss., e gii in
Diritto, Stato e Comuanitd superstatale nel pensiero di Vietorio Ewmannele Orlando,
« Rivista trimestrale di diritto pubblico», 1953, p. 785 ss.; O. RanerrerTr, Vit
torio Emanuele Orlando..., cit.,, p. 265 ss. V. anche M. Garizia, Profili storico-
comparativi..., cit., p. 84 ss. estr.,, e S. Cassese, Cultura e politica del divitto am-
ministrativo, Bologna 1971, pp, 21-29.

* Stwdio intorno alla forma di goversmo wigemte in Ttalia secondo la nuwova
Costituzione del 1948, « Rivista trimestrale di diritto pubblico », 1951, p. 5 ss.:
aleri cenni v, gid nell’intervento in Assembiea costituente del 10 marzo 1947 e,
successivamente, in Swi pareiti politici: saggio di uwe sistemarzione scientifica e
metodica, in Scritti per Luigi Sturzo, Bologna 1953, II, p. 604,

* Profilo particolarmente sottolineato, ad esempio, da P. Cavamanprer, Or-
lando avvaceto, « Rivista trimestrale di divitto pubblico », 1933, pp. 15, 20.21;
E. Crosa, Ovlando maestro..., cit., po. 28-29, 30, 46-47; G. Carocrassi, I pro-

60

tata dal prototipo istituzionale britannico e che costituird uno dei
motivi pitt frequentemente invocati del suo pensiero anche da parte
dei comunisti "), egli rimase nondimeno, sia pure in posizione vi-
vacemente critica, estraneo alle fondamentali e piti caratterizzanti
scelte istituzionali ed alla concreta ricostruzione dello stato demo-
cratico e sociale postfascista .

Nonostante le critiche formulate, in proposito, da tecnici e da
politici nel periodo pilt delicato dell’ordinamento provvisorio " e
ad onta del riconoscimento che egli stesso aveva compiuto, alla
Consulta, essere « il diritto statutario completamente distrutto »,
Orlando si richiamava, comunque, all’esperienza scientifica e sto-
rica legata allo Statuto albertino. Il quale veniva ancora da lui
elogiato per il motivo che, proprio per la sua flessibilita, non
aveva previsto, né aveva avuto bisogno, a sua tutela, di un’Alta
Corte, poiché tale garanzia era aflidata, tra l'altro, alla « pubblica

opinione » ™, A proposito della quale gid cinquant’anni prima,

Blema..., cit; C. Esposito, Le dotivina..., cit,, p. 92; V. Crisarvry, II sigrifi-
cato..., cit., passive; F. Tessrrorg, Crisi e trasformazioni dello Stato. Ricerche sul
pensiero  ginspubblicistico italiano tra Otto e Nowvecento, Napoli 1963, passing.
Ricorda di Orlando la « capacitd di assimilare dottrine nuowe, rarissima nei wvec-
chis AC, Jenoro, Amni di prosa, Vicenza 1969, p. 160; e lo stesso Orfando, del
resto (v, Siudio intorso alla forma di goverso.., cit, p. 27) affermerd che « vec-
chio, anzi vecchissimo guale sono, nulla mi ripugna di pih che essere considerato
legato, sarei per dire condannato, ad ammirare @ priori le cose del passato e
disistimare guelle del presente ». . L.

" F da altre parti politiche: v., ad esempio, il guardasigilli Grassi, il 3 feb-
braio 1945, al Senato. V. infra, cap. III, par. 2. ) .

™ Rievocando il pericdo costituente, ricorda come « esigua minoranza » gli
« nomini della vecchia Italia, del tempo in cui ancora esisteva il culto del diritto »
[tra i quali Orlando e Nitti) e dubita che essi « fossero i pitt idonei a creare una
Costituzione nuova » AC., Jemoro, Le Costitazions: difetti. modifiche, integra-
ziond, relazione all'Accademia dei Lincei, 1966, pp. 12-13. Concordi osservarzioni
e moniti rivolgeva da lontano, sui rapporti tra le wecchie e le giovani generazioni
nella transizione e nella ricostruzione democratica, G, Savveming, Le sorfe del-
Ultalia, cit., pp. 299-307. . .

N per tutti, P, Caramanorer, Cenni infroduttivi salla Costituente e ¢ suof
lawori, cit., I, pp. xc1x ss. e cix; Lostraziomismeo di maggioranza, « 11 Ponte w,
1953, ora in Scritti e discorsi politici, cit. I, 1, p. 546 ss,

" YE. Orvanoo, Discorsi al Semato, Foma 1949, p. 10. Sul ruclo che alla
pubblica opinione & dato svolgere in un governo rappresentativo, v. anche, per
la vecchia dottrina, G, Arcoreo, Diritto costituzionale, Mapoli 1907, p. 131 ss.;
P, Camvientt, La opinione nello Stato moderno, in Seggi di divitto costituzionale
e politica, Napoli 1915, p. 135 ss.; N. Nicoray, voce « Resistenza (divitto di) #,
in Digesto italiano, Torino 1911-13, pp. xx e 1289; A. Bruwiarti, voce « Resi-
stenza (dititto di)», in Ewciclopedia giuridica italiana, Milano 1906, XIV, pp. 1
e 135 (sul pensiero di Otlando, v. pp. 128-2%). In linea con tale tesi ed a con-
ferma che essa era nel patrimonio culturale della classe politica dell’epoca v. anche
I'accenno comtenuto nei due scritt di L. Emavei, Il bsowgoverno..., cit., I, ri-
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nonostante la dura e demistificante critica che altri aveva gid
efficacemente mosso a tale preteso rimedio "™, aveva insegnato nei
suol Principi di diritto costituzionale (1889) che, in luogo di una
ipotesi, ritenuta positivamente inammissibile, ma astrattamente le-
cita, di resistenza collettiva legale e diretta, quella opinione, tra
gli altri « mezzi morali », « pud spiegare una forza di resistenza
meravigliosa, cui non di rado i poteri costituzionali han dovuto
inchinarsi » '; e, consapevole di andare oltre i limiti della scienza
giuridica, ne traeva l'insegnamento sulla necessitd che «la co-
scienza popolare, presso la quale I'evoluzione giuridica si verifica,
abbia sull'opera legislativa quella continua influenza che impedisce
il verificarsi di quella ipotesi, onde le rivoluzioni si originano » ',

Chiedendosi poi, pili specificamente, in quegli stessi anni di fine
secolo, nella sua Teoria giuridica delle guarentigie della liberid
(1890), « se competa difesa giurisdizionale contro gli atti del po-
tere legislativo », Orlando sostenne una serie di tesi che, oggi,
non possono non essere richiamate per una comprensione del pro-
fondo distacco che I'odierna filosofia politica segna da quelle. Oc-
corre, peraltro, tenere conto, preliminarmente, che gia allora le
proposizioni di Orlando, lungi dall’essere manifestazione isolata 0
personale del giovane caposcuola, si inquadravano in uno degli
otientamenti dottrinali che caratterizzavano la scienza politico-giu-
ridica di quegli anni, e non solo in Italia. Tale indirizzo — oga
invocando, ad esempio, la tradizione e I'esperienza storica proprie
dell’'ordinamento flessibile inglese, ora appellandosi, come nella
stessa Francia, ad una interpretazione rigidamente « separatisti-
ca » dei rapporti tra organi giudiziari e legislativi, tra giurisdizione
e politica — assumeva concordemente una posizione negativa in
ordine alla estensione dei poteri dei giudici ed affidava soprat-
tutto a valori etico-politici e, quindi, ad un sostanziale autolimite
dell'onnipotente Parlamento, la garanzia dei diritti fondamentali dei

spettivamente alle pp. 70 e 89 ss, (risalenti, entrambi, al 1944 e con riferimento
all'ordinamento inglese); B, Croce, Storia d'Ttalia dal 1871 o 1915, cit, p. 7.

" A, Marcarini, Della libertd civile nelle costituzioni moderne, « Archivio
giuridico », 1884, pp. 121-22 (lavoro particolarmente interessante perché in esso
sono esaminate e criticate alcune delle tesi che Orlando fard ancera proprie negli
anni successivi),

¥ Principi di divitto costituzionale, Firenze 1912, pp. 307-8. Principi analoghi
saranno ancora espressi nella dottrina francese, tra ghi altri, da Esmem, Eléments...,
cit.. p. 532; ma, pill cautamente, da A. Maveariv, Della libered.., cit.

¥ Principi..., cit., p. 311,
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singoli in un sistema rappresentativo. In un sistema ciod che, assu-
mendo le forme del governo parlamentare, segnava, a giudizio di
aleuni, il « trionfo della democrazia » e consentiva, almeno per le
questioni politiche (« in gran parte felicemente risolte »), una « ma-
nifestazione regolare e continua dei nuovi bisogni e delle nuove
idee » '™,

Giudicando ex post sarebbe oggi ancor piti facile di quanto
gia fosse allora osservare che tale rimedio o guarentigia morale,
oltre ad incontrare tutti i limiti propri della sua natura mera-
mente politica, ne presentava altri connessi al particolare tipo di
assetto sociale ed ideologico proprio del regime in cul esso era
invocato; e sotto questo aspetto il rimedio supremo costituito dal-
I'opinione pubblica, quale garanzia contro gli arbitri e gli errori
del legislatore, non poteva avere in Italia neppure il valore che
ad essa si riconosceva o si attribuiva nell’ordinamento inglese ',
Infatti quale « opinione pubblica »? Quella del ristretto e quali-
ficato corpo elettorale (a proposito del quale insegnava, ancora
nel 1912, lo stesso Orlando che « dare la rappresentanza ad una
classe che non abbia la maturitd politica necessaria, non giovers
ad essa, perché non sapri servirsene e nocerd alla vita pubbli-
ca » '")? Oppure I'opinione di coloro che, ancor privi del suffragio
fino al secondo decennio di questo secolo, non godevano di forma
alcuna di partecipazione all’esercizio dei pubblici poteri, se non
— come veniva gia allora obiettato ™ — per « rivolgere i loro
lamenti al pubblico, ovvero al Parlamento stesso in forma di
petizione »?

A questa corrente, che trovava ancora nell'insegnamento di Or-
lando una formulazione convinta e criticamente argomentata, si

A, Browiarts, 11 diritto costituxionale ¢ la politica wella selenza e nelle
istituzioni, in Biblioteca di scienze politiche e amsinisirative, Torino 1900, VIIT,
parte I, pp. 384-85, ) o .

¥ Secondo T'esatto rilievo di L. Dueurr, Traité de droit constitationsel, cit.,
III, p. 711, ) .

’*E\F.E. Orrawpo, Principi..., cit., pp. 9091; e B. Croce, Storie &'Italia..., cit,,
p. 32, ribadiva che «la “wirth" dei popoli sta nel secondare € non opporsi al-
l'azione delle minoranze elette », mentre ivi stesso, p. 11, insegnava « che non
si & trovato finora altro modo di educare i popoli alla libertd, ciod di educarli
senz'altro, che quello di concedere loro la libertdh e di far che imparing con
Vesperienza, & magari col fiaccarsi la testa ». .

AL Mavcaring, Della libersd..., cit, p. 121. Lo stessa A. BruwzavTr, Il i
rifto..., op. e loc, cit, avvertiva, del resto, che « pesano sulle‘ nostre  societd
questioni sociali che ci lasciano meno tranquilli, se pure non ci fanno temere
maove e pidt terribili violenze ».




opponeva, peraltro, gid da anni una pitt moderna ed innovatrice
impostazione """ dei rapporti tra giudici e politici, diversamente in-
terpretante e valorizzante il compito dei primi in una societd nella
quale, al di sotto della omogenea ed ancora ristretta classe politica
(nonostante la parziale estensione del diritto di voto con la rifor-
ma elettorale del 1882), andavano emetgendo con sempre mag-
gior forza i primi nuclei di interessi che non si riconoscevano nelle
strutture e negli interessi politici della maggioranza parlamentare.
Tale dottrina, vivacemente sostenuta anche in Francia, riconosceva
a proprio modello e traeva argomenti ed esempi dalla piti giovane
esperienza costituzionale nordamericana e guardava con particolare
interesse alla cultura istituzionale e politica di quel paese, che
operava in una societd tipicamente pluralistica, aperta ed in co-
stante espansione.

Ripeteva, quindi, Orlando, facendo eco ad un classico aforisma
inglese, che « astrattamente [...] il legislatore non pud far male »
e che deve «a priori escludessi che il corpo legislativo, violando
la Costituzione, I'abbia fatto a bella posta» e « sard presumi-
bile che nessun rancore potra spingerlo a censurare i collegi giu-
diziari i quali quell'errore avevano rilevato ». In ogni caso, riaf-
fermato che « nessuno arriverd a sostenere che al di sopra del
legislatore possa stabilirsi un’altra autoritd superiore », gli « er-
rori » di quel potere « & assai pitt facile deplorarli che trovarvi
un rimedio immediato e specifico », Da tale apodittica premessa
(che affondava chiaramente le sue radici su postulati metagiuri-
dici e che troverd adesione e coincidenza anche in lontani epigoni
marxisti) " scaturiva coerentemente un invito quasi alla rassegna-
zione nei confronti delle « possibili esorbitanze del potere legi-
slativo », dipendenti « dallumana fallibilith » e giustificabili in
quanto « I'ottimo non & quaggiti realizzabile » e « bisogna conten-
tarsi del meglio ». Né si poteva, a suo avviso, dedurre « che ad
una legge creduta erronea non debba prestarsi obbedienza, poiché
tanto varrebbe dichiarare 1'anarchia » non essendo consentito, in
nessun caso, al giudice rifiutare applicazione ad una legge « sol
perché la creda iniqua ».

¥ Per un quadro informative e tichiami dottrinali v. A, MaLGARINT, op. cit.

"2 Si veda infre, cap. V, par. 3, la motivazione dell'opposizione alla Corte di
Ar. Labricla, Ma le posizioni di Orlando erano invocate anche da seguaci di aleri
orientamenti ideologico-culturali.
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Tornava, quindi, ad insistere sul concetto che wultima ratio, in
tali evenienze, fosse solo il rimedio della resistenza collettiva dei
destinatari della legge, i cittadini, e che in nessun caso potesse
aver luogo un rimedio giurisdizionale, che avrebbe fatto del giu-
dice un vero sovrano dello stato. Ricercando, su un piano non
pit1 di scienza politica o di teoria generale, ma strettamente ¢ di-
rettamente tecnico ed in relazione all'ordinamento positivo italiano
allora vigente, la causa decisiva di ¢id, Orlando la ravvisava nel-
I'assenza di un potere costituente distinto e sopraordinato al po-
tere legislativo ordinario ', con la conseguente « mancanza di cri-
teri obiettivi per determinare, con giuridica precisione, le caratte-
ristiche di quelle leggi costituzionali ». Pertanto, spiegava, «la
questione del sindacato manca in Italia del suo necessario fonda-
mento giuridico » e se « il potete legislativo ha balia di far leggi
anche modificanti lo statuto, & evidente che la questione del sinda-
cato non potra sorgere » ',

Non ignorava, certo, che una « scuola numerosa di pubblicisti »
si pronunciava, anche in Italia (ed era il 1890), a favore di un
controllo di tipo americano. Ma, pur ricordando con Tocqueville
che « molte questioni che nel continente europeo finiscono con
una rivoluzione, in America finiscono con un processo » ', tut-
tavia I'istituto del sindacato sulle leggi che non fosse meramente
formale (ciog, « un principio che wuol essere giuridico e riesce
assurdo ») non gli appariva « conveniente » e la teoria che lo so-
steneva era per Iui « incompatibile con lo Stato moderno di di-
ritto », appunto perché « essa introduce una scusa legittima di
disobbedienza alla legge e di luogo ad una distinzione tra leggi
valide e non wvalide, la quale pud praticamente riuscire o assurda
o perniciosa » '® e fonte, comunque, di incertezze del diritto '

' Puntualmente e conseguentemente A. Esmrmy, Elfments..., cit., p. 332, giu-
stificava I'accettazione anche in Italia della dottrina « separatistica » francese come
« parfaitement conforme avec la théorie qui, dans ce pays, ne distingue pas le
pouveir constituant du pouveir Iégislatif ».

"™ Principi..., cit., p. 258. Questi stessi concetti (con la conclusione che « il
problema non presenta eguale importanza per tutti gli Stati») accoglieva e ripe-
teva ancora, nel 1933, A. Graswimi, Tendenze costifuzionali del dopoguerra, cit.,
p. 204,

" Teoria giuridica delle guarentigie delle Iiberta, in Bibliofeca di scienze pali-
tiche e amministrative, Torino 1890, V, p. 949.

U5 Principi..., cit., p. 259,

" Ma la futura Corte, operante in un ordinamento 2 costituzione rigida, da
questa specifica premessa trarrd la conclusione che, certamente, i dubbi di costi-
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Da queste lontane premesse filosofico-politiche e dogmatiche
Otlando sostanzialmente non si discostd, né tenne successivamente
conto delle critiche che posizioni analoghe alle sue avevano susci-
tato, ad esempio, nella dottrina francese posteriore alla prima
guerra mondiale: sia che da parte di quella si affermasse, all’op-
posto, la indispensabilita del controllo giudiziario proprio per la
configurazione di un vero e pitt moderno stato di diritto "8 sia che
si sostenesse con vigore, e senza rischio di essere faxé d'anarchiste,
che « le refus d'obéissance 4 une loi contraire au droit est parfai-
tement legitime » ', sia che si mettesse in guardia dal sopravvalu-
tare I'idoneita delle « réactions inorganisées de 'opinion publigue »
ad impedire « le despotisme des majorités » (ché, anzi, proprio a
seguito del « mouvement de défaveur qui accable le patlementa-
risme » sorge la tesi del controllo giurisdizionale) ',

Vero & che le tesi di Orlando, ricondotte a coerente unitatiets,
si riferivano ad un ordinamento a costituzione flessibile, come quel-
lo statutario, per il quale la pregiudiziale inglese al controllo ap-
pariva piti adeguatamente invocabile ed adattabile, mentre i dibat-
titi che negli anni venti e trenta si svolsero in Francia a favore
della mise en formule della funzione di garanzia in esame potevano
almeno invocare la rigidita costituzionale dell’ordinamento della
terza Repubblica quale premessa del « logico corollatio » che da
molti scrittori si proponeva di desumerne. E proprio Iesempio in-
glese di una costituzione non scritta, di elaborazione storica ed
empirica, fondata pil sul « costume » che sulla « fredda redazione
degli articoli » esercitava ancora il suo fascino sul pensiero pilt re-
cente di Orlando (ma non di lui soltanto se ad analoghe conclu-
sioni pervenivano, secondo i pilt diversi orientamenti politico-cul-
turali, il liberale Einaudi, il matxista Arturo Labriola ed il demo-
cratico-radicale Salvemini) ™; e da quell’esempio, appunto, il mae-

tuzionalitd insidierebbero il preminente interesse pubblico della certezza del di-
ritto (sentt. n. 129 del 1957 e n.'121 del 1966), ma che « soltanto le decisioni
della Ce. possono assicurare, con la certezza del diritto, la piena tutelz del diritzo
del cittadino alla costituzionalich delle leggi» (sent. n. 3 del 1957).

™ L. Dugurr, Traité..., cit., 111, pp. 724-25,

B Ibidewms, p. 711,

“ In tali termini P. Durz, Le comtrile juridictionnel..., cit, pp. 21516, il
quale, per suo conto, in relazione al dibattito allora in pieno svolgimento in
Francia, assicurava che « tout ce qui tend i limiter I'omnipotence parlementaire
acquiert notre adhésion de principe » (p, 217). Tuttavia lautore non si schierd
tra i fautori del controllo «3 Paméricaine »,

¥ V., ad esempio, in uno scritto. del 1244, L. Emvavpr, 1} brongoverno..., cit.,
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stro traeva I'insegnamento ed il principio che «le istituzioni si
formano con il contributo lentissimo, secolare, degli usi, dei co-
stumi, della costante osservanza », e che « quando Distituzione si
¢ in tal modo formata, diventa essa stessa limite che agisce spon-
taneamente contro il dispotismo » ™. Tuttavia, una disarmonia &
dato riscontrare, a questo proposito, nelle posizioni di Orlando
relative al nostro tema, poiché se in sede scientifica, a cavallo del
secolo, egli giustificava tecnicamente I'esclusione di un organo di
controllo adducendo I'inesistenza di una legislazione costituzionale
0 « costituente » distinta e sovrapposta a quella ordinaria, quale
presupposto del sindacato di legittimitd, nel periodo costituente,
invece — quando, ciog, la rigiditd costituzionale fu (honostante il
suo contrario avviso), prima, orientamento di molti, e, poi, prin-
cipio positivamente accolto — egli non ne trasse l'opposta ma
logica conclusione, bensi criticd allora Iidea stessa della costitu-
zione scritta e rigida, spostd ciog la critica su altro piano o sotto
altro profilo,

Alla stregua di tali pilt generali premesse, un organo di garanzia
di tipo giurisdizionale, affiancato o sovrapposto al Parlamento ¢
prodotto, a suo avviso, di astratte e rigide razionalizzazioni e di
elaborazioni teoriche, non avrebbe potuto offrire alcuna effettiva
garanzia in caso di eventi fondati sulla forza e di carattere rivo-
luzionario, ed in questo non aveva torto, cosi come non l'aveva
Togliatti (un ammiratore del senso storico orlandiano) quando, nel
manifestare, come vedremo, il suo scetticismo nei confronti della
proposta istituzione ', era gid pervenuto alla stessa concI_usione.
Ci si pud tuttavia chiedere ™ se non fosse, sul piano logjm_, un
errore giudicare I'utilitd di un organo assumendo a criterio di va-
lutazione situazioni nelle quali per definizione intera struttura e
la vita stessa delle istituzioni ed i loro reciproci rapporti non si
svolgono pitt secondo le regole, positae e receptae, di quel sistema.

I, p. 68; di Ar. Lasriovra, lintervento al Senatq, nel 1949, cit. infra, cap. V,
par, 3; di G. Savvenang, I coromawmeenti struttarali, « I1 Ponte », 1954, p. 398 ss,

“* Cosi alla Consulta nazionale, A, p. 1174, Si sarebbe tuttavia potuto 1i-
cordare l'obiezione gidt mossa dall'Havmiou, Préeis de droit comstitutionnel, cit.,
p. 732, a chi, anche in Francia, invocava l'esempio inglese a conforto dell’esclu-
sione del controllo, ciod che «ce nest pas affaire de moeurs, comme on le dit
souvent, c'est aussi affaive de situations juridiques différentes...w.

¥ 8i veda cap. II, par. 7. o . .

“ E gia P. Calamandrei, nella seconda sottocommissione il 14 gennaio 1947,
formulava non diverso rilievo a chi opinava nello stesso senso.
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Ad un tale argomento, ancora ripetuto da Orlando, aveva peral-
tro gid felicemente replicato chi osservava che I'invocata garanzia
giurisdizionale non contro i colpi di stato o le rivoluzioni era di-
retta, bensi contro la « tacita dissimulata violazione delle guaren-
tigie costituzionali nell’esercizio ovdinario del potere legislativo ».
Tanto pitt moderno appariva, quindi, il pensiero di chi ', ben av-
vertendo tale pericolo, formulava criticamente 'accennata riserva,
se si pone mente, ad esempio, che ancora il Mortara ', richiaman-
dosi appunto all'insegnamento tradizionale, individuava nel Parla-
mento il garante delle pubbliche libertd contro « gli ipotetici “re
tiranni” ». Concezione che, come in altri scrittori, considerava uni-
tariamente il Parlamento quale strumento di difesa da attentati che
possano provenire da altre istituzioni (nella logica del principio di
legalitd ordinaria), mentre I'esperienza storica aveva gia allora in-
segnato che & nel seno stesso dell’organo rappresentativo e legi-
slativo, ciod tra le file della maggioranza parlamentare, che pud
annidarsi il pericolo di violazioni delle libertd. Si che accadra che
piti tardi, negli anni stessi della elaborazione delle « leggi fasci-
stissime », Chiovenda 7, coerentemente a quelle premesse teoriche
e tralatizie, si attardasse ad affermare che « le leggi contrarie allo
Statuto valgono come insindacabili modificazioni dello stesso ». E,
dinanzi ad un tale punto di arrivo, nessuna affermazione poteva
meglio esprimere, nella sua semplicita, I'insufficienza delle garanzie
di un tempo, il loro distacco dalla nuova realta istituzionale, il loro
fallimento rispetto alla profonda trasformazione che in quegli anni
I'ordinamento andava subendo.

Cid nonostante, a chi vedri, dopo la restaurazione democratica,
proprio in quella modificabilitd dello Statuto uno dei fattori della
sua debolezza e della crisi politica liberale, Orlando replichera che
non sono uno o pitt articoli che possono impedire la violenza sov-
vertitrice e che le specificazioni normative in una costituzione, tanto
peggio se rigida, sono pericolose e dannose . Egli, pertanto, che
aveva gid contrapposto il « punto di vista antico » a quello mo-
derno di fare le costituzioni ™, sentiva e dichiarava di apparte-

5 A Mavsarmng, Della libersd..., cit, pp. 147-48.

1% Commentario al codice e alle legei di procednra civile, Milano 1910, T,
pp. 154-33.

W Principi di divitto processuale civile, Padova 1928, p. 381,

W Sendio intorno ally forma di governo..., cit, pp. 15 e 18,

= W intervento in Assemblea costituente del 22 dicembre 1947; e che egli si
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nere come giurista « ad una scucla la quale non crede alle Costi-
tuzioni scritte »; quindi, affermava, « nell'ordine dei miei studi e
secondo le tendenze della mia scuola, prescindo volentieri dalle
Costituzioni scritte » ', Tale premessa storico-metodologica gli ave-
va suggerito gid alla Consulta di « tenersi in disparte, perché [...]
sentivo troppo il distacco dei miei tempi dagli attuali e temo di
non essere pit I'womo di questi momenti, di queste trasforma-
zioni profonde »; « sono, questi, passaggi di epoche, di ere stori-
che. Or noi assistiamo ad un immenso evento simile: un nuovo
tipo di Stato che si prepara; in questo momento di tragica gran-
dezza storica, io, che vissi la mia vita fra grandi ombre scomparse
e ombra io stesso, tendo a confondermi con esse » ™. Tale consa-
pevolezza non gli impedi, tuttavia, di cogliere felicemente taluni
elementi di novitd del nuovo costituzionalismo. A differenza di
altri, che inadeguatamente valutava le esperienze costituzionali eu-
ropee del primo dopoguerra e dell’entre deux guerres, non sfug-
giva ad Orlando, nonostante le accennate pregiudiziali e riserve,
in lui cosi profondamente radicate, che la Costituzione italiana
era, in ordine alla previsione ed alla disciplina giuridica del con-
trollo sulle leggi, in linea con le moderne tendenze democratiche
di trovare una soluzione giuridica, di tipo giurisdizionale, al pro-
blema di garantire I'osservanza dei limiti posti al potere legisla-
tivo (e di tale orientamento prendeva significativamente atto, in
quegli stessi anni, anche Santi Romano ™, che alla fase costituente
rimase personalmente estraneo *). Ma questa constatazione sto-

fermasse «ad una Sstruttura antica delle costituzioni» giudicava Ruini il 27
novembre.

™ Discorsi al Semato, cit., pp. 5 e 6.

B Consulta, A#ti, p. 1177,

B2 Principi di diritto costituzionale gemerale, cit,, p. 316. Ma altri, successiva-
mente, saranno di diverso avviso, ad esempio, A. pe VaLLES, v. imfra, cap. WV,
par. 2.

3 Anche se lo stesso Orvuawpo, Siudio inforne alla forma di govermo.., cit.,
pp. 4445, giusta i suoi postulati metodologici, criticava il fatto che i costituenti
non avessero accelto e seguito la raccomandazione di Santi Romano, da questi
formulata gia nel 1925, in veste di relatore della Commissione dei diciotto, nel
senso di consetvare, a maggior garanzia della sua stabilitd, la forma di governo
parlamentare quale risultava elaborata alla luce della tradizione storica. Lo stesso
Romano, del resto, propric nei primi mesi del postfascismo aveva manifestato
— d’accorde, in questo, con il suoc antico maestro — il suo favore wverso costi-
tuzioni non scritte ed elastiche e la sua critica nei rignardi del « discutibile ra-
zionalismo » di costituzioni deliberate da assemblee e formulate senza il soste-
gno di una concreta esperienza storica (v. Rivoluziome e divitto, in Frawmmenti
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rica non gli impediva, su un piano pilt propriamente politico o
della « convenienza », di obiettare che, quando non sussistessero le
particolari tradizioni secolari che erano alla base della Corte ame-
ricana ", gli appariva dubbia « la sufficienza di quella istituzione
[la Corte] per cid che riguardava la sanzione che dovrebbe so-
stenere ed assicurare 'obbedienza al comando della sue sentenze ».
Ed il suo giudizio critico — come accadrd anche ad altri opposi-
tori — da -puntuale e positivo (con riguardo ciog alla composi-
zione ed alle attribuzioni dell’organo proposto in sede costituente),
si estenderd a pili generali obiezioni e riserve di natura metodo-
logica, per investire anche i criteri tecnici di redazione della Co-
stituzione nel suo complesso; la cui formazione, se era stata, come
egli giudicava, un « miracolo » '®, gli appariva, peraltro, determi-
nata da elementi « ispirati ad un normativismo che artiva ad ap-
parire degno di rispetto per la sinceritd ed ingenuitd della convin-
zione da cui esso era ispirato, onde si potrebbe arrivare a dire
che quella riunione di uomini attribuisse a se stessa il possesso di
un potere quasi divino in wvirtd del quale un articolo di poche
righe stampate doveva bastare a risolvere tutti i quesiti pitt ardui
della vita politica dello Stato ed attuare i precetti della pilt pro-
gredita civiltd in maniera obbligatoria anche nei tempi futuri » ™.

A chi, come Ortlando, ammirava 'empirismo inglese e la sua
tendenza « eminentemente antisistematica ed antinormativa [...]
dove & il fatto che precede la norma », non poteva non apparire
criticabile I'orientamento assunto e, infine, prevalso tra i costituenti
di ispirarsi a mentalitd e metodologie tecnico-giuridiche di origine
tedesca, che avevano trovato un campo di applicazione positiva
(ancora nel secondo dopoguerra seguito ed imitato) nella Costitu-
zione di Weimar ed, in genere, in quelle « professorali » del primo
dopoguerra, nella elaborazione delle quali proprio i tecnici, i giu-

di wn dizionario ginvidice, Milano 1947, ed. 1953, p. 227 ss.: lo scritto & datato
settembre 1944).

Sugli ultimi anni di vita e di operosith scientifica del Romano (scomparso nel
1947), v. P. Biscarerrt o1 Rurria, Le dottrime ginvidiche di oggi e Vinsegha-
mgﬂéggﬁf Santi Romano: il diritfo costifuzionale, « 11 Politico», 1973, pp. 587
e -9,

¥ Ma come si pud formare una tale tradizione senza un inizio, senza un
Marbury v. Madison case o un Chief-Justice Marshall?

' In Assemblea costituente, il 10 marzo 1947,

¥ Imtorno alla crisi wondiale del diritto, la norma e # fatto, in Scritti ginri-
dici vari (1941-1952), Milano 1953, p. 359.
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risti, i teorici avevano svolto un ruclo determinante nel processo
di positivizzazione normativa di cid che dianzi apparteneva alla
sfera della consuetudine o del metagiuridico ™. Anch’egli (che, pe-
raltro, quale propugnatore del metodo giutidico proprio della scien-
za tedesca di fine secolo, aveva collaborato a creare le premesse di
tali logiche implicazioni, cui ora non si sentiva di aderire) vedeva
in quel fenomeno I'ingiustificata imitazione di esempi stranieri evo-
canti I'ésprit de rationalisation, che non buona prova aveva dato
nelle vicende successive al primo dopoguerra; e cid, nonostante « la
serietd dell’esperienza fatta in Italia in tre quarti di secolo di vita
parlamentare e di studi » ', Nelle prescrizioni normative dei nuovi
razionalizzatori egli ravvisava soltanto la manifestazione di un atto
di volonta (al limite, anche antistorico) e non di adesione coerente
alla situazione ed all'evoluzione istituzionale e la premessa della
stessa rigiditd costituzionale.

Di fronte alla prospettata istituzione, la sua posizione era di
sostanziale sfiducia, quindi (« perplessitd che in me arriva ad es-
sere scetticismo »), nella quale riviveva un’eco dei lontani insegna-
menti; e se Orlando auspicava, non di meno, nel successivo dibat-
tito senatoriale sulle leggi di attuazione, ’adempimento dei pre-
cetti costituzionali relativi al nuovo istituto, cid era — come egli
teneva a precisare — solo per dovete di lealtd e di osservanza
della Costituzione, consapevole della irreversibilitd dei nuovi orien-
tamenti non solo tecnici, ma anche ideologici (ai quali ultimi i
primi dovevano offrire, strumentalmente, il relativo supporto isti-
tuzionale). Egli avvertiva di appartenere ad altra epoca e ad altra
scuola, cui intendeva restare fedele, ma seppe dare un contributo
notevole alla valutazione degli istituti previsti nel progetto, ac-
quistando, si pud dire, in efficacia oratoria e competenza tecnica
quel che non poteva avere o dare nel suo isolamento politico; e
pur non mancando di sollevare critiche e riserve, il suo fu, in so-
stanza, un contributo di ammirazione e di entusiasmo che sorti,
anche su un piano psicologico, un effetto positivo. Se condivideva
la stessa posizione negativa di altri esponenti del vecchio ordine

5 Sul ruolo dei giuristi in quegli anni, v. B.S. Mmxmve-Guerziviren, L'échee
du parlementarinme « rationalisé », cit., pp. 101-2. E da rilevare che se nel suo
Studio intorno alla forma di govermo, cit., che & del 1951, Orlando prenderd le
distanze dal teorico della razionalizzazione, il Mirkine-Guetzévitch, pochi anni
dope, nel 1954, dovri registrare Péchec del parlamentarismo retionalisé.

W Sendio intorno alla forma di govermo..., cit., p. 21,
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politico-costituzionale liberale e se le sue tesi sembravano a ta-
luno porsi pitt su un piano filosofico che politico ™ o pit1 predi-
sposte ad accettare il fatale andare delle vicende storiche che ispi-
rgte_ad un volontarismo razionalizzatore ', Orlando {peraltro, unico
giurista di quel gruppo) svolse un’opposizione motivata, c:ostrut-
tiva, appassionata, ma non animosa, che oltre ad offrire alcune tra
IE-: pitt belle pagine dei lavori dell’Assemblea costituente, fu, impli-
citamente, uno stimolo ad una maggiore consapevolezza critica dei
nuovi costituenti e degli stessi fautori, tra essi, di nuove scuole,
dfver'samente ispirate. Per questo, in una rimeditazione sugli eventi
di f;uei periodo, egli occupa, a buon diritto, un posto a sé, signi-
cativo non solo per quel che Orlando disse, ma per il valore
emblematico che alle sue tesi va riconosciuto.

,'i %enml’er.siqo, ;12% febbraio 1949,
P Mancini, i gennaio 1949 (v. A 8 iti i
mistica » del diritto ateribueita ad Or!an{d‘::u, o eNGih: B . w cancetiine

r

CAPITOLO SECONDO

GLI ORIENTAMENTI DEI PARTITI
NEL PERIODO PRECOSTITUENTE
E NEI LAVORI DELL’ASSEMBLEA COSTITUENTE

1. Il weoilluminismo istituzionale del dopoguerra. I primi accenni
programmatici all’istituzione di un orgawo di garvanzia e la
varietd degli orientamenti manifestati dai (e nei) singoli partiti

« Oggi, la pilt immediata incarnazione del nostro ideale poli-
tico prende un nome che corre per tutte le bocche, che risveglia le
speranze nei cuori, che s’illumina nel contrasto con le tenebre tra
cui ci muoviamo. Esso si chiama Costituente. E un nome apptro-
priato alla funzione a cui l'istituto deve adempiere, perché esprime
I'atto con cui leterno potere costituente dello spirito umano si
eleva su tutto cid che & costituito, sul morto passato, sulla con-
tinuitd inerte e passiva dell’esistente ».

La preparazione politica della Costituente (verso la cui opera
innovatrice D'attesa era cosi ben espressa dalle richiamate parole
del De Ruggiero ') si & svolta, com’® risaputo, attraverso ben note
vicende ed atti normativi?, in un periodo nel quale si ebbe, nella
societd italiana — come in quella europea e nello stesso rinascente
ordine internazionale — un generale fervore e risveglio di idee e
di propositi, una puntualizzazione o una riscoperta di valori mo-
rali e razionali che, riemersi da un lungo « accasciamento » *, inte-
ressano la storia stessa della cultura di quegli anni®. Un senso

! G. De Ruceiero, I ritorne alla ragiome, Bavi 1946, pp. 270-71. Che a quel-
I’Assemblea si guardasse « con ansiosa emowione » osservava anche 8. MicrLiazza,
Introduzione alla Costifwente, « Lo Stato moderno », 1944, p. 173,

* Per una sintesi dei quali v. V. Farzowe - P.F. Grosst, voce « Assemblea co-
stituente », in Enciclopedia del diritte, Milano 1958, IIT, p. 370 ss.

* Scriveva in una lettera del 10 agosto 1933 Croce ad Omodeo: « MNoi siamo
entrati ora, in Europa, nel periodo pil triste, perché minaccia 'accasciamento, di
questo riconosco i segni, qualche wolta si affaccianc anche in me. E tuttavia io
so che accasciamento precede il risollevamento, e fortunati coloro che non
smarriscono questa coscienza, perché ne saranno rianimati all'opera e setberanno
quanto pitt possibile di sereniti» (in Carfeggio Croce-Omodeo, MNapoli 1978,
pp. 68-69),

* Sugli ideali della Resistenza (che possono considerarsi tra lé componenti cul-
turali dell’Assemblea costituente), v. N, Bopsio, Profilo ideologico del Novecenta,
cit. Per alcune notazioni generali sul risveglio culturale di guei primi anni, v. E.
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palingenetico della vita individuale e collettiva, una fiducia o quan-
to meno una consapevolezza della capacitd razionale dell'nomo di
poterla organizzare a sua misura o su nuove basi e di poterle im-
porre e garantire, nel nuovo stato democratico, equilibrati e cor-
retti svolgimenti, spinsero a concepire una coerente estensione allo
stesso piano istituzionale di tali postulati neoilluministici ed a ri-
conoscere la possibilitd di porre dei limiti ed una disciplina giuri-
dica alle manifestazioni stesse dell’attivitd politica e legislativa e
di sottoporne i contrasti e gli sconfinamenti a procedure di risolu-
zione contenziosa in una sede suwper partes. La rivendicazione, da
un lato, di diritti individuali, riconosciuti all'womo, w#i singulus
o uti civis, o come patrimonio storico gradualmente, ma definiti-
vamente, acquisito o alla sua stessa natura inerenti perché di deri-
vazione giusnaturalistica; la distribuzione, dall’altro, di funzioni e
di competenze secondo un astrattamente equilibrato sistema di par-
tecipazioni e di compensazioni tra le istituzioni, di attivita e di
freni, esprimevano la fiducia che la futura storia potesse essere af-
fidata non pilt a rapporti di forza (anche se talvolta giustificati
nel nome stesso di un malinteso o comunque inadeguato concetto
di sovranita popolare), ma alla ragione del diritto e della giustizia,
il cui impero veniva, pertanto, ad insediarsi in sfere o livelli di
attivitd pubblica che per I'innanzi erano affidati all’autolimite della
ragione di stato, spesso coincidente, in realta, con la volonti e gli
interessi di una maggioranza parlamentare onnipotente ed insinda-
cabile (mediante ipostatizzazione di valori di parte o di classe in
valori generali e comunitari, secondo la tecnica delle « ideologie
di mascheramento » *). Chiungque si interessasse, in quegli anni, con
una qualche originalitd, della filosofia politica cui avrebbe dovuto

Garm, La cultara italiana fra "800 ¢ '900, Bari 1976, p. 233 ss.; M. Sansowe,
La cultura, in AANV., Dieci anwi dopo: 19451935, Sagpi sulla vita democratica
italiang, Bari 1955, p. 517 ss., e G. DE Rucciero, Il sitormo alla ragiome, cit.,
passine; L. Russo, De wvera religiowe. Noterelle ¢ schermaglie (1943-1948), cit.,
passint (che parlava, significativamente, di neoplatonismo, pp. 200, 328, 349).

Di particolare interesse, sotto un profilo etico-giuridico, e, rispettivamente, isti-
tuzionale, i saggl che a quel trapasso di wvalori dedicheranno G. Capograsst, I
diritto dopo la catastrofe, in Scritgi giuridici in onore di Francesco Carnelutii,
Padova 1950, T, p. 3 ss., e V.E, Onvanno, La rivoluzione mondiale e il diritto,
in Stadi per Luigi Rossi, Milano 1952, p. 719 ss. Ma v. anche le riflessioni di
B. Croce, La fine della civilta, « Quaderni della critica», 1946, p. 1 ss.; J. Ma-
RiTAIN, Cristianesimo e democrazia, Milano 1933,

* Secondo la felice espressione di M.S. Guanwing, Carattere delle Costituzioni
moderse, in La Costituzione italiana. Verifica di un trestennio, a cura delPANPPTA,
Milano 1978, p. 68 ss.
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ispirarsi la futura riforma dello stato e delle sue istituzioni, avver-
tiva Pesigenza di spingersi al di 13 della rituale riaffermazione del-
la tradizionale indipendenza da garantire alla magistratura, sia pure
ad una magistratuta democraticamente strutturata ed operante.

Si trattava, com’e evidente, di un orientamento non nuovo nella
cultura istituzionale europea, che, pur dopo I'insuccesso delle espe-
tienze successive alla prima guerra mondiale ed il fallimento delle
due « scuole messianiche », quella democratico-borghese e quella
socialista ®, tentava (come lo stesso Orlando aveva criticamente 1i-
conosciuto) una pitt convinta e perfezionata traduzione in norme
giuridiche della filosofia della rationalisation du ponvoir e (.iella
rigiditi costituzionale: garanzia, quest'ultima, di una tavof!a di va-
lori che se, sul piano interno, si voleva sottrarre alla disponibi-
lita politico-legislativa di quella maggioranza e renderla,‘nei con-
fronti di questa, vincolante e limitatrice, trovava singolari e quasi
paralleli riscontri anche nei nuovi rapporti tra gli stati.

Concorrevano, infatti, a determinare quella generale filosofia po-
litico-garantistica anche fattori che non esautivano le loro proble-
matiche in sede astratta e speculativa (onde si era patlato, in pas-
sato, di costituzioni « professorali »), ma presentavano ben precise
connotazioni e riferimenti applicativi anche nel campo politico-
istituzionale. Tra essi, due vanno richiamati, in particolare, che
andarono maturando nel tempo a cavallo dell’entrata in vigore
della nostra Costituzione (anche se, talvolta, trovarono formale
enunciazione solo negli anni che ad essa seguirono).

Da un lato, negli anni immediatamente successivi al termine del-
la guerra furono enunciati, in sede internazionale, programmi e
norme finalizzati al riconoscimento di valori individuali ed alla
creazione di organi di protezione e garanzia: &, ad esempio, del
1945 la Conferenza di San Francisco che adottd lo Statuto delle
Nazioni Unite (del quale interessano il nostro tema il preambolo
e Penunciazione, nel capo I, dei fini e dei principi); allora fu isti-
tuita una corte di giustizia internazionale e, su questa stessa linea:,
si ebbe, pit tardi, 'approvazione (10 dicembre 1948) della Di-
chiarazione universale dei diritti dell’vomo. Si ripeteva, ciog, an-
che se in modo pitt ampio e generale, la tendenza che gia si era
manifestata, in un contesto politico-culturale-costituzionale analogo,

& 1. SALVATORELLI, Storia del Novecento, Milano 1971, p. G40,
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d_opo la prima guerra mondiale, nel Patto della Societa delle Na-
zioni e nei « quattordici punti » del presidente statunitense Wil-
son. A questa dichiarata universalizzazione e concretizzazione, sul
piano pratico, di valori e di garanzie (che trovava nella reazione
al pili recente passato la sua pit evidente giustificazione storica)
si ricollegava, d’altra parte, il dibattito che, all'interno come in
sede internazionale e con particolare riferimento a talune vicende
processuali, si andd allora svolgendo sui rapporti tra politica e
giustizia o giurisdizione (ad esempio, il processo di Norimberga,
1945-46; 1 giudizi conseguenti alla dichiarazione di decadenza dei
senatori della regia Camera Alta, ecc.).

. Caratteristica di quegli anni, ma destinata a piti ampia pene-
trazione nella cultura filosofico-giuridica del mondo cattolico, fu
anche la riscoperta o rivalorizzazione del diritto naturale 7, che n}ella
reazione antipositivistica trovava il piti valido strumento per libe-
rare la « giustizia » dalle ristrette maglie delle enunciazioni norma-
tive, le quali — si affermava — in nome della certezza, avevano
frenato ogni evoluzione ed arricchimento degli stessi valori positi-
vamente riconosciuti: un giusnaturalismo che nel suo intento di
contestazione e di revisione s'inseriva in una vita culturale aperta
alla ricerca di nuove, pitt valide, certezze.

Le prime voci rivolte ad auspicare I'introduzione, in un rinno-
vato o fu-turo ordinamento democratico dello stato, di un organo
di garanzia in precedenza ignoto all’esperienza giuridico-costituzio-
nale delle istituzioni liberali italiane — ma dallesito di quella
stessa esperienza suggerito e, nel giudizio di molti, quasi imposto
— potevano essere gia colte ed individuate tra le file stesse (ope-
ranti ancora nella clandestinita) dell’opposizione ideologico-cultu-
rale, oltre che politica, al fascismo declinante. Alla vigilia dell'ele-
zione e dell'inizio dei lavori dell’Assemblea costituente, molti dei
partiti che di quegli orientamenti erano portatoti e che si pone-
vano, comunque, a protagonisti del riconquistato regime democra-
tico avevano gid avuto modo di manifestare, in documenti uffi-
ciali e programmatici, un indirizzo di massima in ordine a quello
che si sarebbe presentato come uno dei principali problemi istitu-

" V., in Assembles, gli accenni di G. Codacci Pisanelli i
» 1 e . 11 23 b 1
;;1[' ugn IeTtendamento da lui presentato il 3 dicembre successivo; n:.w:.]nicg: i:ﬁzl
s lett. € o
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gionali sui quali le forze politiche sarebbero state chiamate a deli-
berare in seno alla prima assemblea politica e rappresentativa ® (e
poi, ancora, nel corso della prima legislatura del nuovo Parla-
mento). 11 problema, ciog, della previsione, nella nuova struttura
costituzionale dello stato (ed indipendentemente, quindi, dalle po-
sizioni assunte nei confronti della questione istituzionale, monar-
chia o repubblica, e dalla soluzione che questa avrebbe avuto), di
un sistema di controllo della conformitd delle leggi alla Costitu-
zione e, conseguentemente, della creazione di un organo cui de-
ferire tale funzione, ovvero (secondo altro, ma minoritario orien-
tamento) dell’attribuzione della funzione stessa ad un organo gid
esistente nell’ordinamento anteriore *.

11 fatto che in quegli anni mancasse ancora un comune modello
o schema istituzionale di riferimento, al quale i partiti o i gruppi
politici potessero pili concretamente ricollegare, o nel quale inse-
rire, la nuova funzione di garanzia (prima ancora che la nuowva
entitd organica) e definitne la collocazione, il contenuto, i collega-
menti con le pilt tradizionali istituzioni, spiega, da un lato, la
genericitd delle prime, vaghe formulazioni, elaborate nell’ansia e
nello sforzo verso un pili avanzato garantismo, non solo politico,
bensi giuridico e giurisdizionalizzante, e, dall’altro, la frammenta-

s (sservava che « ¢’® una istituzione americana che & oggi in grande onore nei
programmi dei nostri partiti » M. Bowescar, I controllo costituzionale delle leggi,
« Lo Stato moderno », 1946, 17, p. 387,

% Per alcune indicazioni sulle posizioni assunte, in argomento, dai partit
nella fase precostituente, v. i documenti raccolti da G. PERTICONE, Il problensa
atinale della Costitnzione, Firenze sd, M. Barracimi, Oriemtamenti dei  partiti
sulla istitnzione della Corte costituzionale, Padova 1964, p. 89 ss.; N. TraNFAGLIA,
Per una storia politice della Corte costituzionale, in Dallo Stato liberale al re-
gime fascitta, Problensi e ricerche, Milano 1973, p. 1853 ss., e A Massera, Ma-
teriali per wno stndio swlla Corfe costituzionale, « Rivista rrimestrale di diritto
pubblico », 1972, p. 833 ss.

Utile per comprendere le posizioni dei diversi partiti iraliani (sui quali, in
generale, v, anche P. Peraori, La Costituente ed i partiti politici italiami, cit.)
% lesame delle tesi sostenute da quelli francesi mon sole prima e durante la
preparazione della Costituzione del 1946, ma gid nel corso delle wvicende politiche
della terza Repubblica: v., in proposito, ]. LEMASURIER, La Constitution de 1946
ef lo comtrdle juridictionnel du législatenr, Parigi 1954 (da cui risulta, a confet-
ma sociologico-politica di quanto awverrd nel periedo costituente in Italia, che la
giustificazione data della nuova istituzione sard diversa per i diversi partiti che
ne sostennero laccoglimento, in alcuni prevalendo il fine della tutela dei diritti
del cittading, in altri U'esigenza di un gindice delle controversie tra lo stato ¢ gli
enti territoriali autonomi). V. sugli orientamenti delle principali forze ideologico-
politiche, C. Mezzanorte, Il gindizio sulle leggi, Milano 1979, 1: Ideologie del
Costitnente, p. 154, passim; G, ZacrepeLskY, Le giusrizia costituzionale, cit.,
p. 317 ss.
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rieta e I'cterogeneitd delle attribuzioni astrattamente deferite al-
l:fnrganc_: da parte di chi, nel proprio programma, ne prospettava
IlstIFuz,mne come organo di ideale « chiusura » e di garanzia ten-
denzialmente globale del sistema politico-costituzionale. Fortemente
accentuata era, soprattutto nei gruppi non di sinistra o della sini-
stra non marxista (repubblicani, azionisti), la tendenza a vedere
nei nuovi giudici (il cui grado di giurisdizionalitd era, peraltro
allora molto incerto e, sul piano positivo, tutto da stabilire) Ia:
suprema garanzia, un punto fermo di certezza nei contrasti poli-
tici e sociali, un perfezionamento tecnico ed un rafforzamento po-
litico della democrazia, la quale si presentava, ai pili, nuova nel
suo concetto e nel suo assetto pluralistico, a superamento delle
insufficienze e delle disfunzioni delle istituzioni prefasciste, ecc.
Nei.la stessa individuazione dei compiti di una Corte, sSpesso

enunﬂat% in termini deontologici o di precettistica politica, pitt
che tecnicamente appropriati, si rifletteva, implicitamente e retro-
spettivamente, un giudizio critico su esperienze storiche passate

quasi a prevenzione del loro ripetersi e, ad un tempo, si veniw;
{namfestando la diversa impostazione dei problemi di sistemazione
istituzionale del nuovo ordinamento, compreso, in particolare, tra
essi, quello dell’attivita e dei rapporti tra i partiti che, dopo I;mga
eclissi, o formatisi ex #ovo, erano tornati, nelle organizzazioni ciel-
ltlzni.sti?he ", a far sentire la loro voce, ma che, proprio per I'esau-
rirsi di quella fase di tregua e di attesa, avvertivano maggiormente
Iesigenza, una volta fissata elettoralmente la loro forza parlamen-
tare, di garantirsi reciprocamente e di sottoporre ad una istanza
in qualche modo « neutra » il controllo delle regole del gioco.

Self:bene si intuisse, talvolta, chiaramente la delicatezza dei pro-

blerfn che, quanto alla composizione ed alle funzioni dell’organo

venivano a prospettarsi nei rapporti tra la nuova istituzione ed 1i
nuovo Parlamento (assunto, quest’ultimo, pur in una concezione
dlvf-:rsa da quella tradizionale, come organo centrale della rior-
ganizzazione dello stato), carente, tuttavia, era la consapevolezza
delle implicazioni sistematiche che I'introduzione della Corte avreb-

be avuto nella definizione e nel funzionamento della forma di go-

¥ Si veda, sinteticamente, C. Lavacwa, voce « Comitati di Ii razio i
= b v 2 " ) E'itl
nale », in Enciclopedia del diritto, Milano 1940, ‘SII, T}l ??sd:s_hbe i
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verno (aspetto che avra la sua prima puntualizzazione, come si &
yisto, con Orlando nel suo intervento alla Costituente).

Si trattava, com’® evidente, di un tema — quello dei rapporti
organico-funzionali tra Corte e Parlamento — che in sede, come
quella costituente, di elaborazione politico-normativa o de iure con-
dendo consentiva ampie ed astratte schematizzazioni delle posi-
zioni reciproche tra i due organi, a seconda del peso che la tradi-
zione dottrinale esercitava sui singoli framers o del diverso an-
golo visuale nel quale l'osservatore veniva a collocarsi nelle di-
verse fasi dell'iter formativo delle norme.:

Nella varfetd dei rapporti astrattamente ipotizzabili venivano
colti e configurati alcuni moduli fondamentali. Sotto un profilo
di teoria generale (che, se poteva invocare a suo fondamento ben
note classificazioni dottrinali, non arrecava, comungue, un grande
contributo all’approfondimento di un tema sostanzialmente nuovo)
da alcuni si ravvisava nella comune natura costituzionale delle due
istituzioni il presupposto o la premessa di un rapporto di parita
o di pari ordinazione, di coordinamento e di equilibrio con tutti gli
altri organi fondamentali del sistema. Anche se ricca di altre e
diverse implicazioni (come successivamente non si manchera di ri-
levare ), tuttavia tale prospettiva, se, da un lato, consentiva di
acquisire la conclusione che l'organo di garanzia per esser tale
non poteva assumere ruoli ausiliari o paraparlamentari, sostanzial-
mente eludeva il punto centrale che, in quella sede (non scientifica,
ma politica), appariva di preminente interesse o di preoccupante
attualitd. Essa, infatti, non dava una risposta al quesito che soprat-
tutto i pitr tradizionalisti tra i costituenti si ponevano: se il Parla-
mento, cioé 'organo destinato a riassumere nel maggior grado la
legittimazione democratica delle nuove istituzioni rappresentative,
non venisse menomato o minacciato dall’esistenza di una sorta,
ancora non ben delineata, di giudice che, pur apparendo idoneo,
in astratto, a salvaguardare Pequilibrio del sistema, sarebbe stato
certamente, nelle intenzioni dei suoi stessi fautori, capace di an-
nullare e ptivare di efficacia le deliberazioni piti imperative delle

Camere, le leggi stesse.

Affrontando, quindi, la questione di fondo in termini pili con-

" S weda, ad esempio, P. BamiLg, La Ca{:e cosfituzionale organo  sourano:
implicazioni pratiche, « Giurisprudenza costituzionale », 1957, p. 907 ss.
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creti e politicamente pitt aperti, si sottolineava, da altri, quasi a
conferma e garanzia del primato parlamentare, che, come fonte
delle leggi (costituzionali ed ordinarie) che regolano la struttura
le competenze, le guarentigie, il funzionamento della stessa Corte.
il legislatore si pone su un piano che pud considerarsi di indirettc:
ma persistente controllo sulla attivitd dei giudici costituzionali e
sugli orientamenti della loro giurisprudenza, potendo, in tal modo,
condizionare o « correggere » le deviazioni e le esorbitanze di que-
sta, senza con cid menomare dell'organo e dei suoi componenti
I'indipendenza.

Altri, infine, rovesciando la prospettiva e cogliendo, indubbia-
mente, I'aspetto pilt problematico ed innovativo rispetto alla tra-
dizione politica e giuridica, individuavano nel fatto che il Parla-
mento & l'organo da cui emanano le leggi sottoposte al giudizio
fl&lla Corte una sua inimmaginabile ed inconcepibile trasformazione
in « parte » di un processo, il « processo al legislatore ». E su
questo rilievo, che scaturiva come un logico corollario, si fondava,
ip molti, 'intuizione del capovolgimento di principi giuridici e po-
litici che avrebbe comportato, rispetto al passato, Pintroduzione di
un giudizio sulle leggi. « E chi potrd misurare lo stato di disagio
di tutto I'ordinamento giuridico — osservava successivamente Or-
lando *, facendo eco ai timori ed ai concetti gia espressi in Assem-
blea — ogni volta che un organo sovrano come il Parlamento
venisse a trovarsi dal lato del torto dichiarato giurisdizional-
mente? ».

. Si trattava, com’¢ agevole rilevare, di tre aspetti che solo teo-
ricamente, per comoditd d’indagine, era (ed &) possibile isolare ed
esaminare partitamente, ma che, nella realtd dell’esperienza istitu-
zionale, si intrecciano e si confondono come componenti di pix
complesse interazioni e come spinte evolutive che, di volta in volta,
sono destinate a prevalere o ad attenuarsi, secondo criteri di forza
politica rilevabili ex post su un piano esistenziale. Ma di questi
pitt ampi sviluppi, se gia allora non mancava la felice intuizione o
se ne riservava genericamente la concreta soluzione ad una futura
« prassi », non era dato ancora cogliere la complessa dinamica, che

(H] T : :
. Eiudgl intorno alla forma di governg..., cit., p. 43. Non diversamente te-
eva L. Linandi (in Commissione, il 1° febbraio, come ricorderi G. Martino in

ﬂ £l - . v - r . -
disss:;}T-:!irgl:acELill% ;cn.rembre 1947} che le “decisioni dell'organo fossero « lievito di
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tende a sfuggire alle classificazioni e schematizzazioni razionaliz-
zatrici.

Tutto cid spiega come, accanto a nette opposizioni o riserve fon-
date su motivazioni politico-ideologiche o scientifiche, o ai pochi
teorici che, de iure condendo, si avventuravano a tratteggiare la
possibile ed ottimale configurazione della nuova istituzione, fos-
sero, altresi, molto diffusi, anche su un piano pili genericamente
culturale, perplessiti e scetticismi dinanzi alla proposta dell’organo
di garanzia . Tranne la ristretta cerchia dei costituenti che se ne
fecero convinti fautori, in Commissione o in Assemblea, quella
o suscitava poco meditati ottimismi, dei quali era opportuno dif-
fidare e che, comunque, non recavano un serio contributo allo svol-
gimento del dibattito, o trovava largamente inadeguata, quando
non decisamente avversa, la cultura giuridica (in un problematica
che tanto doveva, in Europa, alle teorizzazioni del Kelsen ed alla
loro concreta e storica applicazione nella Costituzione austriaca, il
nome del maestro di Vienna ricorre, nella discussione sugli articoli
relativi alla Corte, una sola volta e ad altro proposito ).

Non era isolato, bensi emblematico di un pilt generale modo
di pensare o di sentire, il giudizio di quel costituente che, antici-
pando i ben piti noti e violenti interventi di Nitti, giudicava di
una « audacia quasi unica » la disposizione del progetto che dava
vita a quello « strano istituto » cui veniva ad essere attribuito un
potetre « assolutistico » *. Carattere che suscitava, per molti, la con-

% Ad esempio, un diffuso scetticismo, varfamente motivato, nel confronti del-
lidoneiti di una Corte a svolgere un effettivo ruclo di garanzia si riscontrava
nella stessa area culturale liberaldemocratica postfascista (che non disdegnerd, a
guesto fine, di appellarsi a quella degli anni anteriori al regime autoritario): se
ne pud considerare prova eloquente il fatto che in « Lo Stato moderno » degli
anni 1946-1947 sono frequenti scritti in senso pilt o meno critico. Si veda M.
Bomescnr, I controflo costituzionale delle leggi, 1946, 17, pp. 387-88, 18, pp.
415-16; e, nel numero speciale del 17 aprile 1947, G. Sanronastaso, Motivi e
tendenze dottrinarie, p, 6; V. Avnasmi Scrosatt, I sisfemea delle gavanzie, p. 20;
A, De Varres, La Corte costituzionale, p. 21 ss.; ancora M. Bowescur, Orlando
e # dramma def liberalisemo, 1947, 20-21, p. 461, il quale riteneva utile la pre-
senza alla Costituente del vecchio maestro perché questi aveva « ancora una bat-
taglia da combattere », quella « contro la pericolosa illusione e l'astuta menzogna
di quel nuovo consiglio dei dieci che sara la Corte costituzionale, contro la quale,
da giurista, scrisse in gioventil pagine decisive ».

¥ Lo richiama l'on. F. Benvenuti il 29 novembre 1947 con riferimento agli
atti presidenziali.

5 On, M. Vinciguerra, il 7 novembre. Altri, pur dopo aver ampiamente illu-
strato originali soluzioni, manifestava ancora, a chiusura della discussione, per-
sistenti dubbi (on. Codacei Pisanelli, il 2 dicembre successivo].
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vinzione di dar vita ad un assetto istituzionale ben lontano dai
principi democratici che s’intendeva accogliere nel nuovo ordina-
mento.

2. La Democrazia cristiana

Per la Democrazia cristiana gia le Idee ricostruttive diffuse
nel luglio del 1943 (a firma di Demofilo, ciod De Gasperi) preve-
devano I'istituzione di una corte suprema di garanzia per difen-
dere, « nello spirito e nella lettera », la Costituzione « dagli abusi
dei pubblici poteri e dagli attentati dei partiti »; ed il Programma
della De per la nuova Costituzione , presentato al primo congresso
nazionale del partito (24-27 aprile 1946), facendo proprie istanze
emerse anche in ambienti culturali cattolici V', ribadiva, in gene-
rale, la predisposizione di garanzie giurisdizionali delle liberta « per
il controllo della conformita alla Costituzione degli atti del potere
legislativo ed esecutivo » e, quindi, a tal fine, l'istituzione di una
corte sia per tutelare la Costituzione rigida « dagli arbitri del
legislativo e dell’esecutivo e dagli attentati dei partiti », sia per
« annullare ogni norma o provvedimento che non sia in armonia
con la Costituzione » (e si sottolineava, quasi ad anticipazione dei
futuri dibattiti, la necessitd di escludere « influenze politiche » sul
controllo giurisdizionale e sul sistema di istituzione dell’organo).

Per un partito che, sulla base dei propri postulati ideologici e
della propria tradizione politica, si dichiarava interclassista, era
orientato verso un ordine economico-sociale di tipo corporativo
(con rappresentanza professionale degli interessi) e mirava a rea-

* V. la relazione dell'on. G. Goweira in Awi e documenti della Democrazia
Cristiana, 1943-1959, Roma 1959, pp. 3, 208, 211; I congressi naziomali della De-
mocrazia Cristiana, Roma 1959, p. 29 ss., nonché la relazione dellon. U. Tupmi,
La nuove Costituzione. Presupposti, lineamenti, garanzia, Roma 1946 (per la Com-
missione di studio della Dc); v, anche G. Bacer-Bozzo, Il partito cristiano al
potere. La DC di De Gasperi e di Dossesti 19451954, Firenze 1975. Per un
ampio profile storico v., da ultimo, U. De SiErvo, Scelfe e confromti costits-
xignali nel periodo costitwente. Il progetto democratico crivtiano e le altre proposte,
Jus», 1979 p. 125 ss,

¥ Gik in occasione della XIX Settimana sociale dei cattolici d’Ttalia tenutasi a
F:Ierfze nell'ottobre del 1945, puntualizzava analogo problema uno dei futuri re-
latori della Costituente, E. Tosaro, Garanzia delle leggi costituzionali, in Costi-
tuzione ¢ Costitwente, Roma 1946, p. 144 ss, {su tali assise v. R. Moro, I mo-
v;me:}!: :n:;!jfmaff cattolici, in Cultara politica e partiti nell'etd della Costitwente,
cit., I, p. s5.),
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lizzare una struttura politico-territoriale dello stato fondata su au-
tonomie regionali, sussisteva un triplice motivo pluralistico idoneo
a giustificare la proposta e 'accoglimento di un organo di garanzia
come quello descritto.

E stato osservato che nell’elaborazione delle tre costituzioni eu-
ropee occidentali nate nel triennio 1946-1949, in Francia, in Ita-
lia e nella Germania federale, le forze politiche democratico-cri-
stiane (come, in genere, le forze politiche moderate di centro-
destra) si schierarono a favore di un ampliamento dei poteri dei
giudici, e, quindi, delle garanzie giurisdizionali **. Cid non deve,
perd, far dimenticare che in Francia i tentativi di introdurre un
controllo giurisdizionale della legittimita delle leggi rimasero, come
si & visto, soccombenti rispetto alla riaffermazione dei principi tra-
dizionali che escludevano un tale sindacato in quel paese; e in
Ttalia, dopo la fin troppo mitizzante visione, delineata in sede
costituente, di una Corte arbitra delle regole del gioco tra i po-
teri e tra i partiti, segul — nel corso di una legislatura (1948-
1953) che aveva rimesso nelle mani della maggioranza governa-
tivo-parlamentare la piena disponibilitd dell'esercizio della legisla-
zione ordinaria — la lenta ed ostruzionistica manovra per poire
sull’organo di garanzia una ipoteca a favore di quella maggioranza,
sia sul piano della composizione” sia su quello del funziona-
mento .

3. Il Fronte liberale democratico dell'Uomo qualunque

Favorevole alla istituzione di un tale organo si era dichiarato,

g . . : :
fin dal suo primo apparire, anche il Fronte democratico dell'Uomo
qualungue *, la cui concezione in proposito si inseriva in una

® Si veda C.J. FrieoricH, Governo costituzionale e democrazia, cit., p. 333.

¥ Ad esempio, nella fissazione del guorum per l'elezione dei giudici (v. m,ff‘.::,
cap. V, par. 5} o nella determinazione del ruclo del presidente della Repubblica
nella nomina dei cinque giudici ex are. 135 Cost. per effetto del noto emendamento
Fumagalli (sul quale v. infre, cap. V, par. 6).

® 8i veda infra, cap. V, par. 7. )

# W, ad esempio, i richiami contenuti in G. Pavrorra, Il gualunguismo ¢
Pavventara di Guglielmo Giannini, Milano 1962, pp. 69, 105, 142, )

Per un profilo di qualificazione politico-giuridica riferita non a tale partito,
ma al concetto che ne era alla base, v. le interessanti riflessioni in _quel perioda
svolte da 8. Romano, Usmo della sirada. Uomo qualungue (1945), in Frammenti
di wn diziorario giuridico, Milano 1933, pp. 234-35,
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schematizzazione della forma di governo e dei rapporti intraistitu-
zionali estremamente semplicistica, in essa inserendo, a garanzia del-
la divisione dei poteri e come organo di « assistenza » del capo
dello stato e dei tre poteri, una suprema Corte costituzionale, com-
posta da magistrati e giuristi « di eccezionale valore », nominati
per concorso, con legittimazione diretta dei cittadini ad adirla gra-
tuitamente per sottoporte al suo controllo la costituzionalitd delle
leggi. Tale orientamento verrd poi illustrato in Assemblea ® — in
diretta contrapposizione alla soluzione prevista dal progetto redatto
dalla Commissione dei 75 — in termini accentuatamente « mi-
stici » (se non addirittura « metafisici »). Con impostazione che si
puo considerare tipica di una certa ideologia garantistica delle forze
politiche moderate si affermava, in quella sede, che « questa Corte
[...] avrebbe dovuto essere una specie di tempio, nel quale uomini
anziani [?!], profondamente saggi, liberi da ogni influenza e da
ogni bisogno [?!], avrebbero dovuto, alla maniera delle antiche
vestali, essere i custodi del libro della Costituzione. Si sarebbe
dovuto accedere a tale tempio per diritto automaticamente ac-
quisito [?!], attraverso una vita intera di prove, direi, lontano
dalla politica. Solo cosi avremmo visto in quei giudici una supe-
riore garanzia, un’ancora di salvezza contro ogni tempesta e solo
cosi forse sarebbe tornata tra noi la fiducia, perché oggi, forse, il
fondamentale, il primo di ogni male & che voi diffidate di noi e
noi diffidiamo di voi, perché nella legge non ¢’& nessuna garanzia
reciproca ».

Pur tenendo conto della particolare esaltazione illuministica che
in quel periodo ebbe modo di dare ripetute manifestazioni di sé,
la richiamata configurazione di questo come di altri problemi isti-
tuzionali perdeva chiaramente d’occhio I'esigenza di ispirarsi —
secondo canoni gid in passato, in questa stessa materia, raccoman-
dati® — ad un metodo realistico, mentre avrebbe dovuto, pil
correttamente ed opportunamente, tener conto, da un lato, della
lezione offerta dall’esperienza storico-comparatistica di istituzioni

=Y. gli interventi delll'on. A. Capua, del 7 marzo 1947, e dell'on. O. Ma-
strojanni, del 28 novembre 1947, alla Costituente; successivamente i1 discorso alla
Camera del leader del partito, G. Giannini, del 1° febbraio 1951 {e il sen. Persico
ticorderd, in Senato, il 3 febbraio 1949, tale posizione favorevole all'accanito op-
positore Nitti, di cui quel movimento ricercd, talvolta, il patrocinio politico).

# Raccomandazioni di metodo proprio su questa materia formulava gid, a suo
tempo, P. Dugz, Le contrile juridictionnel..., cit., pp. 216-18.
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analoghe (che ne avrebbe rivelato soprattutto 1 !imiti cor’maturali 0
comungue i forti condizionamenti storico-politici) e, c!all altro, del-
Ja particolare societi politica italiana nella quale\ l{stituto avrebbe
dovuto operare. Senso storico che non manchera, invece, ad_ a%tre
forze politiche e che produrra significative « conversioni » istitu-

gionali,

4, 11 Partito d'azione; la Democrazia del lavoro

Favorevoli furono anche — anzi, soprattutto — i diversi filoni
culturali e politici che confluirono nel Partito E:l'azir:rn{.a o che;‘ co-
murique, assunsero posizioni di democrazia socmle-%"ad!cale‘. L’idea
di una giurisdizione concentrata (sia pure) nelle sezioni unite della
Corte di cassazione (su rimessione delle singole questioni da parte
dei giudici ordinari in via incidentale) era ac-f:{}ltat negli ‘a:nni 1942-
43, da T. Galimberti e A. Répaci, nell’ambito (1_1 un pl;_gt gener,ale
Progetto di costituzione confederale europea ed interna™; ma l'ac-
cenno, in termini pii decisamente innovativi, 'ad una corte ad hoc
per esercitare, in particolare, un controllo sui partiti politici, era
gid contenuto nel Primo manifesto del Efbemlsocs-aisss'fvza, del 1_94{}}
e sard ripreso e sviluppato, con piti ampia motivazione storica e
politica (ed all'insegna di un’autocritica e revisione liberale E:he a
Croce apparira eresia), da G. Calogero, che insisterd, ?rm_.allalla
vigilia dei lavori dell’ Assemblea costituente, sulla nec?ﬂ?a d} d1fen:
dere la democrazia, di realizzare, anche attraverso llstltu-m?ne di
una corte, il « liberalismo armato » *, di l‘EIldEEl’E eHeFt1v1_{c+§}n
indicazione e garanzia dei mezzi) quei diritti l‘a cui selmphce-dlchl:
razione, propria dell’epoca liberale, si era rwe:lata mfs-.}ﬁ-::lept_e .
Non il mero controllo sulle leggi (e sugli atti amministrativi) e

e i a Torino nel 1946, v. are. 145, )

= ‘E‘t.algﬁgo 55&220 G. Carogero, La giustizia e la Izl_&et:&, uno scritto del 19453
ora in Le regole della democrazia e le ragioni del socialismo, Roma 1968, p. 95.

% G, Cavocero, Difesa del liberalsocialismo, Roma 1945, Ia cui parte terza
(p. 163 ss.) & intitolata al controllo L'csun}zrqna[e; v. anche ivi il manifesto ?r11-
chiamato nel testo (p. 202 ss.) con ripetuti riferimenti 3}1‘.1.(‘10rte, alle pp. IIIII
176, 212-16, 218. Si ricordi, anche in relazione a guanto si dird oltre (v. cap. III,
par. 1), che Calogero fu uno dei « giovani 11belrah » censurati da Croce per EE]'::_Sql.g
liberalsocialista: w. quanto scriveva il filosofo in « La Critica », 1944, pp. 34 "
(riportato, poi, in Nwove pagiwe sparse, cit., pp. 357-38), G. De Rucciero, Li-
Beralismo sociale e liberalsocialismo, in Il ritorno alle ragione, cit, p. 240 ss.
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sui partiti, ma, con pilt generale visione sistematica, la protezione
delle « regole del gioco » avrebbe dovuto trovare nel nuovo organo
una garanzia efficace, al fine di evitare, con maggiore senso reali-
stico, gli errori di astrattezza commessi, nel primo dopoguerra, dai
costituenti di Weimar (1919).

In quegli stessi anni un giurista esule, quale S. Trentin (che
gia nel 1932, trattando su La liberta e le sue guarentigie, aveva
genericamente accennato alla necessitd di affidare, nella « futura
Costituzione italiana », all’autoritd giudiziaria il « controllo costi-
tuzionale sulle leggi ») elaborava piti specificamente la proposta di
una Corte di giustizia costituzionale, dalle competenze molto ampie
ed eterogenee, in due « abbozzi », parzialmente simili, di Costi-
tuzione per un nuovo stato collettivistico e federale (da realizzarsi
in Francia ed in Italia), cosi traducendo, in quegli schemi norma-
tivi, i principi tecnici gid formulati nel suo saggio Liberare e fe-
derare ™.

Tali orientamenti® (risalenti agli anni ed agli ambienti della
Resistenza) troveranno successivamente, in sede costituente, il pii
autorevole interprete nel Calamandrei, quando, in veste di corre-
latore della seconda sottocommissione della Commissione per la
Costituzione, elaborerd un pitt compiuto sistema di garanzie giuri-
sdizionali della legittimitd delle leggi ™.

Nonostante la dichiarata intenzione di uscire dall'indeterminato
e dal generico e di proporre direttive sufficientemente precise, non
meno vaga di altre prospettazioni era anche quella che il movi-
mento della Democrazia del lavoro — costituito nei suoi primi
nuclei nel 1942, quale « germe ed avanguardia » di un futuro Par-
tito del lavoro — ebbe occasione di formulare nel 1944 *, Una

7 Apparso nel giornale omonimo, dal titolo francese, a partire dal primo nu-
mero del 14 luglio 1942, V. ora in S, TrewtN, Seritti inediti. Testimonianze ¢
stadi, Parma 1972, pp. 29293 e 316-17, con presentazione di M. Bobbia,

Con pilt diretta aderenza alle vicende storico-politiche italiane i Punt progras:-
wmratici fondameentali del Partito d'avione prevedevano una Corte costituzicnale
come ung delle proposte pitr originali: C.L., Raceuiantt, Disegno della liberazione
italiana, Pisa 1954, p. 327.

¥ Bugli orientamenti del Partito d’azione in Assemblea, v. P, PErTa, Ideologie
costituzionali della sinistra italiana (1892-1974), Roma 1975, pp. 91-93.

- Un ampio esame critico della proposta di Calamandrei v. in C. Mzzzamorre,
Il gindizio sulle leggi, cit, p. 50 ss. Dello stesso P. CALAMANDREI, w. anche
Come nasce la nuove costituzione, « Il Ponte », 1947, ora in Scritti e discorsi
pof;‘ffcf, cit.,, I, 1, p. 293,

.E;wn In un opuscolo contenente Primeipi ed orientamenti dells Dewocrazia del
ara.
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Corte costituzionale, la cui composizione era rimessa alle Camere ed
alla magistratura, avrebbe dovuto vigilare non solo « contro le vio-
lazioni della Costituzione », ma anche « delle leggi dello Stato ».
Espressione lata ed equivoca che lasciava ricomprendere, 50LtO il
primo profilo, anche violazioni compiute da atti non legislativi che
fossero lesivi della legge fondamentale; e nella seconda parte era
idonea ad includere anche il controllo sulla legittimitd degli atti
amministrativi rispetto alle leggi ordinarie. Due prospettive, ciog,
che avrebbero concentrato nell’organo di garanzia ampie compe-
tenze in parte gid spettanti ad organi preesistenti; ed era intr:ndi:
mento della proposta non solo riformare i tradizionali apparati di
controllo e di sindacato sulla pubblica amministrazione, ma sotto-
porli alla « diretta vigilanza » della Corte, istituendo un non pre-
cisato collegamento funzionale tra i due ordini. Idee, quindi, da
un lato rivolte a creare un generale ed ulteriore rimedio rispetto a
quelli gid operanti e criticati, e, dall'altro, piuttosto confuse in
ordine sia ai parametri del controllo sia agli atti a questo sotto-
posti. Cid che conferma una caratteristica generale e comune ?He
proposte formulate, nella materia, in sede po]itico—programmatica,
che & quella di non sapere puntualizzare con sufficiente ?hmr-ezza
I'inserimento del nuovo organo in una preesistente organizzazione
in larga parte consetvata nelle sue strutture e nelle sue compe-
tenze, si che la collocazione della Corte veniva ad oscillare tra
posizioni di netta separazione-distinzione o di pilt o meno confusa
sovrapposizione.

5. Il Partito repubblicano

11 Partito repubblicano avviera la discussione sui lineamenti co-
stituzionali della Repubblica, ispirandosi ad uno studio, o meglio
ad un « sommario di idee e di vedute » che, nella materia, era
stato predisposto gid nel 1943, nel periodo clandestinc: de]l.’-:.;cE:u-
pazione nazifascista di Roma, da un Comitato di studi le_lthi‘ e
sociali ®, In esso si prevedeva una Corte di giustizia costituzio-
nale, delle cui funzioni si sottolineava vagamente il « carattere

% G veda il testo in « La Costituente. Problemi, idee, discussioni» {quindi-
cinale diretto da G, Conti), del 30 novembre 1943,
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particolarmente delicato »; la sua composizione avrebbe dovuto
« contemperare le esigenze della competenza tecnica e dell’indi-
pendenza dei giudici con quella di un adeguato spirito di com-
prensione delle materie, sulle quali la Corte & chiamata a giudi-
care » (ciog, secondo lo schema, la legittimiti delle leggi dello stato
e delle regioni, i conflitti di competenza tra stato e regioni o tra
le regioni, i giudizi penali nei confronti del capo dello stato e
dei minisiri) ®. Una relazione presentata al congresso nazionale del
partito il 7 febbraio 1946 * ribadiva le conclusioni del precedente
documento ed ampliava ulteriormente i compiti e la funzione di
garanzia dell'organo, si da investilo di un’« attivitd sindacante
perpetua ».

La pro?ﬂrammazione istituzionale elaborata, sia pure disorgani-
camente, in tale documento in ordine alle competenze attribuibili
all'organo di garanzia raggiunge, in veritd, punte di « misticismo »
che la fanno apparire fondata non tanto su comprensibili, ma ad
un tempo infruttuose, astrattezze, quanto su una consapevole teo-
rizzazione di un vero e proprio governo di giudici. La passata
esperienza politico-costituzionale suggeriva, infatti, la realizzazio-
ne (non precisata, peraltro, nelle sue forme) di un controllo
« ininterrotto » sull'attivitd del potere esecutivo ed in particolare
(invertendo vecchie posizioni, gia supra richiamate in proposito)
induceva a conferire al nuovo organo il controllo sulla procedura
legislativa d'urgenza per « togliere al Governo la facoltd di ema-
nare decreti-legge »: una sorta di corte legislatrice che con il suo
stesso %ntetvento avrebbe risolto @ priori, presumibilmente, ogni
valutazione in termini di necessitd ed urgenza e di legittimita della
normativa adottata. Ad essa si assoggettava, nei suoi vari organi,
lf.} stessa magistratura, senza, peraltro, chiarire se tale « sogge-
zione » dovesse limitarsi agli aspetti strumentali o strutturali del-
Iord{ne_ giudiziario, comprese le garanzie di indipendenza (un
Consiglio superiore ante litteranz), ovvero se implicasse solo, o an-
-:I_r1e, una forma di controllo sull’esercizio delle funzioni, ulteriore
rispetto a quello, tradizionale, spettante alla Corte di cassazione.
Pit esplicita era, invece, la previsione della sua competenza a giu-

# La composizione i i i
; , pertanto, era in parte rimessa al Parlamento, in parte alle
magistrature [Corte di cassazione e Consiglio di stato). ’

G.A.‘IF}'E:II‘G:)II:E? Costituente... », cit.,, del 15-28 febbraio 1946. La relazione & di
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dicare in materia di responsabiliti penale del «capo della magi-
stratura » e del procuratore generale della Repubblica. Se netta
era la previsione di un controllo sulle elezioni del presidente della
Repubblica, vaga ed indeterminata era la prospettata « giurisdizio-
ne » sulle rappresentanze diplomatiche della Repubblica; e cosi via.

6. Il Partito liberale e PUnione democratica nazionale

Anche il terzo congresso nazionale tenuto a Roma, il 29 aprile
dello stesso anno, dal Partito liberale italiano fu occasione per
proporre, tra i « principi informatoti della nuova Costituzione » ot
una corte di controllo giurisdizionale sulla costituzionalitd delle
leggi, della quale si sottolineava il necessario carattere tecnico per
evitare che essa si trasformasse « inevitabilmente in organo poli-
tico, in una specie di supervisore di tutta Pattivith dei poteri del-
lo Stato, che, lungi dal mantenersi imparziale, non potrebbe sot-
trarsi all’influenza dei partiti e al gioco degli interessi » *.

Non conteneva, invece, cenni specifici ad un organo di garanzia
il manifesto steso dal Croce, a guisa di « dichiarazione prelimina-
re », per I'Unione democratica nazionale (composta oltre che dal
Croce, da Bonomi, Nitti e Orlando) alla vigilia del referendum isti-
tuzionale *; né in altri scritti politici del filosofo, del periodo pre-
costituente o costituente, si rinvengono altro che affermazioni gene-
rali sul valore della riconquistata libertd e sulla necessitd di garan-
tirla e di tutelarla, senza che sia possibile individuare puntuali indi-
cazioni programmatiche sui congegni istituzionali che avrebbero do-
vuto, nel futuro ordinamento, assicurarla. Ad esempio, nel primo
congresso nazionale del Partito liberale (tenuto a Roma il 29 aprile
1944) Croce accennava soltanto al futuro compito « di attorniare e
compiere la monarchia o la repubblica con tali istituti che I'una o
P’altra dia garanzia di imparzialiti e pertanto di libertd per tutti » =i

% Con questo titolo fu poi stampata la relazione del prof. G. Astuti.

% La relasione aggiungeva, peraltro, senza precisare il coordinamento delle due
competenze, che « istituzione di questo organo supremo non esclude la possibi-
liti di riconoscere in via normale al potere giudiziario la competenza a pronun-
ciare, nella decisione delle cause civili e penali, la incostituzionaliti delle leggi,
con efficacia limitata al caso deciso ».

# Vil testo in B. Croce, Scritti e discorsi politici (1943-1947), Bari 1973,
I1, pp. 29394,

W Ihidem, p. 308.
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E parso, tuttavia, a chi ha tentato una ricostruzione della posi.
zione del Croce dinanzi aj problemi politici e costituzionali del
nuovo stato, che 'orientamento del filosofo fosse, almeno tenden.
zialmente, per un ritorno alle strutture liberali prefasciste ®; e
cid si & replicato che il pensiero di un « uomo dal realismo poli-
tico del Croce » non poteva essere interpretato come inteso 4 « ri.
mettere in atto [...] tutte le forme strutturali del vecchio Stato
costituzionale, sibbene restaurare, nei modi che fossero possibili, il
quid proprium di ogni Stato costituzionale, con tutte le guaren-
tigie delle liberta del cittadino » *. Tralasciando, comunque, que-
ste pili 0 meno caute valutazioni, certo & che anche Croce, in sede
di discussione generale (11 marzo 1947), in una delle sue rare ap-
parizioni (che inducevano Togliatti a rilevare che il filosofo ¢ & pas-
sato in quest’aula come un’ombra, 'ombra dj un passato molto
lontano » ), tievocava, con accentuazione storica pitt che tecnico-
giuridica, quelli che egli giudicava i meriti dello Statuto flessibile
e riteneva di poter affermare che « abbattuto il fascismo, abbiamo
ritrovato il nostro vecchio statuto », con le conquiste che esso
gia aveva consentito e registrato, quali « il diritto di sciopero agli
operai, I'allargamento del suffragio, fino al suffragio universale ».
Per la verita gid il relatore dei 73, Ruini, si era fatto interprete
dello spirito dei nuovi tempi e del giudizio che nei confronti dello
Statuto albertino era emerso anche in Commissione, ed opportu-
nhamente sottolineava come proprio quel carattere tecnico di fles-
sibilita della Carta monarchica avesse ormaj esaurito la sua fun-
zione storica * ed invocava, non a torto, la stessa autoriti.di O-

% 8. SerTa, Croce ¢ In Resistenza, « Rivista di studi crociani », 1973, p. 144 ss.
Nello stesso senso M, ABBATE, La filosofic di Benedeito Croce ¢ la crisi della
sacietd italiana, Torino 1966, p. 22, Del primo A. v. anche, Croce-Parri: cromaca
di wpa polemica, « Rivista di studi crociani », 1970, p. 98 ss.

P A PiRENTE, L presumeq « involuzione » politica di Croce seguita’ al 1943,
« Rivista di studi crociani », 1973,

* Nell'intervento del 25 marzo 1947 (v, P, Tocriarrr, Discorsi alla Costi-
tnente, Roma 1973, p, 50),
¥ Poiché % la modificability continuata e guasi inavvertita, poté sembrare un
glorno vantaggio e conquista della democrazia, ma ha dato disastrosi risultati nel
tempo fascista; ed oggi la coscienza politica, vigile e sospettosa, reclama la difesa
delle libertd sancite nella Costituzione e vuole che, nella gerarchia delle norme,
quelle costituzionali abbiano valore preminente ed istituti e procedimenti partico-
ari siano di salvaguardia contro [e vielazioni da parte dello stesso Parlamento »,
V. la relazione in Seritsi per il decennale della Promulgazione della Costiturione,

Miliqgi:u 1958, IV: T precedenti storici della Costituzione, Stadi ¢ lapori preparafori,
B. . :
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lando nel rilevare la diversitd dei tempi {{f lf? coser nan: oo pit
cosi semplici ») e che «i sistemi caratteristici ‘:ieﬂ 800 sono in
crisi. Si affacciano nuove forme democratiche » .,

Il contributo maggiore e pilt qualificato recato dal Cmice a_lla
tematica della libertd si colloca, quindi, non sul piano tecmco-%m—
ridico, bensi su un altro, metagiuridico piano, ci} ordine f:ilE}SO lco
ed etico-politico, sul quale, al di 14 dei diversi orientamenti zdfeo o-
gici, dalle varie parti politiche accomunate dal? opposizione EI asci-
smo gli era stata riconosciuta la ‘funzione di s]mb_calo d};:’ a resi-
stenza politica e culturale al regime .-Tuttavla, i pochi cenni,
come quelli richiamati, lo collocavano pienamente mﬂle posizioni
degli altri rappresentanti della classe politica liberale *.

7. La sinistra marxista (partiti socialista e comunista): la portata
delle riserve e dell'opposizione all’istituzione di una Corte co-
stituzionale

Alle posizioni favorevoli, ma variamente motivate, degli altri
partiti (nelle quali non sempre spiccava un ponderafo_ senso Stl}{:-
rico) faceva riscontro un diverso orientamento_ delle sinistre, C?lnc'e
se, per la veritd, un pil attento e comple’ssn_ro esame, a;i ? in
relazione a successive vicende, consente di ritenere che le loro
scelte non furono, in modo univoco ed omogeneo, ch ferma e de-
cisa opposizione. Togliatti, al quinto congresso na.zmnale del Par-
tito comunista (dal 29 dicembre 1945 al 6 gennaio 1946), aveva

e ione cit., p. 143, ) .
a %Ia;aREcI: I::Eimlt:[z;ur;?comsc%menm v. gid nell'intervento (nen privo, peraltgn,
di riserve) dell'on. E, Lussu, il 7 marzo, Inoltre, tra i tanti giudizi ng:ll senso n}
dicato nel testo, v. quelli di P. CaramanDREL, Scritti e l%‘z;caﬁr g;o;;::.;o[:&ké
; F. ICH:!.BUD, L'Tialia contem poranea..., cit., p. . b .
EP,;.;;};;; 6'{[‘1:;]_:30 1974, pp. 11920, 127, éZSﬁi G. C;LDE}EREIJ} .ﬂi{zﬁfm fe;ei;izfji;g_
ialismo, cit., p. 193; L. Sarvarorerti-G. Mira, Sioria a
fcﬁfﬂm{c]it CI{ ; pr,: 401; M. Bracer, Dignitd wmana di Benedetto Croce, « Mondo ope-
raio », n, 23 del 6 dicembte 1952; G. Samacar, Orazione nel primo migr:::l;w
defla nascita di Benedetto Croce, « Rivista di studi crociani », 1966, particolae-
e e i i Ttali i latamente inteso,
# Di /o« avviamento liberale dell'Ttalia », sia pure ente ;
Eacev;:l lceinnonﬁgi. 1944 lo stesso filosofo, in %ﬁﬁdﬂﬁi I_:ai;; 4;::: ;agi:fgsz {Is?:;bdjﬁ
i iario: luglio 1943-giugno , Bari » . 112 (5
EEéiZ?r%if ;inﬁgeni:g:. v,uﬁlf BDB}H{;? Teorie politiche e ideologie well I!af;az con-
;‘fmpo;mee in Italia civile. Ritraiti ¢ testimonianze, Bari 1964, p. 13 ss., 11.':_‘I 5&;21'-
ticolare ppj. 30-31; M. Vaverr, Tradiziowe liberale e fascismo, Firenze "

pp. 96-97.
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mostrato soprattutto segni di scetticismo circa Peffettiva idoneits
di un organo ad hoc e di natura giurisdizionale a costituire una
garanzia di difesa della democrazia; ma una pit esauriente moti-
vazione di tale convinzione sard da lui data in successive mani-
festazioni di pensiero (v. anche cap. ITI, par. 2 e 3).

In seno al congtesso, di poco successivo, del Partito socialista
(17 aprile 1946) furono prospettate (da tecnici: M. S. Giannini *)
soluzioni favorevoli all’istituzione di un organo di garanzia (in
parte di nomina presidenziale); ed in altri documenti dello stesso
partito si faceva cenno — in tema di reciproci diritti e doveti tra
stato e cittadini e della loro delimitazione ad opera della futura
Costituzione — ad « organi adeguati per la loro tutela si che, se
qualsiasi legge li violasse, senz’altro diventi incostituzionale ». Vero
& che decisamente contrario fu poi in Assemblea, nel corso della
discussione generale sul progetto di Costituzione (10 marzo 1947),
Nenni, che — fors’anche memore delle non lontane resistenze in-
contrate nella suprema Corte dalla rooseveltiana politica sociale
del New Deal * e, comunque, in linea con analoghe posizioni ne-
gative gia assunte dai socialisti francesi nella prima e nella seconda
Assemblée constituente della nascente quarta Repubblica ¥ — non
intendeva spendere molte parole « per mettere alla berlina la Corte
costituzionale ». Ma altri rappresentanti (forse anche per effetto
della confluenza in quel partito, a meta del 1947, di una numerosa
schiera di ex azionisti, portatori di un indirizzo favorevole all’isti-
tuzione) contribuirono al superamento delle perplessiti emerse in
seno al partito® ed i costituenti socialisti (come, del resto, gli

“ Del quale, successivamente (12 marzo 1947) l'on. Ruini — replicando per la
Commissione dei 75 alle dichiarazioni dei vari oratori, in ordine al progetto da
quella redatto — avrebbe auspicato lintervento « pet spiegare che cosa & la
Corte_costituzionale che egli pone a fondamento del sug partito »,

* 5i weda M. Emauny, La rivoluzione di Roosevel: (1932-52), Torino 1959,
pp. 101 ss,, 183 ss.

¥ V., ad esempio, quante scriveva Léon Blum, rispettivamente I'l1 novembre
1945 ed il 7-8 Iuglio 1946 su « Le populaire », ora in L'oesore de Léon Blums,
1945-1947, Parigi 1938, pp. 147, 222.24; ., inoltre, pp. 296, 303,

® 8i veda L. Basso, in « Rassegna parlamentare », 1969, p. 173, e, da ultimo,
le pilt generali considerazioni da lui svolte su Il contributo dei socialisti, « Rina-
scita », 3 febbraio 1978, pp. 21-22. Su Nenni, v. P. Prrra, Ideolagie costituzionali
della sinistra ftaliana..., cit,, pp. 96 e 107; su Togliatti, ibidem, p. 110, e le sini-
stre in genere, pp. 100, 102-3. Interessa richiamare anche quanto andava anno-
tando, nel corso dei lavori dell’Assemblea o in loro preparazione, A. Levi, in
una serie di brevi note, su « Critica sociale », 1943, 1946, 1947, delle quali vedi,
in particolare, In attesa della Costituzione. Patere gindiziario, Corte costifnzionale,
revisione della Costituzione, 1947, p. 188 ss.
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stessi comunisti) diedero un valido contributo alla elaborazione
delle disposizioni sulla Corte (in particolare dell’art. 135 e della
successiva legislazione di integtazione e di attuazione).

Le ragioni allora addotte dal leader socialista erano quelle clas-
siche per un partito di ispirazione marxista ed anticipavano gue‘lle
che saranno, poi, piti esaurientemente, ribadite dal segretario .del
Partito comunista, Togliatti, quando affermeri che « sulla costitu-
zionalita delle leggi non pud deliberare che I'Assemblea nazio-
nale, il Parlamento non potendo accettare altro controllo che que?lc_r
del popolo. La progettata Corte potrad essere-format.a &ggh uomini
pitt illustri, i pitt ferrati in materia di diritto costgtluzmna_le,_mq,
per non essere gli eletti del popolo, nﬂn.i-;anno .chnt-to di giudi-
care gli atti del Parlamento » *. Solo il diritto di resistenza (pre-
visto nel progetto, ma scomparso poi dal testo definitivo dfflla Co-
stituzione: significativo, comunque, 1'accostamento, a‘nche in que-
sto, tra Orlando e Togliatti) presentava, a suo avviso, « natura
schiettamente democratica ». Si trattava, in sostanza, della pregiu-
diziale tipica delle forze politiche della sfnistr-a -marx_ista, che met-
teva, soprattutto, in rilievo il difetto di legit‘tnnazlm_]e demucra:
tica dell’organo di garanzia *. Sard obiettato,‘ in seguito, ::I—n_: tali
posizioni critiche e negative, fondate su un'lmmaigme-astorma o
storicamente immutabile della funzione di garanzia, rweiafm un
certo ritardo culturale, poiché non afferrano la diversita d:%,l runfalf
che una tale Corte & idonea a svolgere nei diversi momenti storici
e soprattutto in contesti politico-sociali a struttura accent?atamentfi
pluralistica, non potendosi, ad esempio, elevar-e a paradj{gma que
« che accade sotto una Costituzione individualistica del ?LVIII se-
colo [cio# la Costituzione nordamericana] e preoccupatsi, a quella
stregua, delle future politiche possibili sotto una Costituzione del
XX secolo per una economia pianificata » *.

incipi i ispi io i li anni
# A guesto stesso principio coerentemente si ispirava, proprio in gueg
la Costiglzi-:}ne del nuove stato jugeslavo, del 1946; ma, dope un Iq{;jlﬁ?o cam-
mino sulle vie del revisionismo ideologico, anche quella repubblica socialista ap-
proderi a nuove soluzioni istituzionali nella Costituzione del 1963 e, con sempre
pill convinta adesione, in quella del 1974 (v, stipra, cap. I, par. 4, lett. ). 4
# Una eco di tali posizioni, e sul rapporti tra principio Ilberaie.e prmclp:uP -
mocratice, v. in V. Crisarurni, La Carfel f:a.smuzmnaie fra _M.:zgzsrm.!am e I::}-
lamento, in Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei, PadnvaRll'?SS,l .
p. 275 ss.; dello stesso autore v, gidt Liberalismoe e democraria, « La Rinascita »,
. 78, o
191?'(]? FI;?EDEICH, Governo costituzionale ¢ democrazia, cit, p. 336,
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In effetti, senza voler qui ricercare ed approfondire le piti lon-
tane :ragioni ideologiche di quelle valutazioni, nella posizione di
I\!enm, ad esempio (e di quanti avevano ereditato o sentivano mag-
giormente il peso culturale del massimalismo socialista, esasperato
negli anni dell’esilio e dell’attesa, da un logorante confronto ideo:
logico con altre componenti dell’antifascismo e dell’antiliberalismo
e da_ una astratta progettazione politico-costituzionale pro futuro),
petsisteva una chiara diffidenza, anche culturale, nei confronti delle
« grandi nazioni capitalistiche ». Al punto da considerare « non
spregevole » lo stesso giudizio negativo dato dal fascismo nei ri-
guardi delle « plutocrazie » occidentali e da ammettere, quasi a
malincuore, che «il fascismo & riuscito a fare della plutocrazia
americana l'insegna vindice della libertd » %,

_ La censura sopra richiamata (che, peraltro, fa eco al lontano giu-
dizio di chi, gia negli anni trenta, aveva rilevato che il sindacato
della costituzionaliti « ne s’apparente pas seulement au libéralisme
politique: il est étroitement lié & 1'évolution de la question so-
ciale » ), se appare giustificata con riferimento a meno recenti po-
sizioni politiche e dottrinali, risulta, comunque, superata, poiché
Pattenuarsi dell’originario massimalismo ideologico-istituzionale e
del connesso schematismo suggeritd, in seguito, nelle enunciazioni
politiche ufficiali come nella cultura parapartitica, una concezione
tattica e strumentale della stessa giustizia costituzionale, del cui
ruolo, in condizioni storiche determinate, si riconoscera 'utilita.

8. Ovrientamenti della dotirina coeva

a) Allo slancio di giurisdizionalizzazione con cui la maggior patte
dei partiti, nei loro programmi o nelle motivazioni enunciate per
illustrarli, affrontarono il tema istituzionale in esame, non rimase
estranea, anche se, per la vetitd, in minor misura e piti contenuta,
la dottrina che, o prima ancora dellinizio dei lavori dell’Assem-

* 8i veda P. Newni, Teccuing 1942, Milano 1967 130 e ¥
d:ﬂzlldenza v. anche G. G}LLI, I difficile governo, B-:::loi;ia 1972, 2}0 {-EL.!H .
P. Dugz, _L.e contrile furidictionnel..., cit,, p. 216, Anche G. Burbgaw, Traité
de Science poir;:qae,l cit,, IV, p. 371, sottolinea la diversitd di problemi che si
pongono in regime liberale ed in guello socialista od interventista per il controllo
;liisei !de?gé-er};c pilt reace_nﬁr_: f:uoluzdione dell'istituzione di garanzia anche in taluni
mocrazia socialista r it iti i i
pst g democsindain guerre.a rende oggi ancor pill remota [a critica « giacobina »
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blea o nel corso stesso di questi, seguiva la vicenda della forma-
zione della Costituzione repubblicana con viva partecipazione e pi
diretta sensibilitd per gli aspetti tecnici del problema, talvolta for-
mulando felici spunti o cogliendo profili che avrebbero, poi, in
concreto, interessato la futura legislazione di attuazione e di inte-
grazione delle norme costituzionali e I'esperienza funzionale del-
Iistituto.

Tra le manifestazioni di adesione espresse in quegli anni non si
pud non ricordare quella di chi, ben cogliendo due delicate e quasi
inconciliabili esigenze, raccomandava una « comprensione continua,
da parte dei giudici, dei problemi politici » ed una loro perma-
nenza in carica che fosse, comunque, svincolata dalla durata della
legislatura ®; o di chi, con opposta preoccupazione, sottolineava
esclusione di ogni potere discrezionale e politico, come esigeva,
a suo avviso, il necessario carattere giurisdizionale della nuova
istituzione ®*; o di chi, facendo proprie le indicazioni programma-
tiche di alcuni partiti, soffermava, in particolare, I'attenzione sulla
opportunitd di estendere il controllo di una corte di garanzia agli
stessi partiti, previamente sottoposti a disciplina normativa (regi-
strazione, finanziamento, ecc.)®; o, ancora, di chi invocava, a pilt
generale giustificazione di un organo ad hoc, I'esigenza della cer-
tezza del diritto e la « particolaritd della interpretazione costitu-
zionale » ¥, Altri richiedeva, nei giudici, « senso politico », con
esclusione, peraltro, di ogni forma di loro milizia politica®; o
prospettava la partecipazione nel collegio di un giudice « regio-
nale » ¥; o richiamava, non senza preveggenza della futura evolu-
zione dell’istituto, P'attenzione sia sul divieto, per organo di ga-

% A Quiverr:, Lordine politico delle comunity. Le garanzie di libertd in uno
stato socialista, Milano 1970, pp. 28991, Lo

% (3. BARILE, Brevi osservavioni sw un progetfo di costituzione, « Annuario di
diritto comparato e di studi legislativi », 1947, XX, fasc. I, p. 42 ss. (recensione
di A. Coronma, Che fard le Costitnente?, Torino 1946). V. dello stesso G. BaRILE,
Lo Corte di ginstizia costitnziowale, ivi, 1945, XIE, p. 291 ss. e A. Gruoenr, La
Costitwente e la nuwova organizzazione dello Stato. Saggio di divitto costituzionale,
Foma 1946, p. 211 ss. e alcune notazioni di A. Amorts, IT comfenuio giuridico
della Costituzione, Modena 1946,

% (. Lavacna, Alcane impressioni e proposie swlla « forma di governo », « An.
nuarip... », cit., 1947, p. 9 ss,; per un controllo sui partiti e a tutela degli stessi
si dichiarava lo stesso G, BawiLk, La Corte di giustizia costituxionsle, cit, p. 299.

% F. Pieranprer, Osservazioni sul titolo VI del progesto di Costituzione, « An-
nuario... », cit., 1947, p. 17 ss.

% (3, Bariie, Le Corte di giustizia costituzionale, cit., p. 301

2 Thidews.




ranzia, di provocare innovazioni di competenza di altri organi, sia
sulla uniformita della nuova legge alla decisione della Corte e sulla
indispensabile continuitd di funzionamento di questa®...

In tale complesso di posizioni si collocava, altresi, 1'orienta-
mento di coloro che, spingendosi verso punte di un antistotico
razionalismo, vedevano nella istituzione I'organo di chiusura, poli-
tica pil1 che tecnica, del sistema delle garanzie, in essa riponendo
I'ultima istanza di decisione dei piti gravi conflitti e delle violazioni
costituzionali, o I'ultima difesa (come i settecenteschi « giudici di
Berlino ») dei diritti del cittadino (a favore del quale si sosteneva
da molti Ja legittimazione diretta a ricorrere), o I'interprete della
originaria volonti costituente di fronte ai poteri costituiti ®, ecc.

Chiaramente si concorreva, in tal modo, ad esasperare della Cor-
te istituenda lo scopo e 'intento di razionalizzazione del sistema, o
a rivestirla di astratto dogmatismo (che veniva, da altri, non a torto
rimproverato) e, in sostanza, ci si discostava dal vero fondamento
di un regime democratico, che ripone, prima ancora che nelle virth
miracolistiche delle istituzioni, nella partecipazione del cittadino la
prima vera garanzia (art. 3, secondo comma, Cost.); e tale visione
carismatica o mistica (presente, come si & visto, anche negli orien-
tamenti di alcuni partiti) sembrava offrire ulteriore riprova alla
tesi di chi, proprio con riferimento all’attivitd costituente di que-
gli anni, riteneva che particolarmente propizi alla elaborazione e
manifestazione di miti giuridici siano i periodi rivoluzionari, quando
principi ed ideologie sono tutti tesi ad ispirare di sé il jus conden-
dum ©. In tali concetti, e con tali rischi, si faceva, ad esempio, del-
I'istituzione di garanzia 'organo supplente del capo dello stato ®,
o il garante non solo della Costituzione, secondo la piti tradizionale
e convenzionale definizione, ma anche dell’ordine democratico e
dell’« ordine interno dello Stato in caso di carenza del potere ese-
cutivo » ® e, in caso di « eventuale tentativo di sovvertimento isti-

® Tali accenni faceva, ad esempio, C. TanwaccowE, Le garamzie costitszionali
g B 2 s ?' ¥ » I
dello Stato, « Rivista di diritto pubblico », 1944-1946, p. 352 85.
:: C. Inmmaccowe, art. cit., pp. 63-64,

8. Romano, Mitologia ginridica (1946), in Frammenti di an dizionario ginri-
dico, cit., p. 129. Contro il pericolo dei miti o delle « mitografie costituzionali »
ammoniva allora anche M.3. Grawwng, Il Partito socialista e la Costituzione, « So-
cialismo », 19446, p. 147. '

_ ™ Mel progetto predispasto dall'on. G. Patricolo per Ia seconda sottocommis-
sione dellat Commissione per la riorganizzazione dello stato.

* Relazione Patricolo, cit,
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tuzionale », facendo alla Corte assumere le funzioni proprie anche
di capo dello stato: elevando, con cosi singolare commistione di
compiti, a garanzia del sistema un vero e proprio « governo di
giudici », al quale si affidava, in tale orientamento — e traendo
chiara ispirazione dalla Costituzione di Weimar —, persino la di-
sponibiliti delle forze armate ® per ottenere, se necessario, I'« ese-
cuzione delle proprie decisioni »! Una tale assunzione di poteri di
emergenza, in casi di necessita istituzionale ed extra ordinem, confi-
gurava e concentrava nel supremo giudice una sorta di dittatoria
plenitudo potestatis, sacrificando, in nome di un swmmum ius, plu-
ralismo istituzionale, legittimazione democratica, equilibrio razio-
nalizzato tra i poteri. Avrebbe ragione, a tal punto, chi volesse
rilevare in tale ordine di idee non tanto la vana e vaneggiante
utopia di improvvisati riformatori, quanto la scarsa consapevolezza
della storicitd delle istituzioni, difetto di metodo che proprio le
vicende storiche ammoniscono essere particolarmente grave per chi
& investito di compiti costituenti. Le decisioni venivano, con cid
stesso, sottratte alla dialettica ed ai rapporti di forza, dianzi sche-
maticamente accennati, tra Corte e Parlamento, risolvendosi, in-
vece, pregiudizialmente, a favore della prima ogni possibile con-
flitto o contrasto con il secondo. Ma viene fatto di osservare che,
sviluppando coerentemente tale linea di pensiero (ben lontana, co-
me & evidente, dal sospettare le future contestazioni giudiziarie o
parlamentari a certe decisioni o tipi di decisioni, o certe prassi inos-
servanti di sentenze interpretative di rigetto, ecc.), si sarebbe per-
venuti alla conclusione che 'organo di garanzia, oltre a conservare
e tutelare la legittimith dell'ordine normativo esistente, sarebbe
stato, altresi, un’istituzione, I'unica, idonea a contrapporsi all'in-
staurazione, in via di fatto, di una nuova legittimita, a frustrare,
ciog, quel principio di effettivitd che non solo segna il limite in-
trinseco e connaturale della stessa positivith di un ordinamento
giuridico, ma promuove le pili diverse modificazioni tacite della
pur rigida Costituzione, e, in definitiva, sostiene ed alimenta il
diritto « vivente », Corollario, ben s’intende, assurdo nella sua

& Olire alla citata proposta Patricolo, v. in tal senso anche il repubblicano on.
G. Conti, nella seconda sottocommissione, il 13 gennaio 1947 (con le riserve,
perd, dellon. A, Bozzi), Ancora nel 1948, quando cied l'atmosfera costituente si
eta ormai disincantata, tali idee venivano riprese e non si_disperava che tali
proposte avessero accoglimento in futuro (v, M. La Torge, Le paranzie costita-
slonali sella snove Costitezione, in Il cemtenario del Parlamento..., cit., p. 454).
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astrattezza e che trasformava un organo, anch’esso, in quanto tale,
sub lege positus, in una sorta di garanzia metagiuridica.

b) Fiducia che doveva apparire, comunque, eccessiva e poco rea-
listica agli stessi redattori del brogetto, se questo oltre a preve-
dere, da un lato, tra le « garanzie costituzionali », 1'istituzione dj
una Corte, formulava, dall’altro (art. 50 cpv.), una residuale ipo-
tesi di violazione, da parte dei « pubblici poteri », delle liberti
fondamentali e dei diritti tutelati dalla Costituzione e riconosceva
che, in tal caso, « la resistenza all’oppressione & diritto e dovere
del cittadino ». Taluno nell’espressione, in sé generica, « pubblici
poteri » intendeva ricomprendere lo stesso organo di garanzia quan-
do esso, pronunciandosi dopo I'esaurimento degli altri rimedi di
natura giuridico-costituzionale, avesse convalidato, con la sua sen-
tenza, l'arbitrio della pubblica autoriti e si fosse trasformato €s50
stesso in oppressore o in iustramentum regni, non pilt giudice super
partes, ma parte e complice nella violazione.

In tale prospettiva trasparivano chiaramente la quasi esasperata
tendenza alla « chiusuta » logica del sistema delle garanzie e la
ricerca di una garanzia ulteriore rispetto allo stesso garante, per
pervenire all'individuazione di un’estrema e diretta autotutela nel.
la forma di una resistenza dei cittadini. Tale orientamento, quindi,
contrapponeva nettamente il cittadino allo stato-apparato e, sulla
base dell'ipotizzata premessa, spostava il problema delle garanzie
dal piano della formale razionalizzazione istituzionale e della giu-
risdizionalizzazione delle controversie a quello riconducibile non
tanto ad una effettivity realizzantesi extra ordinem o ad una forza
politica autolegittimantesi, quanto ad una distinta garanzia posi-
tiva espressa direttamente dai cives in termini di adempimento di
un dovere di resistenza e di ribellione; e non & privo di significato,
per sottolinearne la ratio garantistica e la natura funzionale, che
la norma che cid disponeva nel progetto era preceduta da un
comma che imponeva il dovere di essere fedele alla Repubblica.
Al riconoscimento di un tale ruolo al diritto di resistenza contsi-
buivane, ad un tempo, la meno recente dottrina costituzionalistica

liberale, il demoeratismo marxista e la matrice giusnaturalistica del-
la pitt ortodossa dottrina cattolica. La tesi, peraltro, non precisava

“ On, Mortati, seduta pomeridiana del 5 dicembre 1947,
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se il parametro dei « resistenti » potesse o dovessr? indivifdua:\rsi in
precetti giusnaturalistici, o in norme costituzionali che si ritenes-
sero violate dallo stesso garante di esse. , ‘

Altri  si preoccupava, invece, nella stessa sede costituente, di
ricostruire un possibile coordinamento tra i due istituti di‘ ga-
ranzia (dei quali, il secondo, la resistenza, assumeva :T.d 1mP]1c1Ito
presupposto i limiti inerenti al funzionamento del primo, il giu-
dice delle leggi) e prospettava tra essi un tapporto non ch_ poten-
ziale contrapposizione o antagonismo, bensi di necessaria integra-
zione del sistema di giustizia costituzionale con una sorta {_11 ‘coﬂa-
borazione degli stessi soggetti lesi nelle libert:li e nei diritti, nel
senso che non sarebbe stata punibile « la resistenza ‘oppz::-sta_dal
cittadino ad atti compiuti da pubblici poteri in forza di atti legisla-
tivi incostituzionali » e istituto previsto nel se:concio comma del-
Part. 50 del progetto avrebbe dovuto operare, in pamcolal:e, ne%—
Iintervallo di tempo « che pud intervenire fraf una legge incosti-
tuzionale e la dichiarazione di incostituzionalitd che venga pro-
nunciata dalla Corte costituzionale ».

Tale prospettazione non si fondava sul presupposto che -Ia Corte
operasse in modo da dover essere ricompresa neﬂa} generica C{l)t-;:
goria dei pubblici poteri nei cui confronti la resistenza sare le
stata, pitt che legittima, doverosa, ma tendevsxl, in s:_:astaf]za,la col-
mare, attraverso U'esercizio di un dititto-facoltd, costituziona tnentle
garantito, un vuoto di garanzia che semi:gra}ra do:versri ravw.sa;e 31:{
la promulgazione di una legge (ritenuta ) 1ncost1tuzmnale- e la E:
cisione della Corte, Un diritto che si traduceva Ilf':]la possibilita di
opporre I'eccezione di incostituzionalita delle leggi e Chf* pet quie-
sta sua natura e funzione, avrebbe dovuto trovare pill coerente
collocazione tra le guarentigie costituz:iﬂn:-ﬂi !ls?gcondo I'esempio,
del resto, di tradizionali sistematiche dottrinali)®.

i icli i it di altri

L . F. Benvenuti, seduta pomeridiana del 4 _d1cf:mbrc 1947, che pil
si pre?:gcuiava di wvalorizzare anche altri possibili strumenti di ga.ranzdlaupr;:veni-
tiva, dall’azione diretta del capo dello stato, in sede di pmn_‘migazfqnf: e ecIelﬁgﬁ'J
dinanzi alla Corte costituzionale (28 novembre 1947) al rfc_onqsmmf:nti} . dll-
vieto per il presidente della Repubblica di promulgare leggi ritenute lesive dei

iritti del citeadino. ) ) :
dlrguﬂd;iuélizio del singelo o, con un maggior grado di certezza (come taluno af

fermd), secondo il giudizio collettivo di pibt cittadini. Per altri cenni al diritto

i resi a v. anche il _precedente par. 7 e il cap. I, par. 1. )
. “EESS]?E::S; aﬁnccs. ‘E?E Orvawpo, Principi di divitto  costifadiondle, cit.,
£ ?

p. 303 ss.
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Le vicende del dibattito costituente ed il prevalere di dubbi o
perplessitd (peraltro gia emerse in Commissione) in ordine ally
pitt generale giustificazione logico-giuridica della previsione norma.
tiva di un diritto di resistenza, portarono alla soppressione delly
disposizione del progetto™; ma la discussione, pur breve e rapi.
damente svolta, offri un’utile occasione per talune riflessioni suj
problemi inerenti alla presenza, nel nuovo ordinamento, di un
ofgano di garanzia ed ai limiti, istituzionali o storico-politici, che
esso presenta .

¢) Non minore fiducia né minori speranze, rispetto a quelle che
abbiamo in precedenza richiamate, riponevano nell’istituzione ta-
luni sostenitori di teorie giusnaturalistiche che in essa ravvisavano
una concreta possibilita di dare un giudice ed una giuridica san-
zione a principi (quale quello della giustizia della legge) per I'in-
nanzi affidati al ristretto controllo sostanziale consentito, in modo
« diffuso », agli organi giudiziari.

Ancora prima dell’inizio dei lavori costituenti — quando, ciog,
pili accentuata era, nelle formulazioni programmatiche, la spinta
riformistica e rinnovatrice caratterizzante il novus ordo e maggiori
i timori delle forze politiche pilt conservatrici o moderate per « 1'im-
minenza di qualche sopruso da parte del potere politico » e si
riteneva che incombesse « la minaccia di leggi sovversive di prin-
cipi di moralitd e di religione » — erano stati puntualizzati da
« La Civiltd cattolica » ™, a titolo di premessa e direttiva al « pro-
gramma dell'azione sociale dei cattolici », i tradizionali insegna-
menti teologico-filosofici e giusnaturalistici sui limiti al dovere dei
cittadini di obbedienza a leggi ritenute ingiuste e sulla liceith e le
forme della resistenza ad esse. Principi e concetti implicanti un
sindacato di conformita delle leggi stesse ad un ordine di valori

12“’ Si weda, sul punto, C. MorTaTI, Intitazioni di divitto pubblico, cit.,, pp.
45-464.

" Sul presupposto dell’esistenza di norme metastatuali, riprende la tematica
dei rapporti tra un diritto di resistenza [ritenuto ammesso pur nel silenzio della
Costituzione) e la presenza di una Corte, G. Morerrr, Il divitto natnrale nelle
costituzioni moderne. Dalla « dottvine pure del divitto» al « sistema dell’ordina.
menty democratica positivo », Milano 1974, in particolare pp. 353-56 e 371 ss,

V. La resistenza alle leggi ingiuste secondo la dottrina caftolica, nelle annate
1244, III, p. 329 ss., e 1945, I, p. 81 ss. V. anche | cattolici e la Costituente
(esposizione dei principi e delle idee affermati nella Settimana sociale cattolica
di Firenze, nel 1945),
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distinto, superiore ed esterno a quello accolto od implicito sul
piano giuridico positivo. _

La « giustizia » della legge era cosi intesa non come una CIal:l-
sola generale operante nell’ambito o all'interno -di una fatt_aspvt‘ac?e
legale predeterminata ed idonea a consentire al gluc}me un g}udlzm
di valore; ma era assunta a requisito della legittimita ed esistenza
della legge stessa e la cui mancanza avrebbe potuto essere dedgttﬂ,
a giustificazione della disobbedienza, dinanzi a « qualche tribu-
nale ».

I cenni emersi de iure condendo nei dibattiti della fase preco-
stituente e costituente (anche fuori dell’Assemblea) troveranno mo-
do di tradursi in pitt complete ricostruzioni o proposte interpre-
tative allorché la previsione di una Corte sard contenuta nella
nuova Costituzione e la sua fisionomia funzionale si sara, con mag:-
giore precisione, delineata in apposite disposizioni -(anche s¢ ta]}
da porre numerosi interrogativi in ordine all’aﬁ}plezz:a _de: suoi
poteri ed all’efficacia delle sue decisioni) ™, Negh anni Imn}edia-
tamente postcostituzionali e nell’attesa della costituzione dell orge-
no di garanzia si ricercherd un pit puntuale coﬂegan:ner_ltq tra 1 eset-
cizio della sua specifica funzione di giudice della leg1tt1m1t-a costitu-
zionale delle leggi e la preservazione e concretizzazione d1.cert1 va-
lori considerati limiti permanenti, per il legislatore ordinario (anc-he
se, in ipotesi, da esso violati); valori che, anche se non sempre in-
trodotti nel contenuto dei precetti della nuova Costituzione rigida,
e in qualche modo in essa puntualizzati, avrebber::i, comungue,
acquistato, con DPentrata in vigore di quella, una piti efficace ga-
ranzia. Partendo, in particolare, dal presupposto che la conformita
al diritto naturale (in cid concretandosi la sua « giustizia ») & per
la legge condizione della sua stessa giuridic?tﬁ e -::l-fe-, pertanto, &
privo di valore giuridico quell’atto normativo positivo o scritto
che accolga una norma contraria a quell'ordine di _valc_tr%, si aﬂi—
dava al gindice delle leggi il ruolo di garante della giustizia intrin-
seca di esse (e non della mera opportuniti o convenienza politica),
assumendo a parametro di tale sindacato (giuridico) non {le norme
della Costituzione in quanto tali (secondo la logica ed i principi
della gerarchia delle fonti dell’ordinamento giuridico positivo), ben-

i f iritfo § ie, in Seritti pinvidici
* V., ad esempio, E. Arrorio, La vita del d:r:ffqle? Ife:af;a, in .f ”dellf it
in owore di Francesco Carnelutti, cit., I, p. 435 (il funzionamento
Corte costituzionale & un punto interrogativo »).
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si i precetti, non scritti, del diritto naturale, ovvero le disposi-
zioni della prima solo se ed in quanto siano conformi ai dettami
del secondo (parte, esso stesso, di una sorta di. costituzione ma-
teriale prevalente sulla Costituzione scritta) ™.

9. Rilievi generali sul dibattito alla Costituente

Dopo quelli variamente affiorati su un piano pilt propriamente
dottrinale, non sarebbe di gran giovamento — se non per rilevare
Pattualita che allora ebbe il tema pur nella varietd e commistione
degli orientamenti — fare ulterioti e sia pure esemplificativi cenni
a schemi, relazioni o progetti che non mancarono di essere predi-
sposti 0 abbozzati nelle piti diverse sedi, anche se taluni di questi,
formulati anche da associazioni di categoria o da singoli opera-
tori giudiziari, manifestavano chiaramente la persistenza (non di-
sgiunta da un comprensibile spirito corporativo) di wecchi schemi
organizzatori, incentrati sulla suprema magistratura ordinaria, o su
un astratto e meccanicistico sincretismo istituzionale tra wecchie
strutture e nuova funzione ™ o, talvolta, rivelavano, pitt semplice-
mente, scarsa chiarezza di idee sulla natura dei parametri del giu-
dizio e delle valutazioni commesse all’organo di garanzia: come
quando, ad esempio, si attribuiva alla Cassazione a sezioni unite,
nella nuova sede di competenza, di assicurare che le leggi osservas-
sero i « principi dell’ordine pubblico » e che non costituissero un
« regresso storico » ™.

* W, lnlpa_ttimlarf:, in tale ordine di idee, E. GarBacwatr, Il gindice di fronve
alla legge inginsta, « Jusw, 1951, p. 431 ss. (e un cenno anche in P Guinr, La
legge ingiusta, Roma 1948, pp. 174-80, e in E. Favara, Il problema dells legge
inginsta, in .S'srsffg‘ ginrédici in onore di Antomio Scisloja, Bologna 1953, TV, pp.
215-16); e con pitt ampio svolgimento, da ultimo, G. MoreLLy, I diritto natu-
rale..., cit, p. 279 ss.; per lopposto orientamento sui presupposti e sulle impli-
cazioni nell’esercizio del controllo della Corte, ., invece, A, Groeearr, Il diritfo
;f;!j:;rszfe %EE}: Coarte costituzionale, « Rivista internazionale di filosofia del diritto »,

. - S5,

2 Sul punto specifico v. anche G. Fassd, Il diritto naturale in ltalia segli aleini
dieci anni, « Il diritto ecclesiastico », 1955, pp. 364-63.

; Sl_ v:eda in -lea I':.'Iagisr_ratuta », 1946, 9-10, p. 3, la posizione assunta dal-
lﬁssoqmmone magistrati (una Corte costituzionale con a capo il presidente della
Cassazione e composta per metd di magistrati del grado pili elevato, eletti dal-
Pordine giudiziario). '

19;‘;11% lhah termini M. Eria, L'indipesdenza della magistratnra, « Rinascita »,
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Nessun contributo, invece, venne dal breve funzionamento della
Consulta nazionale (d.llgt. 5 aprile 1943, n. 146), pur essendo
dinanzi ad essa presentata (I'8 marzo 1946) una proposta, mai
discussa, in tema di giustizia costituzionale. Ma la natura sostan-
sialmente consultiva delle attribuzioni di quell’organo, la sua com-
posizione non elettiva e attesa della prossima Costituente non
erano, certo, citcostanze favorevoli all’assunzione di un responsa-
bile impegno e di consapevoli scelte dinanzi ad un tema istitu-
sionale che non era privo di riflessi sulla configurazione della
stessa forma di governo e che richiedeva una revisione critica di
tradizionali principi giuridici e politici della nostra cultura. Due
profili, cio&, che sarebbero emersi e venuti in discussione dopo
qualche mese, in seno all’Assemblea eletta il successivo 2 giugno
per I'elaborazione ed approvazione della nuova Costituzione.

Pertanto, nello svolgimento della nostra ricostruzione, pur non
trascurando di considerare altre fonti storiche che siano rilevanti
ai fini di un pidt completo quadro delle diverse tesi, si prendera
in esame, come traccia di fondo, soprattutto la discussione svoltasi
in Assemblea (prima a carattere generale, poi sui singoli articoli
del progetto predisposto dalla Commissione dei 75), sia perché &
in quella fase dei lavori preparatori che si colgono pilt direttamente
la genesi, ideologica e tecnica, e la definitiva formulazione del testo
costituzionale, sia per il fatto che in quella stessa sede furono non
di rado ripetuti concetti, giudizi e proposte gid avanzate, a scOpo
di studio e di prima impostazione del problema, in precedenti fasi
o in altre sedi di competenza ™.

Non si pud, tuttavia, non rilevare, in linea preliminare e gene-
rale, che certamente mancd all'impostazione del problema della
giustizia costituzionale un approfondimento adeguato, in quella se-
de ™, delle implicazioni che I'accoglimento dell'una o dell’altra so-

W 8 ricorda, ad esempio, la relazione di V. Gueli, per la Commissione per
studi attinenti alla riorganizzazione dello stato, istituita presso il ministero per la
Costituente, presentata il 5 gennaio 1946; le relazioni e le proposte dedicate spe-
cificamente a questa materia dagli onn. Calamandrei, G. Leone, e Patricolo, in
seno alla seconda sottocommissione della Commissicne per la Costituzione isti-
tuita dall’Assemblea; la proposta e lintervento di L. Einaudi, in seno all’adu-
nanza plenaria della stessa Commissione il 1° febbraio 1947 (v. Discassioni, IIT)
a favore di una giurisdizione diffusa, contro la quale, invece, replicavano gli onn,
©. Mastrojanni, F. Targetti, G. Cappi, L. Laconi, ccc.

® Rilievi in tal senso furono espressi sin dalliinizio (28 novembre) dagli onn.
GE. Bertone e C. Mortati, mentre 'on. Gesuming Mastino ricordava i « fatico-
sissimi studi e Ta lunga elaborazione » attraverso 1 quali si sarebbe formato, in
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luzione, tra quelle prospettate, avrebbe determinato e del rap-
porti, non solo con il Parlamento, ma anche con la magistratura,
che quelle stesse scelte richiedevano che fossero pili ampiamente
discussi ed anche, con qualche maggiore ampiezza, normativamente
disciplinati (come la frettolosa approvazione, da parte della stessa
Assemblea, della legge costituzionale 9 febbraio 1948, n. 1, e la
successiva esperienza avrebbero poi dimostrato). Cid & stato an-
che, se non essenzialmente, determinato dal fatto che il dibattito
relativo al nuovo istituto fu condizionato e sacrificato, in Assem-
blea, da rigorosi limiti di tempo (ai quali ripetutamente ci si ri-
chiamd nel corso della discussione™) e dalla disciplina che era
gid stata, per avventura, precedentemente accolta in ordine alla
struttura ed alle competenze di altri organi (od enti) ed ai rap-
porti tra essi, nel cui contesto sistematico il nuovo organo veniva
ad inserirsi. Cid spiega, forse, come taluni, pur essenziali, aspetti
siano rimasti allora senza una chiara soluzione (o senza soluzione
alcuna) nel testo costituzionale o I'abbiano ricevuta — in termini
che i successivi contrasti interpretativi avrebbero dimostrato es-
sere obiettivamente equivoci — solo in postetiori atti normativi,
cui si fini con il riservare, nell’art. 137 della Costituzione, 1'ulte-
riore disciplina della struttura dell’organo e dei giudizi di sua com-
petenza.

Non sorprende, quindi, se la stessa relazione dei 75 al progetto
di Costituzione non appare molto incoraggiante quando — nel ri-
mettere all’esame dell’Assemblea la formulazione infine prevalsa tra
i contrastanti orientamenti dei gruppi — invocava, quasi a giu-
stificazione degli aspetti lasciati ancora aperti o di talune residue
perplessitd ed incoerenze, la novitd dell’istituto, la scarsita dei pre-
cedenti e delle prove e la conseguente difficoltd a risolvere i suoi
problemi. Cid che sembrava dare ulteriore ragione a chi, con pilt
generali argomenti (sui quali v. infra), attribuiva quella proposta
pitl ad un’irrazionale fantasia di pochi teorici privi di senso sto-
rico e di storiche cognizioni che ad un responsabile senso della

Ttalia, Distituto; alla critica di improvvisazions mossa da F.S. Nitti si replicd,
successivamente, in Senato, che ampio fu il dibattito, almeno su quello che erz « il
principio » della Corte (sen. Persico, 3 febbraio 1949).

¥ i yeda, in particolare, lon. Mortati (28 novembre), il quale sottolineava come
la ristrettezza del tempo a disposizione poco avrebbe giovato « al perfezionamento
di questo istituto, che pure dowrebbe essere considerato il pilt importante, perché
corona Pedificio ».

104

realtd, il quale, all’opposto, — si affermava — avrebbe dovuto ve-
dere accomunati nell’opposizione ad essa le principali e diverse
ideologie politico-istituzionali, la cattolica, la liberale, la marxista,
trattandosi di un problema che trascende qualunque «idea po-
litica » ™!

Non &, peraltro, da trascurare, accanto a questa prima e piu
evidente (anche se pili estrinseca) notazione, attinente a vicende
procedimentali, la pur rilevante vischiositd di alcune fasi della di-
scussione costituente, determinata dalla persistenza, in molti di co-
loro che pur erano fautori dell'istituzione, di schemi e di concetti
propti della piti tradizionale cultura giuridica liberaldemocratica ™,
come tale resistente, se non impreparata, a cogliere gli aspetti pi
innovatori che P'organo di garanzia recava con sé. Sia che si inten-
desse salvaguardare la sfera di competenza di organi gia sperimen-
tati, come la Corte di cassazione ed il Consiglio di stato; sia che
si volesse attribuire la nuova funzione ad uno degli organi preesi-
stenti, che si riteneva piti idoneo al suo esercizio (come la Corte
dei conti a sezioni riunite); sia che si invocasse il principio cardine
del vecchio garantismo, quale la divisione dei poteri, per conte-
nere il controllo nell’ambito della giurisdizione, obiettivamente in-
tesa, a tutela della sovranitd popolare e parlamentare, si seguiva,
comungue, una impostazione riduttiva e limitativa che non doveva
peraltro rendere piti difficile pervenire a soluzioni pit originali
ed equilibrate.

Secondo un diffuso giudizio, il fatto che la nuova istituzione sor-
gesse mediante sottrazione ai giudici ordinari di un’attribuzione,
che era tradizionalmente considerata inerente alla natura stessa
della funzione giurisdizionale e, quindi, pertinente ai poteri di quei
giudici, sollecitava a collocare la Corte in una posizione di giudice
speciale, quale riconosciuta eccezione al riaffermato principio del-
Punicith della giurisdizione 2. Ma alla tesi conclusiva della giurisdi-
zionalita del sindacato sulla legittimita costituzionale delle leggi si
poteva pervenire per diverse vie o, meglio, accentuando due diversi
aspetti di tale natura.

& FS, Nitti, il 28 novembre 1947,

4 Sulla persistenza di tale cultura anche tra le sinistre v. R. RUFFILLI, Pariiti,
cultara politica e masse.., cit,, p. XIII; G. Quazza, Resistenza e storia d'Ttalia.
Problemi e ipofesi di vicerce, Milano 1977, pp. 442-43.

_® Si veda lintervento in Assemblea, il 20 novembre 1947, dell'on. G.B. Adon-
nino.
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Da un lato, la tesi poteva essere sostenuta al fine soprattutto di
garantirsi da alterazioni o degenerazioni funzionali, implicanti va.
lutazioni anche politiche ed arbitrarie da parte dell'organo. In que-
sta prospettazione risultava sottolineato il momento della scelta po-
litico-istituzionale compiuta dinanzi ad una alternativa astrattamen-
te aperta tra I'adozione di un modulo o metodo giurisdizionale (da
accogliere preferibilmente perché garanzia tipica e gia consolidata
dall'esperienza) e I'impiego di moduli diversi di giudizio, ritenuti
politicamente non rassicuranti e concettualmente non ben definiti.

Ma, d’altro lato, lo stesso orientamento era altresi invocato, pre-
giudizialmente, come logico corollario dell’applicazione del principio
di divisione dei poteri, il quale, proprio perché inteso nel senso
piti tradizionale e restrittivo di supremo criterio e paradigma di
organizzazione costituzionale dello stato, finiva col costituire lo
schema obbligato per la classificazione dell’organo di garanzia ®,

Se in ordine alla natura giurisdizionale dei poteri dell’organo wvi
era, per chi accettava e seguiva quest’ordine di idee, sostanziale
concordia, per gli stessi « giurisdizionalisti » le pil rilevanti pet-
plessitd sorgevano con riguardo alla posizione dell’'organo rispetto
al supremo giudice ordinario, al coordinamento con esso, alla pre-
venzione di possibili contrasti. Il modo pili semplice {ma, in ve-
rité, semplicistico) appariva a taluno® quello consistente nell’affi-
dare la presidenza della nuova istituzione al primo presidente del-
la Corte di cassazione, una sorta di unione reale di uffici che avreb-
be ulteriormente garantito la neutraliti della nuova funzione. Idea
non nuova, come ormai sappiamo, perché gia formulata anche
prima e fuori dell’Assemblea costituente, ma che rivelava ancora la
tendenza ad innestare in qualche modo — e non solo per la na-
tura della funzione, ma anche per la posizione — la nuova isti-
tuzione nella vecchia architettura, retta dalla tripartizione dei po-
teri, intesa come inderogabile e vincolante.

Il fatto stesso che della nuova giurisdizione si rimarcasse, da
molti, il carattere speciale non era sufficiente a fugare ulteriori
perplessitid, ma contribuiva certamente a configurare una pill esatta
connotazione con maggiore autonomia concettuale rispetto ai vec-
chi sistemi, Quella natura si giustificava con la necessitd di non

8 On. M., Zotta, il 15 novembre 1947,
® §i veda in tal senso l'od.g. presentato ed illustrato dal de Umberto Merlin,
il 20 novembre 1947,
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affidare alla stessa Cassazione, ciog ad uno dei poteti, la funzione
di collegamento e di armonizzazione tra i poteri sovrani®, ma po-
neva, in termini inizialmente dubitativi, il quesito se avverso le
decisioni della nuova Corte, proprio in quanto giurisdizione spe-
ciale, si dovesse ammettere, secondo il principio generale accolto
in tal senso, impugnazione dinanzi alla Cassazione, o se d?vesse
nella prima concentrarsi I'intera ed esclusiva giurissiizione sui con-
flitti di giurisdizione, oltre che di attribuzione, sost1tuer}d051, quale
« organo supremo di giustizia » e nuova corte regolatrice, alj.a se-
conda ®. Quesiti che saranno, in seguito, variamente risolti, ma
che allora contribuivano a delineare la collocazione dell’organo al
di fuori del potere giudiziatio; e le decisioni di quello saranno,
coerentemente, sottratte al controllo della Cassazione. .

Profili, in definitiva, quelli ora evocati a titolo esempliﬁcatm:'},
di un dibattito che, pur nella novitd del suo oggetto, o proptio
per tale motivo, non poteva discostarsi da una sisFemati-::a giuri-
dica e da una logica istituzionale che erano ancora, in larga parte,
quelle ricevute dalla tradizione e che la cultura delle forze poli-
tiche latamente moderate o di estrazione liberale non poteva non
seguire nello svolgimento di un’attivité. costituente Fh_e, per questi
riguardi, si ispirava (o comunque subiva) al principio della con-
tinuita.

 GB. Adonnino, intervento cit. . , . )
% S weda 1’=J-.n:1_g.J presentato dall’on. Zotta, cit.; cowira l'on. Adonnino, i 20

novembre successivo, cit,




CAPITOLO TERZO

GLI ORIENTAMENTI POLITICO-CULTURALI
LIBERALE E MARXISTA E LA LORO EVOLUZIONE
SUL TEMA DELL’ISTITUZIONE
DI UN ORGANO DI GARANZIA

L. Ovientamenti critici generali manifestati i Assemblea. In par-
ticolare, la posizione negativa, in genere, dei maggiori rappre-
sentanti del liberalismo prefascista e il favore espresso dai
« giovani liberali »

In Assemblea, all'inizio della discussione sugli articoli del pro-
getto redatto e presentato dalla Commissione dei 75 (28 novem-
bre 1947 e giorni seguenti), non vi furono difficolta a riconoscere,
in linea generale, 'autonoma configurabilitd, nel nuovo ordina-
mento, di una funzione di garanzia della Costituzione di tipo ri-
gido che si intendeva adottare e, quindi, di controllo della costi-
tuzionalitd delle leggi. Critiche, invece, talvolta asperrime, furono
mosse alla proposta, accolta in quel progetto, di affidare quel-
I'attribuzione (con altre, anch’esse non pacifiche e controverse, ma
rientranti in una lata accezione concettuale e storica di giustizia
costituzionale) ad un organo di nuova istituzione, diverso dalla
Corte di cassazione a sezioni riunite, alla quale, come ad ogni
giudice ordinario, era spettato, per I'innanzi', quale potere ine-
tente e connaturato alla stessa funzione giurisdizionale, il sinda-
cato formale sulle leggi e verso la quale si manifestava, o meglio
persisteva, ancora in Assemblea, il favore di chi implicitamente ade-
riva al tipo di controllo « diffuso ». Il quale non solo appariva ai
suoi fautori preferibile, in astratto, per i suoi caratteri tecnici (che,
a loro dire, avrebbero potuto rendere, attraverso piii elastiche com-
pensazioni interpretative e, in definitiva, mercé il ruolo unificante
della suprema Corte, pit agevole il raggiungimento di un certo
equilibrio all'interno stesso dell'ordinamento giurisdizionale, evi-
tando irrigidimenti interpretativi e drastiche contrapposizioni), ma
era anche ritenuto politicamente meno rischioso, in considerazione

' E sarebbe stato ancora riconoscinto, a titolo proveisorio, dalla WII disposi-
zicne transitoria defla Costituzione e nelle stesse forme e limiti dell'ordinamento
anteriore.
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delle garanzie istituzionalmente e tradizionalmente proprie dell’or-
dine giudiziario ed a questo riconosciute, e rafforzate ancor pit che
per il passato, dallo stesso progetto in itinere* (anche se taluno,
semplicisticamente, vedeva nella stessa dichiarazione di indipenden-
za della magistratura un concreto peticolo di « governo dei giu-
dici ») %, Questa alternativa di fondo — di carattere pregiudiziale
ed implicante un diverso modo di concepire i presupposti stessi
(ideologici prima ancora che organizzatori e funzionali) della di-
stinzione, e dei limiti, tra giurisdizione e politica — era gi& emersa
in fasi anteriori dei lavori preparatori e risultava, in sostanza, gia
superata e risolta, sia pure in via provvisoria, dalle formule ac-
colte dalla Commissione nel progetto di Costituzione.

A sostegno della soluzione meno innovatrice — intesa, quindi,
a riconoscere la funzione di controllo (« diffuso ») e di garanzia
ad organi preesistenti, senza alterare (almeno per questa parte) la
struttura tradizionale dello stato e senza determinare, come taluno
riteneva, un « pericoloso appesantimento della Costituzione » —
si invocavano, oltre agli accennati argomenti in senso positivo, an-
che i caratteri che si giudicavano negativi del sistema opposto (« ac-
centrato ») e che a questo venivano riferiti o in se stesso ed astrat-
tamente considerato (ché, esasperando, con i suoi effetti erga omnes,
i limiti alla legge e, quindi, alla maggioranza parlamentare, sem-
brava porsi in deciso contrasto con i principi stessi posti a base
di un ordinamento parlamentare), o alla luce della pur scarsa e
contrastata vicenda storica di altri ordinamenti europei, o, infine,
superando tali pregiudiziali, venivano fondati su una interpreta-
zione sistematica della concreta disciplina dei suoi diversi aspetti,
quale veniva proposta all’Assemblea.

Peraltro, alcune delle obiezioni inizialmente sollevate nei con-
fronti dell’istituzione di un organo di garanzia ad boc e a compo-
sizione eterogenea e non professionale, non ebbero, poi, alcun se-
guito apprezzabile o rimasero in una posizione marginale e secon-
daria nello svolgimento del dibattito e nel progressivo ampliamento
di esso. Questo pud dirsi, ad esempio, dell’affermazione* relativa

: W, anche quanto osservava su gquesti stessi profili, in quella vigilia costi-
tuente, V. GueLt, Una garanzia illusoria: la Corte costituzionale, « Civiltd libe-
rale », del 28 marzo 1946, ora in Scritti wari, Milano 1976, I, p. 735 (I'A. auspi-
cava un controllo accentrato nella Corte di cassazione).

* On. L. Preti, il 28 novembre 1947,

4 On. GB. Bertone, 28 novembre, cit.
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al rischio di conflitti fra gli orientamenti interpretativi che avrebbe
seguito, nell’esercizio della sua funzione, la Corte di cassazione e
quelli della (allora solo eventuale ed istituenda) Corte costituzio-
nale. Si pud oggi affermare, retrospettivamente, che tale profilo
(in quella sede non adeguatamente approfondito, ma assunto presto
ad oggetto di indagine dottrinale ) avrebbe, invece, manifestato la
sua concreta importanza nella successiva giurisprudenza dell’orga-
no di garanzia ed avrebbe messo in evidenza, attraverso contrasti,
contrapposizioni ed adeguamenti nel « diritto vivente », la man-
canza di un coordinamento normativo espresso tra il nuovo ed i
preesistenti organi investiti di funzione giurisdizionale, 11 rilievo
critico, comunque, presentava allora — allo stato, ciog, dell’elabo-
razione delle norme sulla Corte — un carattere del tutto eventuale
e suscettibile, nel prosieguo dei lavori dell’Assemblea o in occa-
sione di un successivo iter legislativo, di essere superato in una
ulteriore normazione, costituzionale od ordinaria {(anche se cid, in
effetti, non & poi avvenuto)®.

Non diverso &, altresi, I'apprezzamento che pud farsi dell’altra
obiezione (anche se spesso riaffiorante nella discussione) volta a
sostenere I'estraneitd del tipo di sindacato accentrato in un organo
ad hoc rispetto alla struttura ed alla tradizione degli stati unitari”,
anche se — come quello italiano, allora ed in quella sede in via
di ristrutturazione — caratterizzato da autonomie regionali costi-
tuzionalmente garantite. Tale rilievo era gia stato formulato e su-
perato in precedenza * quando, pur riconoscendosi la frequente coin-
cidenza storica tra I'esistenza di una Corte con specifica funzione
di garanzia costituzionale e la struttura federale, o a largo decen-
tramento regionale, dello stato (come negli Stati Uniti, in Germa-

0 o3 sufficiente ricordare, per tutti, il noto ampio sapgio di P. CALAMANDRET,
As;fl{:_::rfz:& gindiziaria e Corie costituzionale, « Rivista di diritto processuale », 1956,
p. S5,

© A sottolineare, perd, la gravith di taluni contrasti verificatisi negli anni suc-
cessivi tra le due Corti & sufficiente richiamare la proposta di legge presentata alla
Camera il 15 dicembre 1965 per attribuire alla Corte costituzionale anche il giu-
dizio «sui ricorsi contro le sentenze e le decisioni delle supreme magistrature
ordinarie ed amministrative per viclazione o falsa applicazione di norme costitu-
zzlona_l!.». Su di essa vedi il commento critico di G, WVassarrr, Isferpretazione
gindiziale ¢ Corie costitnzionale. A proposite di un recente progetto legislativo, in
Studi in memoria di Tollic Ascarelli, Milano 1970, IV, p. 2351 ss.

3 Eral questa una delle critiche avanzate dall'on. Nitti (28 novembra
ma la riprenderd anche al Senato il 1° ottohre 1952),

_*In seno alla seconda sottocommissione della Commissione per la Costitu-
zione, nella relazione dell’on. Patricolo.

1947, cit.,
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nia, in Spagna, in Austria), si invocava, peraltro, una diversa e
pitt generale giustificazione dell'istituto, indipendentemente da quel
presupposto di ordine strutturale, bensi in relazione alla rigidita
costituzionale di ordinamenti (anche) non federali o composti ed
« alle esigenze democratiche del Paese », al fine di « rendere effi-
cace la tutela della Costituzione ».

Muovendo, comunque, da quella convinzione e da altri puntuali
rilievi negativi suggeriti da alcune disposizioni o da omissioni del
progetto (quali I'ampia legittimazione ad adire la Corte, ritenuta
causa di incertezza e di continua instabilith legislativa; I'assorbi-
mento nella Corte di attribuzioni gid spettanti ad altri organi —
Corte di cassazione, Consiglio di stato —; la mancata previsione
del numero di componenti e del sistema della loro elezione; il pe-
ricolo di politicizzazione e di incompetenza dei membri; I'alta re-
tribuzione a questi riconosciuta, ecc.), la Corte in esso prevista
appariva al piti accanito dei suoi oppositori un « prodotto di fan-
tasia senza precedenti », una « novitd assurda », una « visione
strampalata [...] che per la prima volta s'inventa in Italia », su-
scettibile, per gli « enormi ed indefiniti poteri », di avere, « per
solo effetto, di turbare profondamente la vita dello Stato ». In
tali termini e con tali ed analoghe espressioni — riprendendo e
rincarando, del resto, giudizi negativi gia formulati in sede di
discussione generale ® — manifestava, ad esempio, con un crescendo
che durerd anni, le sue critiche nei confronti della progettata isti-
tuzione I'on, Nitti, che in essa ravvisava una « mischianza di vo-
mini diversi che non ha né una base comune, né un'idea vera di
selezione » e, in definitiva, un attentato alla « nostra serietd » .

* Nella seduta dell'S marzo 1947: « quella Corte costituzionale che io, in we-
ritd, non ho capito cosa voglia essere e prego gualcuno di spiegarmelo e di dirmi
a che cosa serve, e chi e perché 'ha inventata»; « Come & nato questo fungo? #;
« questa caricatura di Corte costituzionale », Analoghi gindizi ripeterd successiva-
mente in Senato, in sede di discussione del disegno di legge sulla costituzione e
sul funzionamento della Corte (26 gennaio, 3 e 16 febbraio 194%: «un cattivo
affare per Jo Statows, «un grande equivoco nazionale e nuova causa di sperpero
finanziario ¢ di decadenza »; «i marescialli giuridici del nuovo regime»; « Areo-
pago inefficiente »; « abbiamo tutto da perdere e nulla da guadagnarepda_ questi
Corte »; « tutta guesta roba che non intetessa nessuno, che nuoce all'unita, E‘Ehf!
nuoce alla dignitd dello Stato, che nuoce al nostro credito »); ed ancora nell'in-
tervento del 1° ottobre 1952, V. anche Seritei politici, Bari 1963, VI, p. 16 ss.

® Nellintervento cit. del 28 novembre 1547. Dopo tali critiche, ¢ forse da
esse suggestionato, anche Pon. G. Persico, lo stesso giorno, dscinﬂrf:ré_ &lre_ssere
«rimasto un po’ dubbioso » in ordine alla pecessith di una Corte cﬂsnmz:pqal_ei
perplessied, tuttavia, presto da lui superata in considerazione sia della rigidita
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Di tali obiezioni, e soprattutto della particolare e quasi pre-
concetta animosita con cui furono sollevate, non & agevole indivi-
duare, in sede di indagine storica, I'intima ed obiettiva ragione |
se non, forse, nella imperfetta percezione e nella limitatezza della
prospettiva storico-ideologica e, ad un tempo, sistematica, nella
quale veniva collocata non solo 'elaborazione, in corso, della Co-
stituzione nelle sue linee fondamentali, ma anche quella, in parti-
colare, delle norme sulla Corte, Negli interventi di Nitti alla Co-
stituente, ad esempio, non v’& traccia o cenno della necessitd, nel
nuovo contesto costituzionale, di un sindacato non piu solo for-
male, secondo I'ordinamento anteriore, bensi anche sostanziale; si
limitava, poi, il giudizio di costituzionalitd della Cassazione, da lui
proposta, alle sole vie incidentali, con esclusione di ogni conside-
razione del nuovo, previsto (ma da Iui contestato) fenomeno della
legislazione regionale, ecc.'. Inoltre, spingeva nello stesso senso
negativo anche la non esatta valutazione, e la non pertinente con-
trapposizione, di modelli offerti, in proposito, da altri e ben diversi
ordinamenti, come quando ritenne che I'esistenza di una Corte fosse
indissolubilmente legata alla struttura federale dello stato (ma fu
sottolineata, all’opposto, 'indipendenza logica tra la forma di stato
— intesa come struttura politico-territoriale di esso, che pud, tut-

conferita alla legge fondamentale sia della introduzione dell'ordinamento regionale
(ed in seguito, al Senato, avrd un ruolo di primo piano tra i fautori della Corte
replicheri seccamente alle reiterate critiche di Nitti).

Mla Camera dei deputati, nel corso della prima legislatura, le riserve &i Mitd
saranne, invece, ancora evacate, come «non proprio prive di fondamento », né
« campate in aria», dall'on. R. Resta (il 24 novembre 1950).

" Cade qui opportuno richiamare quanto uno storico, appunto, M. VaLERT,
Tradizione liberale e fascismo, cit, p. 55 ss., osserva in un breve profilo dedicato
alla figura « minore» dell'uwomo politico lucano, a proposito della « sua scarsa
capaciti pratica di realizzare gli ideali che praticava» e « delle difficolsd di ingua-
drare la sua mentaliti di studioso animato da un'alta cultura classica ed econo-
mica, con una ricorrente curiosa forma di distacco disdegnoso che sfiora, dicia-
mole pure, Ia vanitd. Una wanith che talora esplode senza titegno [..] s, V.
anche la Prefazione di AC. Jemowo a F. Cavrasso, Crowache politiche di umo
storico (1944-1948), Firenze 1975, p. x1. Anche a giudizio dell'on, E. Lussu 9
ottobre 1947) Nitti era un democratico « di tipo antico », « di tipo conservatore,
di fronte alle nuove esigenze democratiche s,

* Lo stesso Nitti (intervento cit), incltre, non tenendo conto della gid rico-
nosciuta garanzia del principio del giudice naturale e precostituito per legge, e,
comuncue, limitandone di fatto la sfera di applicazione, lamentava che si stabi-
lisse «in precedenza (vorrei dire freddamente) quale magistratura giudica il pre-
sidente della Repubblica per i suci delitti», agziongendo di non aver trovato,
prima di allora, una tale disposizione in nessun’altra costituzione {eppure nel-
Pordinamento della TIT Repubblica era prevista la trasformazione del Senato in alta
corte di giustizia per il reato di alto tradimento del capa dello stato).
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tavia, costituire una ragione originatia o concorrente dell'istituzio-
ne — e la ratio prima e fondamentale di un moderno organo di
garanzia, che veniva da altri pill esattamente ravvisata nella rigi-
ditd costituzionale, nella conseguente gerarchia delle fonti norma-
tive, e nella tutela dei diritti dei singoli e delle minoranze) ®.

Non a torto, pertanto, un costituente — interpretando, forse,
uno stato d’animo diffuso in larga parte dell’Assemblea — espri-
meva un « sentimento di profonda malinconia » nei confronti della
pregiudiziale opposizione di Nitti (da questi ancora espressamente
e tassativamente ribadita per respingere un’interpretazione piu mo-
derata e possibilistica del suo pensiero, data da Perassi} ™.

Pit in generale, non & facile distinguere in che misura la posi-
zione assunta nel dibattito da Nitti rispecchi un ordine di idee
strettamente personale, una isolata ed insofferente interpretazione
storica e sistematica del nuovo ordinamento costituzionale (come
parrebbe attestare la sua posteriore ed accesa critica a princip%, us%
e costumi della nascente Repubblica ed una vera requisitoria di
carattere personale nei confronti del suo primo presidente elet-
tivo, Einaudi ) e quanta parte di essa sia, invece, attribuibile all_a
sostanziale e pit diffusa sopravvivenza di una impostazione poli-
tico-istituzionale o, piti latamente, culturale, di tipo (paleo)liberale,
con un conseguente tradizionalismo nella visione della struttura
fondamentale dello stato. Nel primo senso si potrebbe sottolineare
che le censure di Nitti si protrassero per anni, anche nel corso -del—
la prima legislatura, ed ebbero nel loro insieme un carattere d}spr-
ganico e frammentario; non riconducibili ad un concetto, poh:clcq
o giuridico, fondamentale, esse parvero, piuttosto, rr‘lan-lfestazmn;
di uno sfogo ricorrente che traeva occasione da ogni circostanza,
da ogni intervento nella discussione parlamentare, per rinnovarsi

¥ 8 diedero carico (il 28 novembre) di tali confutazioni, dopo un primo, e
non sviluppato, accenno critico dell'on. Perassi, lon. G. La Pira e, suaccessiva-
mente, ancora, 'on, P. Rossi. . )

B S, Mitt, rievocando ancora successivamente le sue esperienze (ma meglio
sarcbbe dire le sue delusioni) di costituente, affermerd di avere «avuto la pa-
zienza di assistere a tutte le sedute della Costituente » !:.Fcf‘zt.:; ;:of:z‘zc:, cit., VI,
p. 15} e «grande pazienza nell’ascoltare tutte le discussioni dell’Assemblea » [p.
16); e ancora: « siccome i 75 membri della commissione [...] CEEd:‘E\"EnU molto
importanti e cose che dicevano, non §i sono contentati dei resoconti Isltenogsaﬁm
delle sedute plenarie, han fatto raccogliere da stenografi pazient e abili anche le
sedute delle singole sottocommissioni [..]. Mi sono dato la pena di leggetle (non
sempre) sia pure rapidamente [..]» (p. 16).

5 Ibidew, p. 16 ss.
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e ripetersi, si da assumere, nella lunga storia del dibattito, una col-
locazione del tutto a sé, inconfondibile, e da interessare, forse, pit
'aneddotica che la storia politica. La sua idea costante, '« idea
fissa » (ch'egli rimprovera agli altri, ai fautori del nuovo giudice)
era sempre e solo una: opposizione all’istituzione di una Corte. La
sua complessiva linea di pensiero si manifesterd con una insistenza
di temi e di toni che se, in taluni momenti, appariva persino sup-
plichevole, in altri rasentava la violenza morale ®; e se I’Assem-
blea accogliera, in genere, con rispettoso e paziente silenzio o con
appropriate repliche le sue reprimende, taluno manifestera, al con-
trario, in modo eloquente I'intima tensione e reazione .

Sotto I'altro profilo, potrebbe, invece, invocarsi la posizione as-
sunta dallo stesso statista anche nel dibattito relativo ad altri isti-
tuti (ad esempio, egli era avverso all'ordinamento regionale, cosi
come Orlando, Croce, il Partito liberale e, con motivazione evi-
dentemente diversa, i partiti dell’estrema sinistra '*), ed & sintoma-
tico che posizioni non diverse dalle sue fossero assunte, proprio
in tema di giustizia costituzionale, pur con argomenti e tono sensi-
bilmente diversi, anche da Einaudi (che preferiva, gid da anni
lontani, come si & ricordato, un sistema di controllo diffuso)® e
da Orlando, il quale ravvisava — prima in Assemblea e poi, ri-
prendendo il tema con maggiore ampiezza, in sede scientifica ® —
una « incompatibilitd logica » del nuovo organo con la forma di

Al Senato, il 1° ottobre 1952: «se persistete, vi ricorderd lerrore wvostro
dom‘ani: io sono persistente, guando ho un’idea non la lascio andare »; « tempo
VEerra s | ¥

" Come quando il pur moderato ed equilibrato sen. Persico non potrit tratte-
nersi dal replicare che «ho qui tutti i discorsi dellon, Nitti, ne ho fatto una
collezione: sono tutti uguali» (seduta cit); o all’accenno, come sempre senten-
zioso, di Nitti che « nel dire male si riesce facilmente », altri interromperi, allu-
sivamente, per osservare che «ci sono dei temperamenti che ci riescono meglio
degl]s.[ 1?121?'

® V. gli interventi, nel corso della discussione generale del progetto di Co-
surizaqﬂckdi_ ?.E.er!andu -iEel 10 marzo 1947; tﬁgB. Croce delﬁ”llgcma:zo {ora
anche in beriddi e discorsi politici, cit.,, p. 369, e nel Discorsi parlameesnitari, Rom
1966, p. 287); di P. Togliatti, dello stesso giorno. " e

’f S.uli_a posizione di Einaudi dinanzi al problema della Corte costituzionale
Ue(!l,. mcadf:ntalmentc, M. Da Passawo, L'« beri dicebamus » di Luigi Einandi, in
Studi per il ventesineo anniversario dell' Assemblea costitwente, cit, I, p. 188 ss.

Per una Qc-_rte costituzionale di tipo esclusivamente giudiziario e non a com-
posizione politica, v. anche del futuro presidente della Repubblica Il mito delle
Corti costituzionali, « Risorgimento liberale », 4 maggio 1946 (¢ uno dei miti pit
PDE]D!QI‘I nel momento presente & quello di una Corte suprema [..] »).

" Seudio intorno alla forme di governo wvigente in Italia secomdo la Costitu-
;mr;ejgdef 1948, cit., part. pp, 34-35; Intorno alla crisi mondiale del diriteo..., ct.,
i 55,
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governo parlamentare (che si riteneva e si intendeva) adottata dal
costituente ™.

Certo & che tra i protagonisti del dibattito una considerazione
del tutto particolare merita, accanto a quella di Orlando, 'oppo-
sizione vivacissima, totale, costante ed anche terminologicamente
violenta, dell’altro ex presidente del Consiglio prefascista; al punto
che le sue conclusioni sostanziali, proprio per non essere state for-
mulate da un tecnico del diritto, ma da un vomo dalla vasta ed
agitata esperienza politica, possono assumersi come espressione di
un certo tipo di cultura storico-politico-istituzionale, la quale, se,
da un lato, era libera da schemi preconcetti o da tesi di scuola
(che ebbero, invece, una dichiarata e riconosciuta influenza sulle
posizioni di Orlando, che non perdeva occasione per ricordare « la
scuola cui appartengo »), dall’altro conservava, sia della pitt re-
cente esperienza storica italiana, sia della vicenda europea, un pro-
fondo senso di amarezza e di scetticismo, che non sfuggira nep-
pure ai suoi apologeti . Sentimenti che, nella forma e nell’inten-
sitd manifestate da Nitti, sembravano preoccupare lo stesso « col-
lega ed amico » Orlando, se questi pilt volte — alla Consulta, pri-
ma, e al Senato, poi ® — quasi in veste di benevolo mediatore nei
confronti dell’assemblea, tentd di dare di quei concetti un’inter-
pretazione meno pessimistica e negativa di quanto fosse realmente
possibile. Ma, per la veritd, da una pilt completa e sistematica va-
lutazione del contributo di Nitti al dibattito non appare giustificato
il pur comprensibile tentativo di Orlando; a differenza del quale
Paltro ex presidente non mostrava di aver saputo trarre dai fatti
una fruttuosa meditazione dei problemi istituzionali, mentre in lui
si rinsaldava, in definitiva, ed in modo sostanzialmente acritico, la

% Critica questa convinzione M.S. Granwmi, Prefazione a G. Burpeau, Il re-
giwre parlamentare nelle costituzioni del dopognerra, Milano 1939, p. 1; sul punto
v., pitt dettagliatamente, A. Pace, Disegno costifuzionale e minlamenti della forwma
dr governo, « Giurisprudenza costituzionale », 1975, p. 1132 ss,

5%, ad esempio, il profilo tracciato da G. De Cesare, Nitti alla Costituente,
in Studi per # vewtesimo ammiversario..., cit, I, p. 253 ss., in cui si da atto che
nella « critica nittiana per tanti aspetti coraggiosa, penetrante e veritiera [..] non
mancano i tenaci apriorismi concettuali in relazione al trapianto degli istinuti di
garantismo costituzionale nella esperienza italiana» (p. 261). Anche T, Mack
Sparrer, Storia d'ltalia dol 1861 af 1958, Bari 1964, p. 768, sottolinea del Mitti
costituente il « radicalismo antiguato di marca strettamente personale s,

# Nella prima sede, il 9 marzo 1946 e, poi, nel discorso al Senato del 27
gennaio 1949, cit,, V.E. Orlando ricordava U'intervento di Nitti e riconosceva che
il di lui discorso «in sostanza era rivolto contro la Costituzione, in guesta parte
che ha creato Distituto della Corte costituzionale ».
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convinzione della validitd sostanziale del vecchio ordine costituzio.
nale. La sua posizione tecnico-politica e psicologica andd, quindi,
rapidamente allontanandosi dall'iniziale atteggiamento di compren-
sione ™, se si considera che, dapprima, alla Consulta (7 marzo
1946), aveva pur formulato suggerimenti e consigli in ordine alla
Costituzione da elaborare (« noi dovremo fare la Costituzione pitt
conveniente al popolo italiano; non vi sono Costituzioni perfette »);
e che ancora in sede di discussione generale alla Costituente (8
marzo 1947) riconosceva che « mai una Costituzione fu preparata
in condizioni piti difficili delle nostre, mai Costituzione di popoli
moderni & stata fatta in condizioni cost gravi ». All'inverso, nella
discussione sugli articoli del progetto e negli interventi degli anni
successivi al Senato, le sue reazioni furono, come di regola, violente
e saranno ribadite le critiche gid formulate in Assemblea ®,

Le tesi sostenute dai pili eminenti rappresentanti del vecchio li-
beralismo si fondavano, quindi, su argomenti o non pil storica-
mente e tecnicamente validi (come quello, costituente ormai un
mito costituzionale, della sovraniti ed onnipotenza parlamentare,
conferente alla legge, quale espressione di una mistica « volonti
generale », una sorta di autolegittimazione, che ne rendeva la so-
stanziale validitd insuscettibile di dubbio e di disapplicazione) o
insufficienti (individuando, ma con qualche autorevole e significa-
tiva eccezione ®, nella magistratura e nella funzione da essa svolta,
'unica garanzia in un sistema che nasceva pluralistico e caratteriz-
zato dalla ricerca di un nuovo equilibrio fra gli organi supremi e
da reciproci controlli). Esse, in definitiva, se svolsero una notevole
funzione critica, non ebbero, tuttavia, un peso di rilievo nella ela-
borazione di questa parte della Carta?¥, ché, anzi, proprio nel

" Lo stesso Nitti (v, A#ei Sewato, 16 febbraio 1949), sospendendo la sua filip-
pica avverso lorgano di garanzia, cedeva quasi ad una confidenza personale, con-
fessando: « sono cosi stanco dopo tanti dolori e cosi terribili mort intorno a me
anche recentissime, che non desidero niente e desidero solo che 1'Ttalia si salvi».

= V. anche i suoi Seritti polizici, cit., VI, p. 15 (« Costituzione che non po-
trebbe essere in nessun modo motivo di ammirazions #) e p. 17 [« una assurda
Costituzione », « la Costituzione piti paradossalmente cattiva, abbiamo finto non
agli aleri soltanto, ma a noi stessi di ammirarla W, ECC.).

* 5i veda lintervento di V.E. Orlando del 10 marzo 1947,

T V. i rilievi in tal senso anche di E. CueLy, Il problema stovico della Costi-
fwende, cit, pp. 485 e 501, e in Itafie. 1943.1950. La ricostrazione, a cura di
Stuart J. Woolf, Bari 1975, p. 193 ss. (trad. it. di The Rebirth of Italy. 1943-1950,
Londra 1972) e gia C. Morrarr, Comsiderazioni sui mancati adempinrenti costitt-

ziopali, in Sendi per il vewtesimo anniversario..., cit.,, IV, ora in Beccolta di scritti,
cit,, IV, p. 181,
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dibattito relativo alla rigiditd della Costituzione ed alla istituzione
di un organo di garanzia si era manifestata, ancora una volta, la
linea critica tra il vecchio ed il nuovo liberalismo, pienamente con-
sapevole, quest'ultimo, di assumere in proposito un « atteggian;lent{}
esattamente opposto » a quello che pur si riconosceva come I'« or-
todossia liberale » (cui, si dava atto, era rigorosamente coerente
Orlando). Sard, quindi, nel seno stesso di coloro che si richiar-na-
vano ai valori etico-politici liberali (e che politicamente mil1]:a-
vano nella corrispondente formazione partitica) che si -awer-t;tr_ﬁ
I’esigenza, come acquisizione storica sul pianct del garantismo isti-
tuzionale, di procedere ad una revisione dell'impostazione e della
soluzione di tali temi in sede costituente. ‘

Pur con la piena consapevolezza del passaggio da un vecchio ad
un nuovo ordine di idee, la nuova generazione ne ricercherit la
giustificazione non in una inconciliabile contrapposizione dl orien-
tamenti istituzionali, ma nella logica e storica evoluzione d} CjL.!f:Hﬂ
stessa che, nel precedente ordinamento prefascista, a costituzione
flessibile e ad onnipotenza parlamentare, era stata considerata_l{nel-
lo stesso insegnamento e teorizzazione di Orlando) la garanzia ul-
tima del cittadino: il diritto di resistenza. Se nella dottrina- sta-
tutaria tale istituto aveva assunto la consistenza di una mitica o
teorica tutela della sfera giuridica individuale o collettiva, e si
prestava ad essere un comodo argomento di astratta « r:%iu:sura »
del sistema delle guarentigie pili che un reale freno- o 11m1t5: al:
Pesercizio del pubblico potere, nella piti moderna visione di -::?:1‘1
era chiamato ad elaborare, sul piano positivo ed alla luce del_la pitt
recente esperienza storica, una costituzione scritta e r-aziona]_lzzata,
esso costituiva soltanto una lontana ed indiretta matrice della nuo-
va forma di tutela giurisdizionale contro la illegittimita delle stesse
leggi rispetto alla sovraordinata costituzione I:iglda. 1l promuovi-
mento, appunto, di tale tutela (ovvero del sgdacato dl-c:astltu-
zionalitd) veniva prospettato — quasi corollario del tr?ld]ZlOI}aIff,
ma fittizio, postulato — come null'altro che « espressione glu:::-
dica » del diritto di resistenza contro I'onnipotenza parlamentare *:

All'assenza dei « paleoliberali » accenna anche V. GErratama, Democrazia e

i dirito, « Societd », 1961, p. 74 , . ;
Stﬂio‘ﬁf.: a?esem;io, ripetutamente in tal senso l'on. Mﬂrum: ; n:_eil Assemblea co-
stituente 111 novembre 1947. Per altri richiami al diritto di resistenza nel corso

del dibattito, v. swpra, cap. 1, par. 5 e cap. III, par. 1,
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sottile filo, in verita, apprezzabile sul piano politico-filosofico pity
che su quello tecnico-giuridico.

Se Nitti aveva potuto affermare, non del tutto esattamente (dopo
quanto si & detto in precedenza®), che « in passato non mi risulta
che ci sia stata mai la preoccupazione della istituzione di una Corte
costituzionale », molto pili sensibili e costruttive furono, in seno
al congresso del partito, prima, e in Assemblea, poi, le posizioni
assunte dalle piti giovani generazioni liberali *, le quali venivano,
pertanto, a ricollegarsi idealmente a G. Amendola, che nel 1925,
come si & ricordato, auspicava, a perfezionamento di un sistema [i-
berale-parlamentare di governo, la creazione ed il funzionamento
di un organo di giustizia costituzionale *.

L’evidente diversita dei due orientamenti emersi all’interno del
filone liberale sard puntualmente colta dai comunisti che, nel corso
della prima legislatura (quando, ciot, alcune di quelle tesi contrap-
poste saranno ribadite dallo stesso Nitti, con la consueta durezza,
al Senato, e da G. Martino, alla Camera, negli anni 1949-51), da-
ranno atto, da un lato, della maggiore sensibilita storica dei gio-
vani liberali * e saranno, con i partiti di sinistra in genere (ma
anche con altre parti politiche), tra i piti decisi critici delle posi-
zioni assunte da Nitti ®,

La discrasia tra i « vecchi » ed i « giovani liberali » non sari
neppure limitata alla valutazione e soluzione di questo problema
istituzionale, poiché anche in occasione della votazione dell’art. 7

# E come rilevery, il 3 febbraio 1949, al Senato, il relatore Persico, il quale
ricorderd la proposta di attribuire il controllo formale e sostanziale delle leggi
al « Supremo collegio giudiziario », gid avanzata nel congresso romano del 28.29
marzo 1925 del suo partito, Democrazia sociale.

* 8i weda, ad esempio, lintervento nella seduta dell'll novembre 1947 di
Gaetano Martino (i cui contributi, per passione e competenza, furono appreszati
anche da Calamandrei, il 28 novembre, e dall'on. Targetti, lo stesso giorno); lo
stesso deputato dard, poi, alla Camera (22 novembre 1950) una retrospettiva ed
esplicita interpretazione storica (con le parole richiamate nel testo) della scelta
operata in seno alla Costituente.

_ * Su quella stessa linea, oggi si considera Uesigenza di stabiliti derivante dalla
rigidezza costituzionale e dalla connessa garanzia nei confronti del legislatore « un
tipico postulato del liberalismo»: wv. S. Varrrurri, woce « Liberalismo ®, in
Enciclopedia del diritto, Milano 1974, XXIV, p. 212,

® V. gli interventi dell'on, V. La Rocca, alla Camera, del 22 novembre 1950
e del 7 febbraio 1951, nel primo dei quali terrd a mettere in evidenza {a conferma
piena, si direbbe, della intervenuta conversione del suo gruppo) Ia propria con-
trapposizione rispetto a « taluni intransigenti sostenitori dell'ordine costituito s.

® V., ad esempio, al Senato, le critiche, oltre che del relatore Persico e del
ministro  Grassi (il 3 febbraio), di Terracini (il 27 genpaio), di Mancini e di
Lussu (il 28), del repubblicano Conti (il 1° febbraio), del de Merlin (stesso giorno),
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della Costituzione (il 25 marzo) si verificd que]_la Fhe [;roFe, ram-
maricato, considerd la « diserzione di parecchi giovani liberali »
(oltre che dei « vecchi uomini di Stato» e deﬂiu stesso Partito
comunista: « tutti partecipi con gli altri degutatl al timore talet—
torale »)¥. Ed a conferma ulteriore che le ricorrenti plrlr}tualfz_za-
sioni teorico-filosofiche crociane tivelavano a?che una crisi politica
di fondo in seno al liberalismo e non coghevancf, c_[umdl,- sp{ira-
diche diversita di posizioni personali, potrebbe richiamarsi [E tre
Pevoluzione dei suoi rapporti con A. Omodeo © con G. DE ug-
giero %, nonché le censure a talune interp_rretazlom « EIEEE o{s:s:i »
dei suoi postulati, come, ad esempio, nei confronti di G. Calo-
gero) quanto gia lo stesso filosofo aveva aﬁe-rr‘nato 1}::1 primo ;En-
gresso nazionale del suo partito, aIlorc’nf': criticava i giovani li e:
rali (« non ancora esperti o uomini irriflessivi ») che: prospetta
vano od inclinavano verso una transazione o una conciliazione t}ia
liberalismo e « democrazia progressiva », ad essi oss,_ez_'var.nio che
sarebbe stata, semmai, la storia a mediare le dlzlf: posizioni . N
L’opposizione mossa, sul tema in esame,’dal gra}ndl % vecc 71 »
(i revenants di Vittorio Emanuele 1II) pote\ appatire, -:1::111_1.mque_:],I
pitt radicale e decisa (e in questo senso puo, in parte, Splﬁg?r;la
anche per il fatto di non essere stata gid ntfanﬁestata e, in qua i—] e
modo, assorbita nei lavori preparatori .svoltl dalla Il:'l(:n'l_rmssu-:ule !
75, della quale né Orlando, né Nitti erano stati chiamati a ;1
parte (come lo stesso Nitti avrebbe poi rilevato non senza una

. i i iario, in Stndi per il venlesimo
# P CraveRl, Bemedetto Croce: pagine di sn diario, In PP nte:
ARNICErsario..., ci]t., I, p. 136. Analoga contraphpiosmeﬁ?ﬁi, L;DIETEH»M ega? fg{:;ﬁf-]i
di consiglio e di collaborazione,-tra 1 «vecchl u b
iovani e non ancora provatis era gid stata tracciata, co
ﬁgﬁgfﬁeﬂa formazione del primo governo politico e partitico nel ri%t:{jic;
sud, dallo stesso B. Croce, Qﬂanciod:f’lgaﬁ_a erd mgiiai:: :: S’;;eé., Elet;lep.dd i
apri 441, V. anche su tale distinzione una letter 1 2!
:jb;prilgeﬁli (j} Salvemini, in Lettere dall'America, cit., II,_p:. ES? [ed ;Eizd;ané
p. 180, altra lettera dello stesso sulle due diverse mentalith gid emer
x »
e jone, cit., pp. 20, 23, 29, 35
% el quale v, Il ritorno alla ragione, cit., pp. 20, 23, &4, JJ. ) _
* BE C?lDGE Seritti e discorsé politics, cit., 11, pp. 3089. Tahl:l concetti E:::?Iaa
vano, in snstan,za, quanto lo stesso Croce aveva avato Dcﬁamm}f' hcocf:wna;ie b
ia d’Ttali 7 i 112, in merito alle critic) ;
Seoria d'ltalia dal 1871 gl 1913, cit,, p. % T b e s
cenni postunitari, venivano mosse dalle « puove gener |
ilme;fm ;:rrl:-.ceduze » ed alla « insufficiente esperienza ¢ mno;;zﬂzaﬂdﬂgl;kﬁ;?;te&. "
Con riferimento al periodo gqui preso in esame, V. el
ig o' Teali i conservatori liberali, Croce,
Mack Smrre, Storie d'ltalia.., cit., p. TEE [« Hﬁ i e s
Einaudi erano sopravvissut per_dare il contribu i
Eﬂ:gi?icide di un prezioso senso di continuiti alla nuova generazione che era

cresciuta senza esperienza alcuna di governo »),
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punta di rammarico ™). In ordine all’esclusione dj Orlando, in par-
t:colm:e, a chi rimeditava successivamente (1955), da giu;ista li
avvenimenti di quei giorni & parso che « egli non fu ascoltat;: gin
un momento decisivo per Ia storia del nostro diritto costituzio.
nfale» *. Un analogo scrupolo aveva gia nutrito, proprio in sede
di critica alla formulazione tecnica del progetto (11 marzo 1947)
lo stesso Togliatti ® quando si chiedeva se « effettivamente » non
fosse stato «un errore non includere nella Commissione i rappre-
sentanti della vecchia scuola costituzionalistica italiana » ¥ e supe-
rava, pei*faItm, la perplessita con la constatazione che « negli ul-
timi venti o trent’anni la scienza giuridica si & staccata dai principi
della nostra vecchia scuola costituzionale ». E tale, ancora, a lavori
ormai conclusi (1949), appariva dover essere il giudizio pit esatto
anche all'ex presidente dei 75, Ruini, il quale, con notazione non
strettamente tecnica, riconosceva che Orlando « riprese la stessa
posizione mentale di sessant’anni fa » e che « avendo egli segnhato
una orma profonda nelle concezioni del diritto pubblico, non ri-
conosce facilmente che la realtd & mutata ed ha, direi qua;i diritto
di restare nobilmente fedele alle idee del suo tempo };‘". Concordi

comungue, sono tali giudizi sul ruolo che, a torto o a ragione e.rs;
stato riservato al vecchio maestro (del quale, tuttavia, lo st’esso

'I.'cusghatn_ ed altri della sua parte invocavano, non di rado, I'auto-
rita e I'insegnamento).

2. Le sinistre di ispirazione marsista: Paccettazione del sistema
d'gmoﬁmr_ico-pa;'famenmfe ed il superamento (anche nel corso
della prima legislatura) delle iniziali riserve sull’'organo di
garanzia. Il Partito comunista tra empirisito ed orfodossia

I, precedenti rﬂiev{ sulla eterogeneitd degli orientamenti emersi
nell’alveo del filone ideclogico-politico liberale ed, in particolare,

7 Mella seduta dell’s aprile 1947, V i i 147 f
. V. anche i suoi S fef, ci
:. % Em;asm}, ﬁa a’o.trrimél del diritto..., cit., p?o';i.cr!m i
., 4t quale « sottile e cupo di minacce » (come giudicherd B. Croce. Pagi {

d:;ar:ol, cit., p. 135), muoveva, nello stesso intervento, un dur?DE, i ?in
vec‘c’hlgscflaﬁ‘se dirigente, ' processe &l

. usione pon casuale E. R 7 i 7 i
Storia d'lialia, Totino 1976, 1V, s, p, 2475, ° *1o"i politica e socidle, in

" M. Rum, La nostra e le cento Costituzioni i i
organi costitazionali, Milano 1964, Pp. g{r.gé{;:;mm B
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con riferimento ai veteres, sulla posizione « negativa » di Nitti e su
quella « dubitativa » di Orlando (secondo la definizione che ne
sard data, in seguito, nei dibattiti senatoriali *, in contrapposizione
a quella « costruttiva » dell’ex presidente dell’Assemblea costi-
tuente, il comunista Terracini), acquistano un pitt chiaro significato
storico quando si consideri, parallelamente, che, nonostante le ini-
ziali ricorrenti perplessitd, favorevole fu, in definitiva, la posizione
anche dei gruppi politici di sinistra, in ispecie del Partito comu-
nista, che pur avrebbe dovuto o potuto (per coerenza con i presup-
posti ideologici, se non con il modello istituzionale, dello stato-
guida) decisamente contrastare istituzione, quale era proposta, del
nuovo organo ®, Vero & che Nenni sostenne (non seguito concor-
demente nel suo stesso partito) la tesi negativa, e che Togliatti, nel
richiamato congresso, aveva mostrato, sull’effettiva utilita dell’isti-
tuto, un chiaro scetticismo, ancora da lui ribadito nella discussione
generale in Assemblea (11 marzo 1947). Nella quale ritenne, con
maggiore accentuazione negativa e pitt motivato giudizio, che quella
« bizzarria » della Corte sarebbe stata organo non democratico e
di conservazione, « che — ripeteva con accenti nittiani — non si
sa che cosa sia e grazie alla istituzione del quale illustri cittadini
verrebbero ad essere collocati al di sopra di tutte le assemblee e di
tutto il sistema del Parlamento e della democrazia, per esserne i
giudici »; ed aggiungeva che essa era stata certamente predisposta
nel progetto per il « timore che domani vi possa essere una mag-
gioranza che sia espressione libera e diretta di quelle classi lavora-
trici, le quali vogliono profondamente rinnovare la struttura poli-
tica, economica e sociale del Paese » *. Anche se tale ultimo evento
non si realizzerd in occasione delle elezioni politiche generali del
1948, di quel timore il leader comunista credera di individuare,
in seguito, una riprova in talune decisioni della stessa Corte costi-
tuzionale ormai istituita e funzionante, come quando annotava *
con estrema severitd la sentenza n. 78 del 1958, sull'imponibile di

2 Sen, Persico, nell'intervento del 3 febbraio 1945,

= [ rilievo in tal senso formula, ad esempio, M. Rumr, Le wostre ¢ le cento
Costituzioni nel monde, cit,, pp. 704, T08. .

% S veda anche, nello stesso senso, l'on. Laconi, anch’egli comunista (5 marzo)
e la replica di Ruini a chiusura della discussione; nonché gid in seno alla seconda
sottocommissione, il 13 gennaio 1947, lon. R. Ravagnan, comunista, e 'on. Bul-
loni, democristiano,

# Si veda « Rinascita», 1959, p. 4 ss.

121




Y

mano-d'opera. In quella circostanza ripeteri, con maggiore convin-
zione di quanta ne avesse fino ad allora manifestata, la sua tesi fon-
damentale, nel senso che « 'errore sta [...] nel ritenere che a un
consesso di giuristi e di magistrati, il quale per giunta non deve
rendere conto a nessuno del suo operato, possa essere affidato il
compito di rivedere e censurare l'attivitd legislativa, controllando
se essa corrisponda ai principi costituzionali ». Carente, a suo av-
viso, di democraticitd nella composizione; tendenzialmente conser-
vatrice nelle funzioni; irresponsabile (con implicita negazione della
tesi di democrazia liberale della « alta legge morale » quale auto-
limite del giudice); insufficiente, perché non idonea a garantire
’attuazione della Costituzione, in quanto le riforme da questa vo-
lute implicano obblighi di fare a carico del legislatore; non dotata
di quei poteri creativi di cui era dotato il pretore romano *; priva,
Ia dottrina da essa seguita, di intuizione storico-politica e di slan-
cio creativo... In questo quadro e su queste premesse era ben evi-
dente — secondo I'impostazione logica e ideologica del leader —
che nell'ordinamento democratico-parlamentare, pur accolto, non vi
fosse spazio o ragion d'essere per una Corte costituzionale anche
per il pilt accomodante e ben disposto partito di ispirazione marxi-
sta (opponendosi alla Corte, ciog ad un giudice ad boc, che era te-
muto come un freno conservatore, non ci si chiedeva, peraltro,
se un analogo rischio si sarebbe corso lasciando ai giudici ordinari
lo stesso controllo, ad una magistratura ciog cui si rimproverava
una sostanziale impreparazione, se non una vera inidoneita, a com-
prendere i nuovi valori costituzionali).

Ma i due partiti della sinistra non avevano potuto ostacolare,
in sede di Commissione dei 75, la previsione di una Corte; essi
presentarono, peraltro, quanto alla sua composizione, le proposte
piti radicali tra quelle avanzate ed idonee, a loro giudizio, ad assi-
curare, quanto meno, la « democraticitd » dell’organo, intesa se
non come conformismo, almeno come non resistenza al Parlamen-
to7; ed anche quando la formula infine accolta in ordine alla
composizione dell’organo risultd sensibilmente diversa dalle loro

# Ma Ia successiva prassi giurisprudenziale dell'organo di garanzia avrebbe,
com’® noto, attenuato la ristrettezza dei poteri formalmente previsti. Si pub vedere
in proposito, per una sintesi, G. D'Orazio, Profili siorico-cvolutivi della giustizia
costiturionale in Italia, « Rassegna di diritto pubblico », 1972, p. 321 ss,

L fulle proposte contenute nel progetto di Costituzione, v. infre, cap. IV,
par. 1.
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iniziali proposte, la loro sostanziale scelta politico-istituzionale fu
intesa come l'interessato contributo alla predisposizione di garanzie
per le future minoranze parlamentari # in funzione di reciproca
assicurazione tra le parti politiche, ben messa in evidenza quando
si & parlato, in una prima ricostruzione storica di quel periodo, €
con riferimento particolare alla prima parte della Costituzione, del-
la sostituzione, che allora si sarebbe verificata, di una « rivolu-
zione promessa » ad una « rivoluzione mancata » o,

Non pud, tuttavia, non rilevarsi che la ricostruzione degli orien-
tamenti di politica istituzionale del Partito comunista nel periodo
costituente (e nelle fasi ad esso preparatoria e successiva) & stret-
tamente connessa alle conclusioni di una pil generale ricerca sto-
riografica, ormai sufficientemente compiuta nelle sue pitt significa-
tive motivazioni, intorno ad alcuni problemi politici fondamentali
di quel periodo: in primo luogo la scelta (tattica o strategica?)™,

% La novith del « contributo attivo ed efficace alla costruzione del garantismo »
da parte dei marxisti & sortolineata anche da G. Marawiwg, Storiz del potere in
Ttalia..., cit., p. 322; C, Mowrtart, La partecipazione del popolo al Governo, « Cro-
nache sociali », 1948, 5, ora in Raccolta di scritti, cit., IV, pp. 26-27; V. Onipa,
T Costituzione nella storia della Repubblica, in 1943-1975. Italia. Fascismio, anti-
fascismo, Resistenza, rinnovamento, Milano 1973, p. 390; v, gia in M. Rumi, La
wostra e le cento Costitnzioni nel mondo, cit. Sulla posizione della sinistra nel di-
battito alla Costituente sulla Corte, v., da ultimo, C. MezzaworTE, Il gindizio
salle leggi, cit; A, BALDASSARRE, La Corte costituzionale come doveva esiere,
cond's, come poirebbe diventare, comunicazione al scminario sul Parlamento, a
cura del Centro studi e iniziative per la riforma dello stato, del Pci, 12-13 gennaio
1976, G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, cit.; R. RurriLi, Partitd, cul-
fura politica e masse..., cit., passin,

# ¥ la nota, felice immagine di P. Cavantaworer, Cenwi imtroduttivi., cit.,
in Commentario..., cit., I, p. cxxxv. Accolgono tale interpretazione anche G, Ma-
pantt, Politica costituzionale, cit., p. 9; Storia del potere in Italia..., cit., pp. 322,
327, 329; Miti e realta della democrazia, Milano 1958, p. 134 (in uno scritto gid
apparso in « Studi politici », 1953); AM. SanwnuULLI, La Costituente e la Costita-
viame italiana, « Storia e politica», 1973, p. 107.

% Che viene fatta risalire, com’® noto, come all'evento pill significativo e rile-
vante pet il successivo corso dell’eveluzione costituzionale e politica italiana, alla
asvolta di Salerno» del 1944, Sulla quale, v., olre allo stesso P. TosLiatTr, i
governo di Salerno, in Storia dell'antifascismo, Roma 1964, p. 243 ss; ClL.
Racouiantt, Diseguo della liberazione iraliams, Pisa 1954, pp. 156 ss. e 78 sg., il
quale esprime la delusione delle altre forze politiche della sinistra, in particolare
del Partito d’azione, per la scelta « moderatas e collaborazionista compiuta dal
Partito comunista: L. Varzang, II problema politico dells wazione ialiana, in AL,
WV, Dieci anni dopo: 19435-1953, cit., passir.; P. Spriano, La politice del Pei
dallz Resistenza alla Repubblica, « Storia e politica », 1973, p. 266 ss,; P. Sar-
vezzi Pavazzr, Alcune considerazioni sul Pei e lo svolta di Salerno, ivi, 1973,
p. 305 ss.; «scelta strategica rimasta immutata dopo la svolea del 1947 » precisa
G. AmENDOLA, La rottura dells coalizione tripartita: maggio 1947, a 11 Mulino @,
1974, 233, p. 793, Ma v. anche il discorso di P. Togliatti alla Costituente in oc-
casione della votazione dell'art. 7 della Costituzione, il 25 marzo 1947, ora anche
in Discorsi alla Costéituente, cit,, p. 41 ss.
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effettuata da quel partito, di un inserimento nelle istituzioni de-
mocratico-parlamentari e di un concorso (con « metodo democta-
tico » prescriveva l'art. 47 del progetto) alla determinazione della
politica nazionale, piuttosto che di un’azione decisamente rivo-
luzionaria *'; I'influenza che su tale decisione (non priva di con-
trasti, peraltro, allinterno delle stesse forze di sinistra) poté
spiegare la consapevolezza di appartenere ad una sfera di influenza
concordata sul piano internazionale dagli stati vincitori e determi-
nante, per quel partito, inevitabili condizionamenti e limiti pro-
venienti dagli alleati occidentali *¥; I'esclusione, inoltre, dalla coa-
lizione di governo nel maggio 1947 ¥, ece. In sede storiografica ®,

* Successivamente lo stesso P, ToeLiarrr, Appusti e schema per wna storia
del Partito comunista italiamo, « Rinascita», 1951, 2, ora in Momenti della storia
d'Ttalia, cit., ebbe ad osservare che « una pit forte pressione dei comunisti e dei
socialisti alla testa del popolo sarebbe perd forse riuscita a spingere piti avanti
tutta la sitvazione » (p. 160); « fu chiaro subito ai comunisti che la nuova sitwa-
zione, per le circostanze e il modo in cui si produceva, non poteva superarsi con
colpi di forza, ma richiedeva wvenisse organizzata e alla fine prevalesse una nuova
grande unitd di forze popolari, democratiche, socialiste » (p, 161).

Analogo gindizio avevano gid dato P. Cavamanorer, I primé passi, « I1 Ponte »,
1946, p. 588; AC. Jemoro, Cowmnnmisti ¢ imtelligenza, ivi, 1948, p. 218 ss. Sul
punto v. anche G. AMENDOLA, La roftura..., cit,, in part. p. 796 ss.; G. Garasso,
Potere e istitwrioni in Italia.., cit., p. 281-82; G. Marawing, Storia del potere in
Italia..., p. 487, F. Cuason, L'ltalia contemporanea.., cit, pp. 115, 12123,

# Accenna a tale fattore gis P. Carananorer, Discorso per la Costituente (pro-
nunciate il 14 ottobre 1945), ora in Scritti e discorsi politici, cit,, I, 1, pp. 167-
0; w. anche G. Perticome, La politica italiana..., cit., pp. 479-80; P. ScoproLa,
De Gasperi e la svolta del maggio 1947, « Il Mulino», 1974, 231, p. 32; La
democrazia cristiona in Italin dal 1943 al 1947, « Storia e politica », 1973, p. 192,
poi trasfusi in Le proposta politica di De Gasperi, Bologna 1977 (al quale si
rinvia anche per un quadro di quel particolare momento storico): G. AMENDOLA,
La rottwra..., cit., in part. p. 790 ss.; C. Mowrrart, Considerazioni sui sancati
adempinienti..., cit., in Raccolta di scritsi, cit, IV, p. 183; G. Maranmr, Sroria
del potere in Italia..., cit,, pp. 329-31. Per profili pitt generali, v. anche M. Gar-
LeRan0, Linfuenze dellamminisivazione militore alleate sulla  riorganizzazione
dello Stato italiano, in Regioni e Stato dalla Resistenza alla Costituzione, a cura di
M. Legnani, Bologna 1975, p. 87 ss.; ibidems, D.W, Ervwoon, L'occupazione al-
leata e la restanrazione istituzionsle: il problema delle regioni, p. 167 ss., e L.
Vaviawi, Considerazioni sal tema della riforma dello Stato nella lotta politica del
primeo dopoguerra, p. 327 ss; J. e G. Kouko, T limiti dells potenza americana.
E;’é_;;‘aﬁ Usiti wel mondo dal 1945 al 1954, Torino 1975, pp. 186 ss., e 429,

¥ Sulle conseguenze che Tuscita del Pei dal governo di coalizione poté avere
sullo svolgimento dei lavori in seno alla Costituente, v, C, GHISALBERTI, Sforia
costituzionale..., cit., p. 413; P. Scorrora, De Gasperi..., cit., p. 44; BE. Moscarr,
Note sulls « svoltan del gingmo 1947, «Storia contemporanea », 1974, p. 581;
G. Amenpova, Riflessioni sa una espervienza o governo del Poi (1944-1947), ivi,
p. 731. Sulla « prudenza » della condotta parlamentare di Togliatti pet quanto ri-
guarda 1‘..' ;%vori di preparazione della Costituzione, v. G. AmeExpoLa, L roftura...,
cit., p. .

® Al lavori citati supra di P. Scoppola e di G. Amendola, adde ancora R.
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ciod, costituisce ormai un dato acquisito quello secondo il quale
una valutazione realistica della situazione interna ed internazionﬂ-le
sconsigliava allora a quella forza politica, anche sacrificando 1 pitt
ortodossi postulati ideologici, il metodo dell’urto e c}ella lotlta fron-
tale per la conquista immediata del potere e suggeriva, ail‘mversc?,
quello della penetrazione e trasformazione dall’interno, secondfj 1!
concetto e la formula, ricorrenti negli interventi dei costituenti di
sinistra ed emblematici di tale evoluzione, della « democrazia pro-
gressiva » (« tanto progressiva — osserveri ironicamente er:nce -
da metter capo al suo dialettico capovelgimento nell’aPiiocrama ;2 b
Questi elementi e le pili generali motivazioni politiche che ne
erano a fondamento, possono, quindi, spiegare come-al ::hchlarato
scetticismo iniziale di Togliatti seguisse, poi, una piu impegnata
e convinta partecipazione anche dei costituenti e dei parlamentari
comunisti all’elaborazione dei precetti sulla Corte ™.

Quando si trattd di tradurre la pregiudiziale sce}ta -:iial r}letodo
democratico-parlamentare (in luogo di quello rivnluzmr.lano, in quel
caso ticonosciuto inattuale ed antistorico) in determinate e pun-
tuali opzioni di ordine tecnico-istituzionale, le preferen:ze‘ si orien-
tarono verso un certo radicalismo di tipo convenzionalistico; e ta-
lune remore ideologiche sopravvissute o riaffioranti nel corso dq
lavori costituenti suscitarono la convinzione che quel partito si
attendesse una possibile e prossima conquista del potere nelle fn_)r-
me proprie del regime parlamentare, ottenendo, ciog, la maggio-
ranza nelle Camere che satebbero state elette secondo la E_utura
Costituzione ™. Solo su un tale presupposto, ed in vista di una

MoscaTi, Note..., cit., p. 369 ss;; G. Gaiir, La sinistra italiana nel Ifopﬂg#ﬂ’rﬂl,
Bn[;ngna 1958, pp. 15-1%; P. Perta, ldeclogie costituzionali..., cit., pp. 98 e 106;
P. Ararei, 1§ « New Deal » comanisia, « I1 Ponte », 1946, p. 636 ss.

= B, Croce, Seritti e discorsi politici, cit,, pp. 308 e 387.

Lievoluzione, comundgue, valutata ex post, avrebbe g;adua]mgntc t;&sforn:-a:ﬁ
nel tempo in partito di governo quello che meno recenti schemi classificatori
scucla facevano definire non di governo: per tale criterio v., ad esempio, C. Mog-
eart, Istitazioni..., cit., pp. 409 e 862, Sulla trasformazione della lotta al_regime
in lotta mel regime, con particolare riferimento ai partiti comunistl italiano e
francese, e sull’evoluzione della strategia delle sinistre, sotto un pit generale pro-
filo storico, v. M. Duvereer, Introdection & la politique, 1964, trad. it., Twiro-
duzione alla politica, Bari 1973, pp. 184-87 e, rispettivamente, pp. 168-70. .

% Rilevava, ad esempio, gid Ruini, in sede di replica agli intervent 1np1|a di-
scussione generale sul progetto (12 marzo 1947} che, nonostante 151 posizione di
Togliatti, « era sembrato che la considerasse attuabile [la Corte] l'on. Laconi =,

9 Ta « diffusa convinzione che le elezioni del 1948 avrebbero potuto anche
dare una maggicranza di sinistra » & registrata a_nche da R. Btfxzsz_caax Bmpml_zig,
Dal digrio di un borghese, Roma 1976, p. 483; v. anche gli interventi di

125




tale eventualitd, sembrd che si potesse spiegare la tendenza dei
costituenti comunisti a realizzare un assetto costituzionale che fosse
il meno lontano, rispetto ad altri possibili, da certi dogmi e da
certe regole di matrice marxista e che consentisse, pertanto, in
caso di successo elettorale, di realizzare una tendenziale unitd del
potere in un’unica assemblea elettiva in luogo di un complesso
meccanismo articolato in pesi e contrappesi costituiti da organi di
varia formazione ed estrazione, secondo i canoni « separatistici »
e razionalizzatori propri delle democrazie occidentali ®, Ferma re-
stando, ciog, la scelta di fondo ormai compiuta, con dichiarata
convinzione, in favore della forma di governo parlamentare, la
condotta del Partito comunista si prestava ad essere interpretata
nel senso che essa tendesse a far prevalere — nella varieti delle
combinazioni, teoricamente possibili e storicamente spetimentate,
che rendono cosi elastico e polivalente tale sistema ® — una solu-
zione di tipo assembleare ©.

Per la veritd, la persuasione che i comunisti compissero scelte
in vista e in funzione di una loro conquista della maggioranza po-
teva trarre ulteriore argomento dalle parole con cui lo stesso se-
gretario del partito, Togliatti (come gifi il socialista Nenni), ma-
nifestava il timore che listituzione di una Corte costituisse un
freno conservatore e, in definitiva, antidemocratico all’attuazione
delle riforme che sarebbero state, in futuro, deliberate dalle as-
semblee rappresentative delle classi popolari (di quelle « riforme
agrarie ed industriali deliberate dalla Costituente del popolo ita-
liano » di cui si preoccupd di fare espressa menzione, come limite
alla competenza legislativa della regione siciliana, l'art. 14 r.d.lgs.

Gruenr e di C. Mowrart, su Origini della Repubblica italiana e Antifascismo e
costitnzione, in Stato e Costituzione, a cura di F. Livors, Venezia 1977, rispetti-
vamente alle pp. 61 e 64; R, Romeo, Celtara e societd in Italia, in Cultura ¢
democrazia (attl del convegno su La cultara democratica di fromte alla crisi dello
Stato, Roma 2930 maggio 1975), Roma 1976, pp. 47-48,

* Una eritica all'orientamento in tal senso, sostenuto da altre parti politiche,
muovono, ad esempio, il comunista Laconi il 5 marzo ed il socialista Basso il
glorno spccessiva,

# Come riconosceva espressamente P, Togliattl, nel suo intervento dell’11
marzo 1947, Per la successiva dottrina v. C. Morratt, Istitezioni..., cit., . 404 ss.;
L. Er, voce « Governo (forme di) », in Enciclopedia del diritto, Milane 1970,
XIX, p. 642,

® Tale appativa, ad esempio, al liberale Bozzi (4 marzo}, al qualunguista M.
Russo Perex (14 marzo) ed allo stesso V.. Orlando, che ravvisava nel progetto

un « totalitarismo di assemblea» (10 marze); di opposto avviso era Ruini nella
sua relazione.
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15 maggio 1946, n. 455, ciot alla vigilia delle elezioni dell'As-
semblea),

Ma al di 1 del puntuale riferimento alla Corte, diffusa era la
sensazione che essi — che pur si erano attivamente impegnati, col
personale e determinante intervento di Togliatti, nella formula-
zione della relativa disposizione, nel dibattito (novembre 1946) re-
lativo ai partiti politici, avvertendo I'esigenza di precostituire una
idonea tutela costituzionale anche per I'eventuale futura opposi-
zione parlamentare della sinistra marxista ® — trascarassero, in-
vece, di valorizzare istituti di garanzia e di equilibrio nell’organiz-
zazione delle nuove istituzioni, e non solo per effetto della pre-
sunta sicurezza di prossimo successo politico, ma anche per una pil1
generale impostazione culturale dei problemi istituzi-c-nzrlli., che éi
spingeva ad una « ostentata svalutazione delle forme g;uﬂdﬂ?he ™,
Calamandrei poteva cosl rimproverare ai comunisti di nutrire uno
« spirito di maggioranza », che non solo era giudicato poht:?a-
mente pericoloso, per 'eventualiti che l'ipotesi di una maggio-
ranza non si fosse poi realizzata, ma, soprattutto, non rispondente
ad un buon metodo di politica costituzionale; mentre — egli sug-
geriva — uno « spirito di umilta minotitaria » ax_rrebl.:ne_ doj;uto
consigliare maggiore cura per introdurre meccanismi o istituti ga-
rantistici: « per preparare il testo di una nuova Costltnzmr-:e 1de—
mocratica & pill opportuno e prudente muovere dal punto di vista
della minoranza » ©.

s Sul punto si v. la ricostruzione di CE. Traverso, La genesi storico-politica
della disciplina dei partiti wella Costituzione italians, « Il Politico», 1968, p.
2 :

3]‘-“ Séosl lo stesso P. Catananprer, Restanravione clandesting, « 11 Ponte », 1947,
ora in Scritti e discorsi politici, cit,, I, 1, p. 355, Altra censura Calamandrei muo-
veva ai comunisti per la loro posizione contro una Cassazione unica: v, Iinter-
vento del 27 novembre 1947, ibidews, p. 114 ss. e la replica di Togliatti lo stesso
giorno a giustificazione della scelta (in Discorsi alla C_'os:_:{uenfq, cit.,, p. 83 55.),

Sulle diffidenze della letteratura socialista verso i giudici q:dg:grl_pmfeslm?na_]}
(ed i giuristi in genere) ed il favore nei riguardi delle giurisdizioni sp:eaajl gid
si era soffermato, nel 1920, lo stesso P, Caramanorer, [T significato costituzionale
delle ginrisdizioni di equitd, in Stndi sul processo civile, Padova 1930, II,

. 4142, .
Pp"’4‘i.f. Pintervento del 4 marzo 1947 di Calamandrei (ma analogo concetto espri-
mevano anche il monarchico F. Lucifero, nonché il gualunguista A. Capua il 7
marzo) e ancora alla Camera il 28 novembre 1950, o .

Una valotazione critica della scelta inizialmente fatta dalla sinistra & ora ac-
colta [sulla base dei rilievi gi# formulati da Calamandrei) dalla stessa stupogmﬁa
marxista: v. E. RAGIONIERT, La storia politica e sociale, cit., pp. 2479-81 (il quale
mette in evidenza gli originari «errori di wvalutazione» e la successiva « com-
pleta inversione dei ruoli »); v, anche Ia recensione a P. PerTa, Ideslogic costite-
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Comunque, fu necessario al Partito comunista liberarsi, almeng
in sede politico-legislativa, di certe residue diffidenze (a lungo per-
sistenti non solo in Togliatti, ma anche nei dibattiti alimentatj
dalla vita culturale di partito)® perché all’originaria posizione dj
critica e di sfiducia nei confronti dell’organo di garanzia seguisse
(gii nel periodo costituente, ma soprattutto dopo, quando si dovri
completare ed integrare, per le riserve di legge contenute nella
Costituzione, la normativa concernente la composizione ed il fun-
zionamento della Corte) un contributo pilt convinto alla predispo-
sizione di quell’organo, che apparird non piti solo nei suoi aspetti
negativi, secondo il rilievo di Togliatti, ma anche in quelli posi-
tivi, un limite alla maggioranza (in effetti non conseguita dai par-
titi di sinistra) e, quindi, teoricamente, un organo di tutela delle
minoranze; né si dimentichi che tra la discussione generale del
progetto di Costituzione, svoltasi nel marzo del 1947, e la discus-
sione dei singoli articoli e I'approvazione finale, che ebbero luogo
tra il novembre ed il dicembre dello stesso anno, si verificd, nel
maggio, quel rilevante evento politico che fu 'uscita della sinistra
dal governo di coalizione. Ma prima ancora che cid accadesse e
che il dibattito si trasferisse dagli organi interni, preparatori, al-
I’Assemblea era gid chiaro che, pur non rinunciando lo stesso To-
gliatti a ripetere in quest’ultima sede (il 13 marzo 1947) gli argo-
menti d’obbligo contro l'istituzione, la pregiudiziale comunista era
sostanzialmente caduta (il 14 gennaio precedente) come posizione
del gruppo e non come opinione personale di un suo componente:
ad un anno, quindi, dalla opposizione manifestata da Togliatti nel
congresso del partito e due mesi prima che lo stesso segretario po-

zionali..., cit,, di P. Cavanpra in « Rivista trimestrale di diritto pubblico »,
1574, p. 359, Ad un’autocritica e ad una rivalutazione dei problemi « sovrastrut-
turali » (evitando di riecheggiare «a volte in maniera addirittura fanciullesca al-
cune formule fondamentali del marxismo ») accenna, recentemente, anche lex pre-
sidente della Costituente, il comunista U, Terracini, Comre nacque la Costitn-
ziowne, cit., pp. 84-85,

# W, ad esempio, lo scetticismo « sulla possibiliti che la Corte segua vie diverse
da quelle defla magistratura ordinatia » e 'affermazione che «la cosa meno gin-
stificata sia quella di illudersi sulle possibility della Corte », di M. FrRANCESCHELLI,
Ouali sono § veri poteri della Corte costituzionale, « Rinascita », 1953, p. 684 ss.,
che accoglie una interpretazione politicamente riduttiva del ruclo della Corte e
ribadisce il dubbio, di togliattiana confessione, che «un organo sostanzialmente
giurisdizionale (e non direttamente collegato ai corpi elettivi) possa tenere il passo
con 1 mutamenti delle situazioni politiche e storiche ».

V. ancora, pilt recentemente, C. Savvi, Gisristi efo politici, « Rinascita», 21
gennaio 1977,
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litico ne evocasse i motivi in Assemblea, altri poteva dichiarare, a
nome del gruppo comunista, che questo « non intende opporsi al
controllo di costituzionalita » *.

Il problema fondamentale, pertanto, si spostava, anche per i
comunisti, dall’introduzione o meno dell’organo nella nuova e ra-
zionalizzata democrazia parlamentare, a quello, logicamente conse-
guenziale, della composizione dell’organo stesso e della sua « de-
mocraticita » %,

In questa nuova prospettiva garantistica del ruolo che la Corte
avrebbe potuto assolvere (e le vicende attraverso le quali si svolse
e si chiuse, nel 1953, la prima legislatura accentuarono la convin-
zione della sua utilitd e, all’'opposto, dello squilibrio che al nuovo
ordinamento repubblicano derivava dalla sua mancata istituzione)
occorreva, infatti, rivedere certe tesi espresse quanto alla sua com-
posizione, poiché se appariva, da un lato, garanzia di maggiore sen-
sibilita e di una qualche legittimazione democratica una provenienza
dell’organo, in misura adeguata, dalla diretta elezione parlamentare,
dall’altro, occorreva, altresi, svincolare tale origine dalla volonti
della sola maggioranza, che avrebbe fatto, in tal modo, venire meno
la funzione essenziale della Corte di limite a quella. La tesi della
derivazione parlamentare di tutti i giudici costituzionali (fedele al
canone marxista — ma non solo tale — della elettivitd dei giu-
dici in genere) poteva avere una sua coerenza, logica e politica,
con Dipotesi dello « spirito di maggioranza »: un organo di con-
trollo degli atti del Parlamento, che fosse integralmente (o pre-
valentemente) di derivazione parlamentare, avrebbe, nel nome stes-
so della democrazia, rallié il « giudice » all’assemblea politica e
dato vita ad una forma di sindacato di costituzionalita di tipo po-
litico e paraparlamentare, non diversamente da quanto accade negli
ordinamenti che, in nome del principio della sovranitd popolare,
avversano soluzioni di tipo giudiziario del problema in esame (sia

# W, in tali termini, in seno alla seconda sottocommissione, Pintervento di
Laconi {ed il socialista Targetti interpretava in tal senso la posiziene dell'altro
partita),

Quel relativo isolamento che caratterizzerd la posizione di Togliatti in questa
materia sembra doversi attribuire (secondo la recente testimoniancza di U. Tee-
racmiI, Come macgue la Costituzione, cit,, p. 38) al fatto che il leader « non cer-
cava mai di imporre le sue idee, anche perché esse erano quasi sempre frutto
di una consultazione preventiva con aleuni compagni piti espertie, tra i quali
vi era, appunto, Laconi. Cid che, nel caso in esame, non sembra essersi werificato.

# V. imfra, cap. ITI, par. 2, le successive dichiarazioni parlamentari di Terracind,
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nella Costituzione sovietica e, sul modello di questa, in quelle dej
paesi socialisti, con la nota eccezione jugoslava del 1963, sia in
quelle francesi della quarta e, in minor misura, della quinta Repub.
blica, concordando cosi gli epigoni di Marx con quelli di Rous-
seau ),

Ma un pili « umile spirito di minoranza » ed un pili preveggente
e realistico senso politico (raccomandato, appunto, sotto il profilo
del metodo, da Calamandrei) avrebbeto successivamente condotto,
anche su questa parte della disciplina legislativa, a conclusioni pin
temperate ed equilibrate: in particolare, la fissazione di una ele-
vata maggioranza qualificata ® per I'elezione dei cinque giudici ri-
servati, dall’art. 135 Cost., alla competenza del Parlamento se non
realizzava la proposta socialista e comunista di assicurare, nella com-
posizione della Corte, una formale e diretta rappresentanza delle
minoranze con 1'adozione di un sistema di voto limitato, avrebbe,
comunque, richiesto, in relazione alla pluralitd dei partiti rappre-
sentati in seno alle Camere, una compartecipazione sostanziale (e
reciprocamente condizionata) della minoranza con la maggioranza,
sulla base di una soluzione patrocinata da liberali e socialdemo-
cratici (emendamento G. Martino - P. Rossi) che sarebbe apparsa al-
lo stesso Orlando « assai ingegnosa e felice » ® (con buona pace,
si direbbe, del sen. Sturzo! v. infra).

Non sarebbe sufficiente, tuttavia, richiamare, come si & tentato
di fare, alcune delle cause o dei motivi politici pilt contingenti delle
scelte compiute dal Partito comunista in questo settore dell’ordi-
namento i# fleri della Repubblica ed affermare che, in sostanza, la
stessa opposizione iniziale (e, per quanto si & detto, anche perso-
nale) di Togliatti non era, o quanto meno non appariva, assoluta-
mente e decisamente pregiudiziale (per cosi dire, alla Nitti), ma
era significativamente stemperata nella piti elastica manifestazione

# Uno spunto sull'analogia delle conclusioni, sul piano istituzionale, delle due
filosofie politiche, v. in C. Lavacna, Moderni istituti di democrazia, Roma 1968,
pp. 288, 291. Per un parallelo tra esse, v. ampiamente G. Veper, Manuel lémen-
faire de droit constitutionnel, Parigi 1949, p, 191 ss,

® Dapprima prevista nella misura di tre guinti dell’Assemblea (art. 3, legae
11 marzo 1953, n. 87, che, dopo il secondo scrutinio, richiedeva tre quinti dei
votanti] e poi dall’art. 3 legge cost. 22 novembre 1967, n. 2, elevata a due terzi
dei componenti I'Assemblea (e solo dopo il terzo scrotinio si richiedono i tre
quinti dell’Assemblea). Su talune vicende connesse alla previsione ed applicazione
i guesto quorum, v. infra, cap. V, par, 5.

# WE. Orvaxpo, Studio intorno alla forma di goverso.., cit., p. 38.
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di uno scetticismo intorno alla utilitd di quella « bizzarria » isti-
tuzionale che gli appariva la Corte prevista nel progetto. Una
migliore comprensione della portata e del senso della posizione
assunta o delle riserve formulate dai partiti dell’estrema sinistra
esige che non ci si soffermi soltanto sulle originarie, e proprio
per questo ancora massimalistiche, affermazioni del periodo pre-
costituente, che maggiormente risentivano, infatti, di un certo
astrattismo ideologico-dottrinale, unico punto di riferimento in un
periodo in cui non si era ancora proceduto alla verifica delle
rispettive forze elettorali sul piano nazionale (cid che avverrd con
le elezioni dell’ Assemblea costituente) e non si eta spezzata la coa-
lizione tripartita. Solo quando dalla « poesia » della fase costi-
tuente si passerd alla « prosa » della ricostruzione ed avri luogo,
sul piano patlamentare, il confronto concreto ed attuale delle ri-
spettive proposte politiche e delle contrapposte rappresentanze
sard possibile la delineazione degli orientamenti in una sede pil
realistica.

La concezione utilitaristica e strumentale della Corte che, in de-
finitiva, se ne traeva, costituiva, a ben vedere, la risultante di un
compromesso tra la coerenza ad astratti ed ortodossi principi isti-
tuzionali derivanti dalla teoria marxista dell’organizzazione del po-
tere, da un lato, e I'aderenza, dall’altro, ad una data realta sociale
e, di conseguenza, ad un tipo di ordinamento le cui linee di svi-
luppo non sfuggivano a chi esaminava, con dichiarato realismo po-
litico, la particolare situazione storica italiana. Una situazione, ciog,
nella quale sia il leader comunista sia il socialista Basso dichiara-
vano, rispettivamente, di non volere o di non avere mai pensato
che si potesse portare all’Assemblea una costituzione socialista:
« noi voteremo in questa Costituzione degli articoli che certa-
mente non corrispondono alle vecchie tradizioni del partito ed
altri che contraddicono a quelle che sono le nostre aspirazioni lon-
tane; ma voteremo degli articoli che siano I'espressione della com-
plessa realth oggi in atto e li voteremo con perfetta lealtd » o,

% (Cosi lon, L. Basso, il 6 marzo 1947, seduta pomeridiana,

Tl carattere misto, tra socialista e liberale, della Costituzione era sottolineato
anche da V. CrisaruLrt, Da sn regime ellaltro. Storia costituzionale d'ltalia,
« Rinascita », 1932, p. 222, per il guale un regime socialista era, allora, « prema-
turo ed astratto »; Sullefficacia wormativa delle disposivioni di principio della Co-
stitnzione (1948), ora in La Costitazione ¢ le swe disposizioni di principio, Milano
1952, p. 30.
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Il fatto, quindi, che un diffuso criterio di ricerca (sostanzial-
mente limitativo e, pertanto, fuorviante) abbia assunto il lontano
giudizio e le parole di Togliatti a simbolo o emblema, immodificato
ed immodificabile, della posizione ufficiale, permanente e pitl auto-
revole del Partito comunista nella materia™ non deve far dimen-
ticare come non fossero, peraltro, mancate posizioni e prospetta-
zioni di quella stessa parte politica che si risolvevano, in definitiva,
in senso favorevole all’accoglimento dell’istituzione. E parso, quin-
di, a taluno di poter cogliere un’« apparente contraddizione » o una
incertezza nella posizione assunta, ed & stato, ad un tempo, esatta-
mente rilevato che altre scelte compiute in sede costituente da quel
partito su altri e diversi temi conducevano (per Iinterdipendenza
o la connessione degli istituti o per logica coerenza) ad un risul-
tato del tutto diverso da quello in astratto desiderato, ciod ad una
indiretta agevolazione della ragion d'essere e della previsione di
una Corte ed alla predisposizione, nella stessa Costituzione, di ele-
menti che avrebbero, comunque, reso possibili a quell'organo an-
che valutazioni politiche (cid che era quanto si sarebbe wvoluto,
da pilt parti, evitare). A questo proposito si pud richiamare, ad
esempio, l'accoglimento, anche da parte comunista, del tipo di
Costituzione rigida, premessa storicamente normale, anche se logi-
camente non determinante, di un controllo sulla legittimita delle
leggi ordinarie; inoltre, I'espressa considerazione della Costituzione
come patto tra le diverse forze e gruppi politici conviventi in una
societd eterogenea e pluralistica ?; infine — come diretta conse-
guenza di quest’ultima notazione, che imponeva alle diverse forze
politiche e sociali I'accordo su formule « aperte » e polivalenti,
cui solo la futura evoluzione storica avrebbe dato una pilti precisa
ed univoca puntualizzazione normativa™ — l'alto grado di pro-
grammaticitd e di elasticitd conferito a molte disposizioni costitu-

" V., ad esempio, S. Tost, Modificazioni facite della Costituzione attraverso il
divitto  parlamentare, Milano 1959, p. 41, nota 55; C. Mezzaworre, Il gindizio
sulle lepgi, cit, pp. 17379, G. ZFAGREBELSKY, Lag piustizie costituzionale, cit.,
pp. 323, 326, 328; G. Quazza, Resistenza e storia d'Italia, cit., p. 446.

* Ewocava ancora tale concezione Togliatti alla Camera nell'intervento dell’
dicembre 1952,

L Sot:col‘meava, ad esempio, con tali concetti, l'origine delle c¢d. norme pro-
grammatiche, rispecchianti un equilibrio provvisorio tra le diverse componenti
politiche dell’Assemblea, V. Crisarurrt, in alcuni scritti degli anni 1948-1952,
orta raccolti in La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit.: v., tra le
altre, le pp. 12, 30, 32, 38, 58; v. anche G. Saracar, Una Costituzione progranm:-
wa, « Lo Stato moderno », numero speciale del 17 aprile 1947,
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zionali con I'inserimento, nella loro formulazione letterale, di con-
cetti non giuridici che avrebbero, poi, richiesto o consentito giu-
dizi di valore e conferito pilt ampi poteri discrezionali all’organo
di garanzia.

Se lo stesso Togliatti, talvolta, sostenne e teorizzd tali indirizzi
metodologici o tali scelte (come quando, ad esempio, ripeté il pur
comune rilievo circa I'impossibilita di elaborare, per la ben diversa
societd italiana, una Costituzione del tipo di quella adottata nel
1936 dall’Unione Sovietica) ™, cid fu coerente, come si & detto, con
il disegno di azione politica ed istituzionale che il suo partito aveva
accolto, nel senso ciod di rendersi disponibile nella ricostruzione
di un ordinamento democratico-parlamentare di tipo classico ed
occidentale: scelta che rimase a maggior ragione valida anche quan-
do, nel maggio del 1947, molte illusioni caddero e quel partito si
trovd all’opposizione.

Una « conversione » pitt diretta all’adozione dell’organo di ga-
ranzia sarebbe emersa, molto piti chiaramente, negli anni succes-
sivi, quando, non pilt ravvisando nella Cotte istituenda soprat-
tutto ed indiscriminatamente il pericolo di un freno alle riforme
(come nella critica della sentenza gia richiamata, che induceva To-
gliatti ad aggravare, in termini inequivoci, il suo duro giudizio) *,
si vide nella sua istituzione e funzionamento un possibile rimedio
contro le azioni e persino le omissioni™ della maggioranza, che
caratterizzarono soprattutto la prima legislatura (1948-1953), svol-
tasi all’insegna dell’inattuazione costituzionale e conclusasi con la
contrastata approvazione, in Parlamento, della nuova legge eletto-
rale con premio di maggioranza (non sard lo stesso Togliatti, in
seguito, a dichiarare che « nel clima che era stato creato dall’of-
fensiva anticostituzionale dei governi De Gasperi e Scelba, la Corte
costituzionale fece qualcosa di utile e di buono? »)".

™ W_ anche, in tal senso, il demolaburista on. M, Cevolotto, il 6 marzo 1947,

% Ricorderd in quella stessa circostanza (v. « Rinascita», 1959, p. 4 ss) di
aver « sempre nutrito scetticismo e serissime riserve circa quellistituzione del-
l'attuale nostro ordinamento che & la Corte costituzionale » e che « alla costi-
tuente votammo contro listituzione di essa, d'accordo, in gquesto, con womini po-
litici, costituzionalist e giuristi di tutte le tendenze »: in tal caso invocande,
quasi a dare maggior forza politica al proprio argomento, quelle stesse scuole ed
orientamenti liberali altre wolte criticati,

% Llestensione dei poteri della Corte anche nei confronti delle omissioni e del
« non fare » sard, infatti, sostenuta al Senato dal comunista Terracini e dal socia-
lista Mancini (rispettivamente il 27 e il 28 gennaio 1949,

7 Rilevers G. Bacer-Bozzo, Il partito cristiano al potere..., cit, p. 208, che i
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Al di 1i dei motivi piti contingenti della scelta, la dichiaraty
professione di lealismo costituzionale ™ con cui si accettd la formg
di governo verso la quale si era orientata I’ Assemblea, prima, e che
fu positivamente accolta dalla Costituzione, poi, doveva apparire
meno paradossale, anche in sede storico-filosofica, di quanto si
sarebbe potuto ritenere, soprattutto in quegli anni, nei confronti
di un partito, almeno iz pectore o per tradizione rivoluzionario,
Se giad negli anni 1943-1945 taluni (come Salvemini ed Omodeo) ™
auspicavano una evoluzione dei comunisti verso le istituzioni de-
mocratico-parlamentari, lo stesso Croce attribuiva il carattere illi-
berale di quelli all’« efficacia materialistica del marxismo » e 1i ri-
teneva recuperabili alla democrazia ed a quello che la Costituzione
avrebbe definito il « metodo democratico » sol che volessero di-
fendere le loro « proposte di rinnovamento economico della so-
cietd » e si valessero a questi fini dei « mezzi che le istituzioni
liberali largamente offrono, disfacendosi delle tendenze alla ditta-
tura ed al governo dall’alto » ® (ma, nonostante questa fiduciosa
apertura metodologica, che risale all’aprile 1943, ben diverso, co-
munque, sarh il gindizio che il filosofo dard, poi, come si & visto,
in sede costituente, ciod pilt strettamente politica, sulla « demo-
crazia progressiva » dalla sinistra auspicata). In quegli stessi anni,
del resto, — quando cio& un’accezione per molte ragioni pili rigo-

comunisti, dopo aver sostenuto la concentrazione del potere nel Parlamento, « non
pensavano certo che sarebbero diventati avvocati della Corte costituzionale ». La
conversione def « non certo entusiasti comunisti » sarebbe stata determinata an-
che dal « mutato atteggiamento del Psi» secondo A, Barpassaere, La Corte co-
stituzionale..., cit,
_ ™ V., in particolare, l'intervento dell'on. Laconi, del 5 marzo 1947: < noi pen-
siamo [...] che non siano fatalmente necessari I'urto, lo scontro, il caos. Pensia-
mao che si possa attuare una rivoluzione sociale ed economica attraverso metodi
pacifici e de.mcu:fancl. In questa fiducia confortateci, non scoraggiateci »,

 Una sintesi del pensiero politico, in proposito, dello storico pugliese w. in
M.L. Savvaport, Gaetano Salvemini, Torino 1964, p. 154 ss.; di A. Omoneo, nel
senso della possibile « conversione » dei comunisti, v. alcuni seritl di quegli
anni, ora raccolti in Libertd e storia. Seritti e discorsi politici, Torino 1980,
pp. 82, 363, 380.

® 8i veda B. Croce, Nota sui partiti e la libersi, dell’aprile 1943, ora in
Scritti ¢ discorsi politici, cit,, T, p. 8% ma v, anche nel diavio Quando I'ltalia...,
cit., pp. 74, 94, 97 (febbraio-marzo 1944), nonché Comunismoe e libertd, in Pagine
sparse, Bari 1960, p. 31. Si vedano anche a conferma i Ricordi crociani di Nma
RuprFmng, in « Muova Antologia », 1976, p. 333 ss. (secondo la quale il filosofo
« sarebbe stato disposto ad accettare il comunismo come fatto economico se il co-
munismo avesse consentito il libero sviluppo della persona umana=); nonché,
in precedenza, A. Parewte, Il pewsiero politico di Bewedetto Croce e il wuovo
liberalismo, Napoli 1944, p, 39,
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rosa (« staliniana ») del principio organizzativo del « centralismo
democratico » imponeva un pit vigile senso di autocontrollo in
ogni affermazione proveniente da fonti ufficiali — si sottolineava
ex adverso che « socialismo e comunismo sono gia impliciti, em-
brionalmente, nella stessa ideologia liberale, della quale pure rap-
presentano una critica radicale » ¥, quasi a riscoprire elementi cul-
turali di continuitd piti che di rottura, o di una evoluzione che, per
quanto « progressiva », si legittimava alla luce della stessa tradi-
zione piti autorevole.

Ma se questo era I’'ambiente politico-culturale nel quale 'opzione
politico-costituzionale del Partito comunista era venuta maturando,
quell’adesione non avrebbe, peraltro, avuto senso (o sarebbe stata,
alla stessa stregua dei criticati « paleoliberali », storicamente in-
completa) se non si fosse accettato (come apparira, infatti, coe-
rente corollario ad un pitt maturo giudizio storico)® o attribuito
un ruolo utile ad un organo che, per le sue funzioni, appativa un
limite alla maggioranza ed una garanzia delle minoranze. Un mag-
gior senso della realths avrebbe consentito di superare le iniziali
incertezze e perplessitd. Si veniva cosl applicando, nei confronti
dell’istituzione in esame, quella impostazione « essenzialmente sto-
ricistica » che era stata enunciata, come criterio generale, anche
dalla dottrina pitr vicina a quelle posizioni ideologico-politiche men-
tre era in corso la preparazione della Costituzione ®, e che lo stesso
Togliatti (ed altri del suo partito) successivamente ribadira, richia-
mandosi anche in questo, come a maestro di storicismo, a colui
che fu, in Assemblea e nel successivo Parlamento, pilt di altri, il

o S veda V. CaisaruLLl, Liberalismo e democrazia, cit., pp. 7-8; ed una eco
di tale giudizio si riscontra in uno seritto di Elio Vittorini, apparso su «La
Stampa» del & settembre 1951 (ora in Dierio in pubblico, Milano 1974, pp.
385.87). Sul punto dell'influenza dell'ideologia liberale sulle istituzioni degli stati
socialisti, v., ampiamente, M. DuvercEr, Institutions politiques et droit consii-
futionnel, Parigi 1973, I, pp. 378-81,

& (Jgserva, infattl, uno storico marxista come P. Seriano, La politica del Pei...,
cit., p. 278, che l'adesione al sistema parlamentare rappresentativo comportava
anche 'accettazione di « tutte le tradizionali garanzie dellispirazione liberale, de-
mocratico-borghese .

8 Y. Crisarurii, Per wma Costituzione democratics, « Rinascitawr, 1946, pp.
143.44, in cui si precisa di wvoler prescindere da « astratte premesse dottrinatie »
e da « pregiudiziali ideologiche », ma di volersi riferire all'esame obiettivo dell'at-
tuale situazione costituzionale e dei fattori storici che I’hanno determinata; il
criterio mirava, secondo I'A., a rendere possibile l'accesso delle classi lavoratrici al
governo dello stato con metodi legali,
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campione dellideologia istituzionale liberale tradizionale, cioz ad
Orlando .

Dovette attendersi, quindi, dopo le elezioni politiche del 18 apri-
le 1948, I'inizio della prima legislatura per rilevare e lamentare, nel
quadro degli orientamenti politici che si andavano delineando dalla
maggioranza parlamentare uscita da quella consultazione, 1'inosser-
vanza dei termini costituzionalmente fissati per I'approvazione di
alcune leggi di riforma costituzionale e prendere atto, gid nel corso
dello stesso anno, che nei due rami del Parlamento non era ancora
terminato 'esame del disegno di legge sul funzionamento della
Corte. Soprattutto allora si affermeri che la persistente mancanza
di tale «istituto essenziale », ritenuto « indispensabile al fisiolo-
gico funzionamento dell’apparato di governo », rappresentava « una
ulteriore deplotevole lacuna del sistema » ¥, soprattutto nel mo-
mento in cui si manifestava, con la riforma elettorale all’esame del-
le Camere, la tendenza a trasformare I'assetto « convenzionale » e
misto delle istituzioni, fondato sull’equilibrio e sulla reciproca ga-
ranzia delle parti politiche, in regime maggioritario puro ®. Lacuna
aggravata, da un lato, dalla piti generale tendenza alla inattuazione
costituzionale e, dall’altro, dal consclidarsi dei noti indirizzi della
giurisprudenza e della magistratura ordinaria, tendenti a frustrare
il contenuto piti innovativo della legge fondamentale; talché non
sorprende che del previsto istituto si assumesse persino la difesa
nei confronti di chi appariva interessato a farlo giudicare « come
qualcosa di rivoluzionario ».

Suoneri, pertanto, meno strano di quanto possa a prima vista
apparire il giudizio manifestato, all'inizio della prima legislatura,
in Senato dall’ex presidente della Costituente, il comunista Terra-
cini, il quale, in funzione (anch’egli) antinittiana, segnerd di que-

# Nell'intervento dell'$ dicembre 1952 alla Camera; v. anche I'on. La Rocca,
nel cit, intervento del 22 novembre 1950,

® V. CrisapvULLY, Il sistema parlamentare «idesle» e Vattuale maggioranza,
« Rinascita », 1948, p. 439, del quale v. anche Lg Cosfituzione fradita, ivi, 1951,
p. 118, V. anche Iintervento al Senato, del 26 gennaio 1949, del sen. Berlinguer,
che sottolineava 'urgenza dell'istituzione, la eni mancanza ha reso possibili — a
suo giudizio — casi che «se la Corte costituzionale fosse esistita, gii da alcuni
mesi avrebbe risolto ». Analogamente P'on. La Rocca, alla Camera, il 22 novembre
1950, ¢ T'on, F. Gullo, il 28 successivo.

% W, CrisavULLI, La maggioranza parlamentare e i swoi [imiti in Italia, « So-
cietd », 1932, p. 678 ss.

W, Crisavuirr, Svilappo dell'offensive comiro la Costituzione repubblicana,
« Rinascita », 1951, p. 396, ed ivi anche gli accenni alle decisioni giurisprudenziali.
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sta evoluzione un significativo punto di atrivo (anche se non privo,
come si vedra, di dissidenza tra le file marxisticamente « orto-
dosse »): « noi siamo lieti che I'’Assemblea costituente abbia deli-
berato la formazione di questo organismo »® e vedrd in quest'ul-
timo, appunto, coerentemente alla nuova posizione politica e par-
lamentare, un mezzo di tutela delle minoranze. E la singolare in-
versione dei ruoli (sia pure con il beneficio della tattica o della
passionalitd) risultera ancor pilt netta quando il parlamentare co-
munista, da un lato, giudicherd (1° ottobre 1952) che la Corte
« rappresenta nel sistema generale dello Stato repubblicano un
momento fondamentale », una « garanzia per la Repubblica » e, dal-
Paltro, il vegliardo ex presidente Nitti, che nell’esistenza di quel-
I'organo aveva individuato un sovvertimento della « nostra conce-
zione dello Stato » (16 febbraio 1949), lo riterrd — con termino-
logia tipicamente marxista — una mera « sovrastruttura » (1° otto-
bre 1952).

3. Il Partito socialista ed il « diritto alla Corte »

Non meno significativa (se si considera il giudizio decisamente
negativo espresso, in termini ancora accentuatamente massimalistici,
in seno alla Costituente) e sostanzialmente parallela con quella
finora esposta sard anche la posizione assunta da Nenni nelle di-
verse circostanze storiche e politiche che seguirono I'entrata in vi-
gore della Costituzione e 'inizio del funzionamento delle nuove

istituzioni parlamentari.

® Api Semato, 27 gennaio 1949; nell'intervento affermerd, incltre, il carattere
strettamente  presidenziale del potere di nomina di cingue giudici costituzionali,
con esclusions di una proposta vincolante del governo (mello stesso senso il re-
pubblicano Conti, il 1° febbraio successivo); e portd la Corte in una posizione mo-
rale (e non giuridica, come terrd a precisare) al di sopra dei tre poteri tradizio-
nali, dei quali la considerava un punto dincontro, a riprova che « il massimo di
saranzia delle libered, il massimo di democraticitd di un regime sia dato dalla
massima separazione dei poteris. Successivamente (v. tesoconto del dibattito te-
levisivo del 10 febbraio 1968, in occasione dei Venti anmi dells Costituzione) af-
fermerd che il suo partitc «non ebbe opposizioni, ma esitazioni nei confronti
della Corte costituzionale. Cid perché nella sua prima strutturazione, cosi come sta-
bilito dalla Commissione dei settantacingue, in essa avrebbero dovuto prevalere i
magistrati tratti essenzialmente dalla Corte di cassazione. Allorquando, col con-
corso dei comunisti, 5i stabili una composizione della Corte tale che il Parla-
mento ha ricevuto in essa una parte notevolmente influente, i comunisti non
ebbero pilt ragione di non accettare un istituto che, per principio, era connatu-
rato ai caratteri della nostra Costituzione »,
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Il cenno ancor wvago contenuto nella relazione al congresso del
suo partito del 1951 (nella quale invochera Iattuazione, tra gli
aleri istituti, anche di quel « mezzo di controllo » che & la Corte)
si tradurrd in una pit insistente ed articolata motivazione nella
relazione letta al congresso del 1955, nella quale arrivd a sotto-
lineare la « perseveranza » ® posta dai socialisti perché, con D'ele-
zione parlamentare dei giudici (che avverra dopo ripetuti tentativi
solo nel novembre di quell'anno) si potesse costituire la Corte,
« limite costituzionale » per la maggioranza e per il governo. Senza
di essa la stessa Costituzione gli appatriva « tradita » e « calpe-
stata », « ridotta praticamente ad un complesso di norme di por-
tata puramente storica e morale, prive di efficacia giuridica salvo
che per i casi singoli che possono essere giudicati dai magistrati
ordinari o amministrativi ». E a chi avesse ricordato lo sbrigativo
e quasi seccato giudizio da lui espresso durante i lavori della Co-
stituente sarebbe parso ben chiaro il senso dell’evoluzione inter-
corsa nel sentirlo concludere che « ¢i importa 'immediato funzio-
namento della Corte costituzionale ».

Nell'intervallo tra i due congressi altre affermazioni in senso
analogo confermarono non solo il mutato giudizio, ma I'interesse
politico che al funzionamento dell’istituzione si rivolgeva, e non
solo per una generale ed astratta esigenza di integrale attuazione
della Costituzione, ma per la specifica garanzia che 'organo pre-
visto nell’art. 135 di quella sembrava poter offrire. Non fu soltanto
nelle dichiarazioni ricorrenti in occasione di comunicazioni del go-
verno o di vicende ministeriali ®, quanto nel corso della discus-
sione * svoltasi alla Camera sulla contrastata legge elettorale del
1953, cio® in uno dei momenti piti delicati, dopo l'isolamento del

# In effetti gia al Senato, il 28 gennaio 1949, il secialista Mancini aveva soste-
nuto che Porgano di garanzia & « un'esigenza, direi guasi una conguista democra-
tica in tutti i paesi a costituzione rigida ed a sistema democratico »; ma lo stesso
patrlamentare non mancherd di esprimete il timore di uno « spirito conservatore »
della Corte nei confronti delle leggi sociali di « contenuto avvenitistico » (sic) e di
un pericolo per le esigenze di liberti e la democrazia.

- V., ad esempio, nel discorso contro il ministero Fanfani, il 28 gennaio 1954;
ancora, il 28 settembre dello stesso anno, in occasione del rimpasto del mini-
stero Scelba; il 15 luglio 1955 sollecitava ancora la convocazione del Parlamento
in seduta comune per l'elezione dei giudici. Intervenendo, in seguito, sulle dichia-
razioni programmatiche del poverno, il 16 luglio 1958, affermeri che la « Corte
ha dﬁto prova nel breve giro di due anni di un coraggio politico che le & wvalso
la pit alta considerazione del Paese e che deve walerle la considerazione del
Parlamento ».

" 11 7 dicembre 1952 e il 21 gennaio 1953,
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1947, per la sorte delle opposizioni, che Nenni (riprendendo un
concetto gid espresso da un suo compagno di partito, Basso ™) la-
mentd la mancata istituzione della Corte, per la non ancora avve-
nuta approvazione delle relative leggi organizzative, delle quali,
pertanto — come anche di quella regolatrice del referendum abro-
gativo — chiedeva la prioritaria entrata in vigore. Cid impediva,
a suo avviso, di « sgombrare il campo delle legittime prevenzioni
dellopposizione circa le vostre [della maggioranza] intenzioni nei
confronti della Costituzione », con la conseguenza che la maggio-
ranza, respingendo le eccezioni di costituzionaliti sollevate nell'iter
legislativo dalla minoranza e le sospensive da questa richieste, fi-
niva col costituirsi « giudice mentre era parte » *. In quella circo-
stanza egli spiegava alla maggioranza, che ne ritardava listitu-
sione, i vantaggi di un giudice che su ricorso della minoranza * ri-
solvesse i « dubbi costituzionali » e garantisse « contro gli abusi
di potere sempre possibili sia per opera dei governi che per opera
delle assemblee legislative » (pur non potendo quel giudice — am-
metteva — impedire i colpi di stato®) ed anche Basso invocava,
piti incisivamente, « il diritto alla Corte » come al giudice natu-
rale ®.

Al giudizio storico-giuridico non pud sfuggire il significato del-
la tratteggiata evoluzione delle posizioni socialista e comunista di-
nanzi al problema della garanzia che poteva essere offerta dalla
Corte nella logica di un sistema parlamentare razionalizzato che,
gid in quei primi anni di funzionamento, accennava ad assumere
tendenze involutive in senso maggioritario. Non deve, tuttavia,

% Alla Camera, nella seduta dell'8 febbraio 1951,

% Tn quello stesso senso, v. anche O, Lizzapgr, Cingue anni di governo cle-
vicale, « Mondo operaio », 1953, 10, pp. 4-3; nonché M. BerLwGuER, Difesa fndi-
wisibile della Cosgituzione italiana, ivi, 1952, 15, e la nota redazionale La Costite:
wiome tradita, ivi, 1933, L.

tnche P. Calamandrei, intervenendo in quella stessa discussione sulla legge
elettorale, fard eco alla tesi di Nenni, lamentando la mancata attuazione della
Carte (v. il suo intervento, con il titolo Ragioni di un'opposizione, in Scrithi e
discorsi politici, cit., II, p. 310).

* Gulla legittimazione della minoranza ad adire la Corte si era gii espresso
Calamandrei, nella seconda sottocommissione il 22 gennaio 1947 (comtra, perd, il
comunista Laconi).

% Gindizio quest'ultimo largamente condiviso, come si & gia visto: oltre a
Laconi, in seconda sottocommissione, il 12 gennaio 1947, v. anche Merlin al Se-
nata, il 1° febbraio 1949 ed il guardasigilli Grassi, il 3 successivo,

% Camera, 8 dicembre 1952. V. anche lintervento dell'on. Luzzatto lo stesso
giorno.
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omettersi di rilevare, in sede di giudizio pitt propriamente tecnico
che non ben chiare apparivano in quel dibattito le possibilita di
un intervento, nel senso invocato, della Corte, se gia fosse statg
istituita. Non erano ancora approvate le due leggi, costituzionale ed
ordinaria del 1953 (di cui erano gid delineati, petaltro, i linea.
menti essenziali) e quella costituzionale deliberata in gran fretts
nelle prime settimane del 1948 dalla stessa Assemblea costituente
(1. cost, 9 febbraio 1948, n. 1) non prevedeva forme di consul-
tazione della Corte, né un controllo preventivo di questa sulle
leggi in itinere, né una legittimazione dei gruppi parlamentari o di
quorum di deputati ad adirla.

_ La duplicita ed alternativita di ruoli (di freno e di garanzia) non
n.npedl, in una pilt ampia e realistica prospettiva storica, di con-
siderare quello della giustizia nella legislazione come « uno degli
orientamenti della moderna concezione democratica » e, quindi
democratico e necessario lo stesso controllo di legittimita a:+::rstituj
zionale delle leggi. Quella che in determinati momenti era apparsa
soprattutto come una scelta tattico-strumentale consentiri persino
tentativi di teorizzazione, a giustificazione dell’adesione di quella
parte politica all’organo di garanzia ™.

* Tali posizioni saranno pit evi i ok ;
evidenti nel gii cita
dillonr. La Rodos. g to intervento parlamentare

CAPITOLO QUARTO

ULTERIORI PROFILI DEL DIBATTITO
NELL’ASSEMBLEA COSTITUENTE

1. La soluzione accolta nel progetto di Costituzione in ordine alla
composizione della Corte e sua stretta derivazione da premesse
sistematiche a tendenza assembleare. Emergere di una fun-
zione moderatrice ed equilibratrice in relazione all'assetto plu-
ralistico conferito all’organizzazione costituzionale

Dopo le ampie precedenti considerazioni — che hanno sugge-
rito di sacrificare, per esigenze di continuitd ed organicitd esposi-
tiva, un certo ordine cronologico allo scopo di meglio cogliere lo
spirito e la portata di determinate scelte anche alla luce di evolu-
zioni e di eventi successivi — dobbiamo ora tornare allo svolgi-
mento dei lavori dell’Assemblea ed alla ricostruzione di alcuni dei
profili piti interessanti sul piano politico come su quello tecnico.

In una societd cosl accentuatamente eterogenea, come quella
italiana dell'immediato dopoguerra, ed in un contesto cosl esaspe-
ratamente pluripattitico come quello della nuova democrazia, e pe-
ricoloso per la conservazione della stessa liberta ', non potevano
trovare realizzazione, quindi, i canoni pilt ortodossi dell'ideologia
istituzionale marxista; la tesi che, in loro vece ed in via subordi-
nata, meglio esprimeva, secondo le esplicite motivazioni addotte,
la direttiva fondamentale di politica costituente del Partito comu-
nista era nel senso di tendere, sulla base del principio della so-
vranitd popolare, a ricollegare a questo fondamento ed a questa
otigine (e non sul piano delle astratte ricostruzioni o giustificazioni
sistematiche, ma in termini di effettiva partecipazione politica e di
controllo) ogni organo o funzione dello stato, che soltanto attra-
verso una diretta derivazione dalla volontid popolare o la sogge-
zione a forme penetranti di controllo da parte di organi diretta-
mente elettivi avrebbero potuto acquistare un carattere di « legit-
timazione democratica » nell’esercizio delle loro funzioni.

' G. Sacventmr, L'Ttalias oista dell’America, cit, p. 626,
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Quando Togliatti, intervenendo nella discussione generale, affer-
mava che nella elaborazione del nuovo ordinamento si dove;ra evi-
tare di ricadere nelle passate esperienze negative ed a questo scopo
chiedeva anche delle « garanzie costituzionali », non intendeva ri-
ferirsi all'istituzione che il progetto ricomprendeva (nel titolo VI
della parte IT) sotto tale definizione, ciod alla Corte, bensi a ga-
ranzie politiche, ispirate, appunto, alla sovranita popolare, alla
quale ogni attivitd di organi pubblici doveva essere ricondotta, Da
questo principio scaturiva, coerentemente, tutta una serie di po-
sizioni e di corollari che quella parte politica enuncid, con vario
r{sultato, nel corso della formazione della Costituzione: dalla ele-
zione parlamentare del capo dello stato al rapporto di fiducia tra
governo e Parlamento, dalla esclusione delle regioni (tranne quelle
sPeciaI-i] all’adozione di una sola Camera, ed all’elettivitd dei ma-
gistrati, ecc.

Per la Corte costituzionale — una volta che si era deciso, da
parte della Commissione dei 75, di accogliere, in un sistema di
governo (ritenuto) parlamentare, tale « bizzarria » istituzionale —
si poneva, sostanzialmente, negli stessi termini e negli stessi sensi
il problema dei suoi rapporti con il Parlamento.

Il progetto di Costituzione presentato da quella Commissione
recava, in veritd, su questo punto, disposizioni che, almeno prima
facie, sembravano maggiormente accostarsi all’impostazione auspi-
cata dai partiti di sinistra, poiché le norme proposte all’esame del-
I"Assemblea lasciavano all’organo politico-rappresentativo, al Parla-
mento, appunto, un maggiore spazio, nel processo di formazione
organica della prevista Corte, di quanto poi ne avrebbe avuto se-
condo il testo definitivamente approvato dal plesunz: la compe-
tenza ad eleggere tutti i giudici era, infatti, riconosciuta dall’art. 127
esclusivamente alla (allora prevista) Assemblea nazionale. Ma, a
ben vedere, la concomitante presenza, od assenza, nello stesso pro-
getto, di altre disposizioni finiva col ridurre — secondo guella
stessa logica — la portata della qualificazione democratica che
quella disposizione poteva astrattamente assicurare.

In primo luogo, non erano direttamente fissati, né, quindi, co-
stituzionalmente garantiti, il numero dei componenti la Corte (di
cui I'art. 129 riservava a successiva legge ordinaria la determina-
zione) od il quorum richiesto per la loro elezione; due lacune
delle quali era sfuggita (o ben calcolata?) la gravitd: delle quali
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I'una giustificava le apprensioni di chi® temeva che una variazione
del numero dei giudici potesse essere deliberata da una futura mag-
gioranza parlamentare a sostegno di un determinato indirizzo poli-
tico (come le vicende del New Deal attestavano); e la seconda era
tale, anch’essa, da frustrare ogni preoccupazione di indipendenza
di quello che avrebbe dovuto costituire I'organo di garanzia del
sistema. Dei componenti di questo, inoltre, il progetto richiedeva
che: la metd fosse costituita di magistrati, scelti dall’Assemblea
nazionale, ma nell’ambito di un numero triplo di nomi designati
dalle magistrature ordinaria ed amministrativa; un quarto fosse dal-
lo stesso organo prescelto tra « avvocati e docenti di diritto » su
designazione, nella misura del triplo, dei professori ordinari di
discipline giuridiche nelle universiti; un quarto, infine, fosse libe-
ramente scelto dalla stessa Assemblea tra « cittadini eleggibili ad
ufficio politico » (e per tutti, indistintamente, si richiedeva I'eta
minima di quarant’anni). Durata in carica, nove anni; i membri
del governo, delle camere e dei consigli regionali erano dichiarati
ineleggibili.

Non v'& dubbio che gli emendamenti apportati dal plesum della
Costituente ricondussero in termini meno radicali e, secondo un
certo disegno, pitt neutralizzanti la soluzione proposta dalla Com-
missione. A parte I'allungamento della durata, I'eliminazione del li-
mite di etd e la trasformazione della causa di ineleggibilitd in causa
di incompatibilita (che avrebbe, in futuro, consentito I'clezione a
giudice anche di parlamentari in carica), nel testo definitivo non
era piu riservata alla esclusiva competenza dell’assemblea politica
Pintera composizione della Corte, ma solo per un terzo (e senza
previa designazione esterna); era soppressa la generica previsione
di una categoria di cittadini non tecnicamente qualificati, e ridotta
Ieleggibilita alle sole tre categorie gia previste, di magistrati, av-
vocati e docenti di diritto; era sostituita alla semplice designazione
degli eligendi da parte delle magistrature una piena competenza
di queste all’elezione di un terzo dei giudici, peraltro limitando,
rispetto alla pitt ampia formula del progetto (giurisdizioni ordi-
naria e amministrativa), alle sole « supreme magistrature » ordi-
naria ed amministrative il potere d’elezione; era meglio preci-
sata la qualifica generica di docente di diritto in quella di profes-

2 §i weda Martino, I'l1 novembre 1947 e Nitt il 28 successivo.
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sore ordinario di materie giuridiche e, infine, per gli avvocati, si
esigeva non meno di un ventennio di esercizio della professione.

Risulta da cid evidente che, in conformitd dell’orientamento pre-
valente in un largo arco di forze politiche rappresentate in Assem-
blea e rivolto a giurisdizionalizzare nella maggior misura il (me-
todo di) funzionamento dell’organo?, talune modifiche hanno in-
teso meglio puntualizzare, in senso restrittivo e selettivo, le con-
dizioni formali di un (presunto) maggior grado di preparazione
tecnica per le tre categorie (anche se questa non appare l'unica
possibile giustificazione della eleggibilitia dei soli magistrati delle
« giurisdizioni superiori » e dell’elezione riservata alle sole « su-
preme magistrature » *). '

2. Alcuni argomenti a favore dell’istituzione: rigiditd costituzio-
nale, decentramento regionale, divitti di liberta dei cittadini

Alle critiche negative e radicali (rimaste, come si & visto, del
tutto isolate, poiché anche alcuni costituenti che inizialmente ade-
rirono ad esse finirono poi con Iabbandonarle), in Assemblea fu
replicato, sostanzialmente, con un duplice ordine di argomenti.

Innanzitutto con I'opportuna, ma pur sempre generica, rileva-
zione, di natura storico-sistematica, secondo la quale I'istituzione
di una Corte di garanzia costituiva « un problema essenziale per
la nuova Costituzione »* anzi — come lo stesso Orlando aveva
in altra occasione riconosciuto — «uno dei problemi pili pro-
fondamente sentiti del nostro tempo » e, altresi, « una garanzia
per tutto il sistema », « il coronamento del nostro edificio costi-
tuzionale » °; e, pervenendo su questa via ad una configurazione
tendenzialmente « mistica » della funzione dell’organo, si giunse
anche a prospettare di estenderne (non senza scetticismo, peral-
tro, sul piano sostanziale) la competenza prevista in materia di
conflitti tra poteri dello stato anche all'ipotesi di colpo di stato

* V. infra, cap. IV, par. 3.

* In tal senso, invece, successivament "avvi ituzi
O i Loy e, sard l'avviso della Corte costituzionale

* On. T. Perassi (28 novembre).

® On. G. Codacei Pisanelli; v. anch P T
gli onn. Mortati, P, Rossi e L:P?;f LR skt AT consat gt g,
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e di usurpazione di poteri costituzionali. Ma la proposta ', sia pure
avanzata cautamente e per completezza « dell'apparato formale »,
rimase priva di esito, non senza avere, peraltro, opportunamente,
provocato la reazione di chi, con incisiva argomentazione, metteva
in guardia contro ogni concezione vagamente fideistica o carisma-
tica, sempre riaffiorante, del nuovo organo, al quale occorreva,
invece, realisticamente, conferire solo competenze adeguate alle sue
effettive possibilita (anche a sua maggiore efficacia e prestigio) e
non attendersi da esso pronunce giurisdizionali o assicurazioni con-
tro lacerazioni o colpi di stato ®. '

In secondo luogo, e con argomenti di ordine piti strettamente
tecnico-giuridico, si richiamd, da pitt parti, a sostegno dell'istitu-
zione: «) innanzitutto, il carattere rigido della nuova legge fonda-
mentale; cid che, per la veritd, non costituiva una sufficiente di-
mostrazione della necessita inderogabile di un organo speciale co-
me « elemento integrante », né, a rigore, dell’esercizio stesso di
una funzione di controllo, che non fosse meramente formale, da
parte degli stessi giudici ordinari {come attestava il classico esem-
pio offerto dalla terza Repubblica francese); ma, in quella sede,
tale tesi costituiva per molti la pil valida e convincente giustifi-
cazione dell’istituto; &) inolire, la conseguente estensione del con-
trollo di costituzionalith dal tradizionale e limitato profilo formale
a pilt complesse valutazioni di ordine sostanziale o materiale® (fer-
ma restando, in ogni caso, come ci si affrettd a precisare, 'esclu-
sione di ogni indagine sul merito della impugnata disposizione « in
quanto motivazione, scopo e finalita »).

Poiché non era dubbia né contestata dalla maggior parte del-
I’Assemblea la configurability, nel nuovo ordinamento, di un’au-
tonoma funzione di controllo della legittimita delle leggi *, si sot-
tolined, pertanto, esattamente, come il punto essenziale del dibat-
tito in questo suo aspetto di ordine pregiudiziale (cio¢, come fu
anche detto, « il principio della Corte costituzionale », ovvero « la

7 Dell'on. Codacei Pisanelli (28 novembre), che riprendeva, cosi, uno spunto
gid contenuto nella citata relazione dell’on, Patricolo alla seconda sottocommissione.

* Tn tali sensi, v. Mortati {28 novembre) e gia Ruini, il 12 marzo 1947,

* Onn. Perassi e Tosato {28 novembre).

© Y ad esempio, i rilievi dell'on, O. Condorelli (28 novembre) (e« funzioni
nuove alle quali deve corrispondete un organo nuovo ») e defl'on. La Pira {« deve
esistere una funzione giutisdizionale ed un organo appropriato che queste funzioni
sﬁ::iti»; @se c'd questa giurisdizione speciale, ci deve essere un organo parti-
colare ).
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concezione di quella che deve essere e non pud non essere la Corte
costituzionale ») fosse, in ultima analisi, un problema di organiz-
zazione; e fu senza dubbio utile, per una pili esatta ricerca della
sua soluzione, 'ampliamento dell'impostazione dal piano dei rap-
porti tra lo stato e le previste regioni o da quello, generico, della
rigiditd costituzionale, al piano concreto delle garanzie del citta-
dino di fronte al legislatore , anche se, per la verit, taluno non
seppe poi trarre le inevitabili implicazioni di tale premessa logica
e politica, quando, paradossalmente si direbbe, ritenne che « sa-
rebbe opportuno fare in maniera che 'otgano investito della giu-
risdizione legislativa [sic] fosse emanazione del potere legislativo »
e propose (sia pure in forma di « opinione personale che potra
essere studiata, esaminata e sviluppata successivamente ») che alle
sezioni unite della Corte dei conti (ritenuta emanazione di quel
potere ed in applicazione di « un sistema analogo a quello seguito
per la giustizia amministrativa ») fossero attribuite le funzioni di
Corte costituzionale ©. Piti realistico appariva, invece, l'inserimento
della proposta riforma non tanto nel quadro di questo o di quel
modello offerto dal diritto comparato (ché, anzi, I'orientamento
inizialmente sfavorevole di alcuni partiti era determinato proprio
dal ricordo dell’esperienza negativa di altre corti e, in particolare,
delle vicende storiche, relativamente recenti e di valore quasi para-
digmatico per i rapporti tra giudici e potere politico in uno stato
di democrazia occidentale, della Corte Suprema nordamericana) ©,
quanto alla luce dell’evoluzione storica del nostro stesso ordina-
mento, che consenti gid di realizzare gli istituti della giustizia nel-
I’amministrazione a garanzia del principio di legalitd *; e la nuova
forma di giustizia costituzionale, da adottare nell’ordinamento in
via di ricostituzione, mirava appunto, secondo la concezione in
quella sede prevalsa, a garantire tale principio anche a livello co-
stituzionale, « sottoponendo — come affermera la futura giurispru-

" Questo profilo fu riprese allinizic della discussione sui singoli articoli (28
novembre 1947) dall'on. Codacci Pisanelli, ma v. anche gli interventi degli onn.
La Pira e Rossi.

2 (&, Codacci Pisanelli. V. in tal senso anche M. Bowmescwur, Il conirello costi-
fuzionale delle leggi, cit,, p. 416,

¥ Come ricorderd, ad esempio, retrospettivamente, L. Basso, in « Rassegna
parlamentare », cit,, p. 175,

" Insisteranno sul parallelismo tra giustizia amministrativa e giustizia costitu-
zionale, Codacci Pisanelli e, il 15 novembre, I'on. Zotta. V. anche, ampiamente,
sul punto C. Mezzaworre, Il gindizio sulle leggi, cit., pp. 28 ss. e 66-69,
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denza dell’organo — al rispetto delle norme costituzionali anche
gli atti dei supremi organi politici statali » =.

Esclusa, quindi, un’influenza diretta (in senso organizzativo-fun-
zionale) del pur illustre esempio offerto dall’organizzazione costi-
tuzionale degli Stati Uniti sulla decisione della Costituente, fu so-
prattutto linvocato parallelismo con la problematica della legitti-
mitd degli atti amministrativi (pit familiare al nostro ordinamento
ed alla pitt recente fase di sviluppo delle nostre istituzioni) ad
ispirare l'elaborazione di molte norme sulla giustizia costituzio-
nale . '

Di questa opzione metodologica (la cui legittimitd e fondamen-
to non & qui il caso di prendere in esame) saranno, in partico-
lare, fautori gli amministrativisti ”.

3. Ovientamenti sulla natura ginvisdizionale o politica della Corte:
loro presupposti ideologici ed applicazioni pratiche (nella comn-
posizione dell’organo)

Uno dei ptimi problemi posti in Assemblea nei confronti del
titolo del progetto relativo alle « garanzie costituzionali » fu quello,
sotto molti aspetti pregiudiziale, relativo alla natura politica o non,
ed in quale misura, dell’organo ad boc che avrebbe dovuto eserci-
tare la funzione di sindacato della costituzionaliti delle leggi e, con-
seguentemente, della collocazione che ad esso si riteneva dovesse
essere data nel sistema degli organi supremi ed, in particolare,
nei rapporti con l'organo i cui atti — espressione tradizionale ed
antonomastica della sovranita e della volontd popolare — veni-
vano sottoposti a controllo, ciod con il Parlamento. A questo pro-
posito, il dibattito — sia nel corso della discussione generale del
progetto &, sia in sede di esame dell'art. 127 di esso (poi dive-

¥ Y in tali sensi, le sentenze nn. 13 del 1960, 143 del 1968, 142 del 1973,

¥ J1 duplice gindizio, negativo sotto il primo aspetto e positivo sotto il se-
condo, & accolto, ad esempio, da uno dei pilt autorevoli ex costituenti, quale
C. Monrrart, La Corte costitazionale ed i presupposti per la sug vitalitd, cit., p.
69, V., sul punto, anche G. Azzarrri, Il sindacaio di costituzionalitd delle leggd,
« Rivista di diritto processuale », 1950, pp. 98-100,

W ancora in tal senso, Ion, R, Resta, il 24 novembre 1930,

W ad esempio, l'on. P, Castiglia che sottolineava I« illogicita grave» di
sottoporre all'influenza del potere legislativo l'organo che avrebbe dovuto, in
condizioni di indipendenza, contrellado, Critiche al progetto sollevava, a questo
proposito, anche S, Lexer S.J., in « La civiled cattolica », 1947, 2, pp. 311-12,
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nuto, nell’approvazione finale, art. 135) — riveld (o meglio, ri-
propose) una varietd di opinioni, riconducibili, sostanzialment:: a
&1_13 fondamentali posizioni. Da un lato, si sottolined '« incon;re
niente » della inevitabile politicitd che avrebbe caratterizzato un
organo speciale (come quello proposto), la cui composizione fosse
in tutto o in parte, direttamente o indirettamente, attribuita a]la:
competenza del Parlamento, con temuta vulnerazione della stessa
«scv{:amtﬁ parlamentare » e con pregiudizio della divisione dei
poteri ¥, Tale obiezione, per la veritd, era avanzata, o il rischio
prospettato, non solo dagli oppositori dell’istituzione, che si po-
nevano in un’ottica, per cosi dire, tradizionale, di derivazione fran-
cese, ma anche da chi, in Assemblea, o nella coeva dottrina, era
c?n:mto assertore della necessitd di un organo speciale di g;rarb
za ™, Tuttavia da varie parti® era sottolineata la necessaria poli-
ticita _df.:lIa funzione di controllo, all’esercizio della quale si rite-
neva inidoneo il giudice ordinario, per la natura non solo giuri-
&I_Ica, ma anche, appunto, politica delle valutazioni richieste dal
sindacato di costituzionaliti.

_Da be_n diversi presupposti, invece, prendevano le mosse ed a
d‘zﬁ’.erentl conclusioni pervenivano, coerentemente, le proposte della
sinistra di fare dell’istituendo organo una « emanazione » del Par-
lz.tmr::nto, oppure, e piit radicalmente, un organo decisamente poli-
tico, avente la stessa durata della Camera dei deputati ed una

composizione totalmente ® o in prevalenza affidata alla competenza
del Parlamento %,

15
Pl Psi{;ﬁls?;; q1i1esm, svolto dall'on. Codacci Pisanelli il 27 novembre (a sostegno
ge e d:llg’gtirri?} tesi) e Ehf!, Peraltro, veniva da aleri invocato proptio a piusti-
LamPira. uzione del sindacate ad un organo @d boc; ad es. dall’on,
Come, ad es., gli onn. Mortati
, By -, gli onn. Mortati (28 novembre) e La Pira. Per la dottri -
Lii-?ca si_i;edanol tii rilievi eritici, su questo punto, di C. Lavacna, z‘lie:urren?jp:'l::-
ﬁ;qELLéqu ) di F, PiERANDREL, Osservazions sl titolo..., ct., p. 19; di
dei 75 alid 5110:8 sul progetto di Costituzione presentato dalla Commissione
et mg]j;.’.l‘fﬁ: ea c&s].!,{tn{{&:e, « Foro Italiano », 1947, p. 87 (che, peraltro, ve-
Casnsmunc]- garantita Dindipendenza e la competenza tecnica dalla Corte di
V., negli interventi del 28 i
. he : novembre, gli onn. Perassi i Pi i
Mazsztrgamg, I'-'Iarl:mu {anc!}c I't1 novembre), E CE'E"OIDE!OE EESSEiceGJidb?‘zil Fisaoell
» Suiﬁc .dd:éﬂml Starnuti ed altri (28 novembre). .
posizioni, rispettiv i isti i Pi i
d ; y tisp amente, v, il democristiano Codacci P
a un lato, ed i comunisti Gullo (28 novembre) e Laconi (29 n(;ave:nbrfinecﬂ;

ulteriori adesioni

sioni, dall’altro. Contro le acce Feriiss gt 3

p LA, nnate posi ; i
onn. Mortati e Perassi (sui quali v. infre). Pemzonk. v, gl zaisocait tegit
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Dai due orientamenti fondamentali, chiaramente fondati su due
diverse filosofie delle istituzioni ed ispirati a diverse preoccupa-
zioni politiche, scaturirono contrapposte € coerenti conseguenze sul
piano della configurazione positiva della struttura e della compo-
sizione dell’organo.

) L'uno (cui aderirono, sostanzialmente, tutti i gruppi dello
schieramento di centro-destra) mirava a ridurre il pit possibile il
vischio di creare un organo politico o, comungue, politicamente
condizionato, perché ne sarebbero rimaste pregiudicate I'indipenden-
za e l'imparzialita che da esso ci si doveva attendere alla stessa stre-
gua di ogni organo investito di funzioni sostanzialmente giurisdi-
sionali. Non escludeva la presenza, in ogni processo interpretativo
di norme giuridiche, e di quelle costituzionali in particolare, di
clementi lato sensu politici, ma — chiaramente ispirandosi ad un
paradigma di tipo giurisdizionalistico per quanto attiene alla na-
tura della funzione e alle garanzie soggettive che ne tutelano 'eser-
cizio — sottolineava e ribadiva il carattere sillogistico dell’opera-
Jione attribuita al nuovo giudice, facendo da cid conseguire 'esi-
genza di una composizione soprattutto tecnica e neutrale.

b) All’opposto del precedente — che in un certo senso era con-
forme a principi consacrati dalla tradizione tecnica e politica —
Paltro orientamento, sostenuto, pur con varie differenziazioni di
modalith applicative, dai gruppi di sinistra, riconosceva pregiudi-
zialmente la natura intrinsecamente €, quindi, « fatalmente » poli-
tica della funzione affidata all’organo, configurato come interprete
e custode della volonta della Costituente e dello spirito innova-
+ore infuso nella Costituzione; ed avvertiva, di conseguenza, i
rischio di una tendenza conservatrice, quale avrebbe potuto de-
rivare non solo dall’accoglimento della tesi, ormai abbandonata,
di una competenza del gindice ordinario * ma anche da una com-

# 11 problema dell'idoneitd del giudice ordinario costituitd ancora oggetto di
rilievi polemici negli anni successivi: v, G. Azzarrrn, II sindacato di costituzio-
nalitd..., cit., p. 101, e Ginrisdivioni speciali, Corte costitnzionale e Magistratura
ordinaria, in Problemi attuali di divitto costitazionale, Milano 1951, p, 248 ss. Sot-
tolinea gli inconvenienti che sarebbere derivati dall'accoglimento di un sistemna
diffuso o anche accentrato nel supremo giudice ordinario {ed ateribuiti, essenzial-
mente, alla forma mentis dei gindici di carriera) M. CapPELLETTI, Il conérollo gin-

diziario..., cit., pp. T4-80. L .
Ma all’orientamento favorevole all'istituzione di un crgano ad boc contribuiva,
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posizione dell'organo speciale che fosse affidata prevalentemente o
alla magistratura (estendendo, cosi, alla Corte quello che si giudi-
cava un vero e proprio difetto « congenito » di quella, di cui si
sottolineava la mancanza di un diretto collegamento con la volonti
popolare) o anche allo stesso capo dello stato, organo solo indi-
rettamente rappresentativo.

_ -ﬂd‘evitare possibili conflitti o contrasti tra la Corte in wvia di
istituzione ed il Parlamento, 'organo di garanzia avrebbe dovuto
essere non solo teoricamente qualificato anche di natura politica o

comunque, politicamente sensibile, ma, proprio partendo da una:
dichiarata « premessa di politicith » di esso, si faceva scaturire

con indubbia coerenza ®, che esso dovesse essere reso chiaramenté
ed istituzionalmente politico, al fine di presentare natura « demo-
cratica » ® e di « muoversi sullo stesso piano » e quasi parallela-
mente con il legislatore. Come conseguenza di questa impostazione
di fondo in ordine ai rapporti tra giurisdizione e politica, si pro-
poneva, pertanto, sul piano organizzatorio, una composizione sot-
tratta il pilt possibile alla magistratura, oppure un ampliamento-
del numero dei componenti di elezione parlamentare. Per meglio
assicurare, inoltre, un pili stretto nesso o raccordo organico-funzio-
nale tra I'organo in questione ed il legislatore si prospettava I'op-
portunitd di fissare, altresi, una durata del primo pati a quella del

sec‘nndo 0, pili esattamente, pari a quella della Camera dei depu-

tati (considerato che il progetto di Costituzione, come poi il testo

accanto a ragioni pill precisamente tecniche e pifi latamente culturali
- . . v .0 m[a:[!’ h
gludiJizuo di natura storico-politica sulla magistratura in quegli anni di traa?:csjz%ozg
&r_a_ _vecchio ed il nuovo ordine: nel senso, ad esempio, che anche Pordine gin-
Lziario avrebbe concorso a determinare la « restaurazione clandestina », v. Cala-
rﬁu:ndra, nello scritto da!]o stesso titolo, in altra parte cit, V. anche le Etitf-::he in
staﬁm« iiarfigr?nl E;?ul'ﬂnﬁmméréamm della Cassazione e del Consiglio di
tato ia_costituzionale » novembre 1947 ¢ i i
C].l'iij{li 14) fidl Conti (il 15 novembre), ) nonché e rserve. di Man-
na eco di tali giudizi si avrd ancora, negli anni successivi, i
s ivi, ind
]|:3a:1se della mancata o lenta attuazione costituzionale (v., ad es., gli :Efi!;:iigdguge
alilsadccgf: P‘aﬁhen e di G. Azzariti, cit. nel cap. V, par. 5). ’ )
¥ Come riconosceva poco dopo, sia pure a fini critici, I'on. Moreati (il 28
. 2 ] . » . ne-
;He?bre}. La « soverchia importanza » che weniva data dal richiamato orientamento
deHa« g;e;zsac ::;ﬁigza d]1 ca.ra:iteri politico che sarebbe inerente al funzionamento
ionale» ed al carattere di riproduzione del Parl
qugi,tg_av_rebbe assunto era criticata anche dall’'on. Fabbri (il 29 nw?n?ﬁ?;f che
e {oiz:;tﬂglhze}dﬁzﬁé’ che taledc?rgttere esigesse l'elezione di una parte dci giu-
: a Camera e da i igli i i
coni e Luossu il 2 dicembre 1947), AR bl e
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definitivo al momento dell’entrata in vigore il 1° gennaio 1948 ¥,
prevedeva una diversa durata dei due rami del Parlamento).

Se la scelta di una formula o modello organizzatorio al quale
ispirare le norme costitutive di un organo fondamentale dello sta-
to pone e, ad un tempo, tisolve un problema di politica costitu-
sionale (per le implicazioni piti generali che ad esso si ricollegano
nel pili vasto quadro del sistema, in ordine, ad esempio, agli
equilibri interorganici), quella che si era venuta prospettando, in
sede costituente, in termini decisamente contrapposti, rivelava le
ragioni che sostenevano le diverse posizioni, sia teoriche (non di
rado assunte e sostenute assiomaticamente), sia politico-ideologiche:
dall’assoluta estraneitd richiesta, dagli uni, per P'organo di garanzia
rispetto agli svolgimenti dell'indirizzo politico (esigenza che per
alcuni, si satebbe dovuta assicurare con l'attribuzione ad esso delle
stesse garanzie proprie e tipiche degli organi giudiziari o, pitt di-
rettamente e semplicemente, con l'affidamento a questi stessi delle
nuove funzioni), alla imprescindibile necessita, per altri, di un vero
e proprio allineamento di esso con gli orientamenti del Patla-
mento. B tale ultima finalitd (fosse essa concretamente perseguita
da una Corte modellata quale « emanazione » del Parlamento o
come specchio fedele di esso) era rivolta ad assicurare la conso-
nanza, o 'assenza di conflitti, tra i due organi e P'osservanza, anche
da parte dell’organo di garanzia, degli indirizzi progressistici ed
innovativi che Pattuazione dei precetti costituzionali c.d. program-
matici avrebbe imposto alle future Camere. In tal senso insiste-
vano i costituenti socialcomunisti, ad alcuno dei quali 'apertura
della Corte agli indirizzi politico-programmatici enunciati nella Co-
stituzione (che I'opposto orientamento invocava a giustificare sem-
mai la sola specialita dell'organo e non anche una composizione
para — o cripto — parlamentare) * appariva la stessa ragione d’es-
sere o la necessaria implicazione della sostituzione di un organo
ad hoc alla siurisdizione ordinaria ®. Si poté, in contratio, obiet-
tare che tale « eccessivo legame » avrebbe compromesso lindi-
pendenza della Corte e, ad evitare quello che appariva il pericolo

T E fino alla modifica apportata all’art. 60 Cost. dalla legge costituzionale 9

febbraio 1963, n. 2.
= V. infatti, Pon, La Pira (28 novembre).
» Dopo gli interventi cit. (29 novembre) degli onn. Gullo e Laconi, cosl anche

Ion. Targetti; comtra, perd, L'on. Fabbri.
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di « conformismo » dei giudici, si riproponeva (ma era una mi.

sura in sé chiaramente insufficiente) di sancire il principio della
non rieleggibilita ®.

¢) Una -posizione in certo senso intermedia rispetto alle due
sopta menzionate, ma in pil diretta antitesi con la seconda (della
quale si ravvisava un vago precedente nella Costituzione cecoslo-
vacca del primo dopoguerra ™) fu quella, pur autorevolmente so-
stenuta, che, richiamando altre disposizioni gi3 approvate dall’As-
semblf:a e sottolineando la necessitid di salvaguardare la coerenza
dtel ‘d1s‘egno costituzionale, sottolineava la natura obiettivamente
giurisdizionale della funzione da attribuire alla Corte e I'oppor-
tqnitﬁ di adeguare a tale presupposto le norme sulla composizione
Richiamando anche Iesempio storico costituito dal sistema nord-
americano, si individuava nella figura del capo dello stato (quale
era gid delineata nello stesso progetto) e nella garanzia, che ad
essa si era inteso attribuire, di impatzialita e di equilibrio, I'ot-
gano pit idoneo (tanto pilt con il controllo insito nella necessaria
controfirma ministeriale e nei limiti di previe designazioni tecni-
che‘ da parte di determinate categorie) a riflettere quelle stesse
positive connotazioni funzionali nella struttura della Corte, armo-
nizzando e contemperando, in tal modo, nei nominati, il possesso
di doti tecniche «con il necessario contatto con la realth poli-
tica » =,

In definitiva, il parere che la Commissione dei 75 espresse, in
ﬁss»z:mblea, sulle varie proposte e formule avanzate in ordine ai, di-
versi e connessi aspetti del problema e che ispird la formulazione
del testo infine approvato, ricondusse in termini pilt equilibrati *

¥ Nel primo senso sollevd critiche on. Perassi (28 novembte i
mo i 0. ), repubblicano
- 1
l'?.llmsrfg;:_r?f:%r]i‘ﬂlbﬂ&!c on. Martino (che riprendeva una proposta gid da Iui fatta

« La guale, perd, imposta il problema del controllo
completamente diversa da guanto noi abbiamo fatto s, lﬂ'ilg?sa{nrefgie;iic:ﬁnbﬁﬁ
rettamente alla proposta dell’on. Gullo, I'en. Mortati (28 novembl‘e}l

. Criticava, perd, tale tesi dell'on. Mortati, affermando che essa si allontanava
pitt di ogni altra dal progetto, I'on. Perassi, a giudizio del quale sarebbe stato op-
io;:?anom?e il} capo dello stato non nominasse tutti i membri dellorgano di ga-
i solo una parte, unitamente al Parlamento e al Consiglio superiore della
mzgis iélra (poi sostituito dalle supreme magistrature ordinaria e amministrative).
. fof;]::ﬁgzv:iiji Emp1g, I'on. FM. Dominedd (2 dicembre). V. anche le
ey Pieran:irg i:'::.e dottrinale, a guesta parte del progetto da C.
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la soluzione cost contrastata della composizione dell’organo: com-
petenza, quindi, non della sola magistratura, o del solo Parla-
mento, o esclusivamente del capo dello stato, alla nomina dei
membri dell’organo, ma pattecipazione (in egual misura e nell’am-
bito di date categorie) di tutti e tre i poteri, ad evitare una ten-
denziale gravitazione dell’organo di garanzia verso uno di essi in
particolare.

Non si mancd, tuttavia, da parte dei sostenitori dell’orienta-
mento richiamato sub b, di giudicare eventuale approvazione del-
Pemendamento predisposto nel senso della tripartizione « un atto
letale per la democrazia italiana »** e, nell'intento di rivalutare,
accanto all’esigenza della tecnicitd, anche il necessario, anzi « fa-
tale », carattere politico e democratico, si controproponeva % di ri-
mettere elezione dei membri alle due Camere ed alle assemblee
regionali, a garanzia dell'idoneita dell’organo di controllo a co-
gliere, accanto alla legittimita, anche il merito dell’attivitd legisla-
tiva: in caso contrario, si sarebbe compiuto — si avvertiva — « un
grave atto di lesa democrazia» e si sarebbe creato «un organo
che non darebbe alcun affidamento alle forze democratiche di in-
terpretare quell’indirizzo progressivo che noi abbiamo voluto im-
primere al nuovo Stato repubblicano ».

Accogliendo, infine, il rilievo, in precedenza mosso da Nitti e
da altri, dell'opportunitd che la stessa Costituzione fissasse il nu-
mero dei giudici, sottraendolo al futuro legislatore ordinario, fu
anche stabilito il loro numeto in quindici. A conferma ed in coe-
renza con il carattere accentuatamente tecnico che si intese dare
alla composizione quale risultd definitivamente accolta, furono an-
che respinte le proposte di svincolare, in tutto* o in parte % la
nomina dei componenti il nuovo organo dall’appartenenza a deter-
minate categorie, quali sono attualmente fissate (nel secondo com-
ma dell’art. 135 della Costituzione). Pertanto, come fu precisato
e motivato ¥, « le categorie sono stabilite per tutti, da qualunque

% On, Laconi (28 novembre), appartenente alla stessa parte politica defl'on.
Gullo,

% On. Laconi [29 novembre).

% Emendamento dell'on. Laconi (2 dicembre).

% Emendamento dellon. Targetti che proponeva di sottrarre al limite delle
categorie almeno il potere di nomina riconosciunto al presidente della Repubblica.

* Dal presidente della Commissione dei 73, on. Ruini; nello stesso senso, a
garanzia del prestigio, serietd e imparzialitd dell'organc, l'on. A, Moro (2 dicembre).
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fonte venga I'clezione. E cid per assicurare in tutti le condizioni
di competenza » ¥,

Nella definitiva configurazione risultava un organo che — a pa-
rafrasare la successiva e alquanto enfatica autodefinizione che esso
stesso ne dard nella sua giurisprudenza — sard, « altissimo orga-
no », posto « ai vertici dell’ordinamento costituzionale », in condi-
zione di « effettiva parita rispetto agli altri organi immediatamente
partecipi della sovranitd », avente una funzione di « garanzia co-
stituzionale » o di « tutela della legaliti costituzionale », con com-
piti ben differenziati rispetto a quelli « ben noti e storicamente
consolidati propri degli organi giurisdizionali », anche se la sua
attivitd si svolgerd — secondo la disciplina legislativa posteriore
— «secondo modalitd e con garanzie processuali » considerate
come realizzanti il « metodo » piti idoneo al perseguimento del
fine istituzionale, che, in definitiva, & di far concretamente valere,
in via esclusiva e con effetti definitivi, « 'imperio della Costitu-
zione nei confronti di tutti gli operatori costituzionali » *,

* Sul pianc formale, ma nello stesso ordine di idee, all’espressione « membri »
o « componenti » fu sostitnita quella di « giudici », per meglio sottolineare il ca-
rattere giurisdizionale della Corte,

Anche sul punto della durata dell’wfficie di giudice wvarie furono, nel corso
dell'iter della disposizione, le proposte e le motivazioni. Si prospetth inizialmente,
l'apportuniti di una durata vitalizia (come suggeriva Uesempio della Suprema Corte
degli Stati Uniti d'America); fu respinto, come si & wisto, il criterio che la du-
rata dell'organo fosse pari a quella della Camera; si propose il termine di sette,
o di nove, o, infine, come fu poi deciso, di dodici anni unitamente al principio
del rinnovamento parziale e periedico dei giudici (ma la determinazione delle mo-
dalitd della rinnovazione fu riservata — a causa sia delle difficoltd insorte in
quella sede, sia della brevita del tempo a disposizione per la conclusione dei
lavori dell'Assemblea — alla futura legge; v. legge cost, 11 marzo 1953, n. 1,
art, 3, poi abrogato dall’art, 7, primo comma, della legge cost. 2 novembre 1967,
n. 2). In tal modo si intese assicurare «in primo lucgo, la continuitd del lavoro
della Corte e conseguentemente, guindi, la stabiliti della giurisprudenza »; dal-
l'altra, il rinnovamento avrebbe reso possibile « I'avvicinamento Corte stessa
alle correnti della coscienza pubblica che nel frattempo siano mutate nel Paese »
fon. G, Ambrosini, il 2 dicembre). Collegata al profilo della durata e del rinno-
vamento parziale fu la disposizione contenuta nel quarto comma del testo defini-
tivo dell’art. 135 Cost,, sulla non immediata rieleggibilith dei gindici: formula
{suggerita dall’on. Mortati, il 2 dicembre) ispirata ad un eriterio intermedio tra
Ia proposta {dell’'on. Martino, il 28 novembre) di escludere in ogni caso Ia rieleg-
gibilith e l'opportuniti di ulteriore utilizzazione delle competenze che avessero
dato buona prova,

Rimase, invece, senza previsione l'ipotesi — pur prospettata {dall'on, U, No-
bile, il 2 dicembre) come lacuna della normativa in via di approvazione — della
cessazione e sostituzione del giudice prima della scadenza del termine di durata
della carica (omissione che tanti dibattiti ed incertezzc interpretative avrebbe su-
scitato prima dell’entrata in vigore della legge cost. 22 novembre 1967, n. 2).
14; ;I:f 1!;1?;:111 sensi, le sentenze nn. 13 del 1960, 143 del 1968, 15 del 1969,
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In termini di scienza politica e di politica delle istituzioni, dal-
I'ampio, anche se rapido, dibattito in chiari termini scaturiva I'in-
segnamento che una diversa distribuzione della competenza 5{11:1
nomina dei giudici o una variazione nel numero dei nominandi o
in elementi del loro stafus (durata, prorogatio, ecc.) avrebbe po-
tuto costituire una indiretta « manovra » di controllo costituzio-
nale per influire sugli orientamenti interpretativo-giurisprudenziali
della Corte o sul ritmo della loro evoluzione *.

“ Per una recente critica, e proposta di revisione, della soluzione accolta dalla
Costituzione in ordine alla scelta dei giudici ed alla tripartizione della compe-
tenza alla loro nomina, v. L. Basso, in « Rassegna parlamentare », cit,, pp. 180-81,
V. anche G. Amaro e F. Bassaning, in « Politica del diritto », 1972, p. 811 ss.
e A, Baroassarre, La Corte costituzionale..., cit. Un tentativo di pn?fon@a mo-
dificazione della struttura della Corte ed una diversa disciplina dell'elezione o
della nomina dei giudici sono stati tentati dalla pmpmta_d{ legge costituzionale
presentata il 9 luglio 1973 da un gruppo di deputati socialisti; ma la proposta,
ancora in bozze, non numerata né distribuita, fu ritivata per ragioni non note
(v, il testo in « Giurisprudenza costituzionale », 1974, p. 2852 ss.). .

V, anche la legge cost, 22 novembre 1967, n. 2, ed il Commento di G
D'Orazio, in « Giurisprudenza costituzionale », 1967, p, 569 ss.
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CAPITOLO QUINTO

IL DIBATTITO NEL PERIODO POSTCOSTITUENTE

1. Lineamenti del dibattito ideologico-politico-dottrinale nella pri-
ma legislatura. La formazione delle leggi del 1953 in un nuovo
contesto politico-parlamentare che sollecita il mutamento di po-
sizione di alcuni partiti

L-a ricostruzione delle linee essenziali della genesi della Corte
costituzionale nell’ordinamento italiano non pud esaurirsi nell’ana-
lisi :Efe'i p:eriodi precostituente e costituente e, quindi, delle sole di-
sposizioni normative infine approvate ed inserite nella Costituzio-
ne, poiché questa riservava (art. 137) a successive leggi (costitu-
zionale ed ordinaria) la disciplina di aspetti essenziali della costitu-
zione e del funzionamento dell’organo di garanzia. Esigenze di com-
pIet:_?zza impongono, pertanto, di estendere I'indagine anche a di-
battiti, ad orientamenti, a posizioni politiche e dottrinali che ca-
raEterizzarﬁnﬂ l'ulteriore fase postcostituzionale, sostanzialmente
coincidente con la prima legislatura del Patlamento repubblicano
(nel corso della quale si svolsero Ja discussione e elaborazione di
quelle leggi').

51-1 tale periodo, del resto, si & gia spinta, in precedenza, I'at-
tenzione quando & stato, piti che opportuno, necessario tracciare
con una certa continuitd espositiva la linea di sviluppo di alcune
posizioni politico-ideologiche in wia di evoluzione gii nel cotso
stesso dei lavori dell’Assemblea costituente (e che pervennero
poi a pil significative manifestazioni ed a mature formulazioni nei
\succcssivi lavori parlamentari). D’altra parte, cid facendo non si
€ esautito o assorbito nelle pagine precedenti quanto poteva es-
sere rilevante ai fini della nostra ricostruzione, poiché, oltre a
profili particolari gid richiamati o anticipati, nuovi problemi si
posero f;d altre proposte ed idee si contrapposero quando si trattd
di meglio delineare, sul piano normativo (a scopo di integrazione

' Legge cost. 11 marzo 1933, n. 1, e legge ordinaria della stessa data, n. 87,
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e di attuazione), i collegamenti funzionali ed istituzionali gia sche-
matizzati, nei punti essenziali, dalla stessa Costituzione. Di tale
Parziale anticipazione occorrera, comunque, tenere conto allo
scopo di integrare con il gia detto quanto si andra ora dicendo e
di inserire le tesi e le motivazioni postcostituenti in un'unica
e pit generale valutazione del dibattito svolto in quegli anni (e
che vide evoluzione della posizione delle sinistre e il consolidarsi
dell’orientamento favorevole dei neoliberali).

L’incompletezza di taluni dei pochi precetti costituzionali sulla
Corte (in particolare degli artt. 135 e 137) e la espressa previ-
sione di ulteriori norme riproposero, peraltro, problemi tecnici
in un nuovo contesto parlamentare e piti generalmente culturale,
nel quale alcune posizioni ideologiche o politiche erano sensibil-
mente mutate ed il dibattito istituzionale veniva a collocarsi in
nn’ottica nuova e nel quadro di diversi rapporti di forza politica.

Talune impostazioni di fondo, gii ampiamente dibattute in
sede costituente (come, ad esempio, quella sulla natura politica
o giurisdizionale della nuova funzione e sulle garanzie di indi-
pendenza dell'organo) ebbero ancora nuova eco in sede parla-
mentare, I'una o laltra soluzione ponendosi quale premessa di
diversi orientamenti politico-legislativi nel corso della elabora-
zione delle leggi del 1953 % Alcune integrazioni essenziali della
disciplina costituzionale offrirono l'occasione — nel quadro po-
litico generale risultante dalle elezioni del 1948 ed in relazione
al mutamento di interesse o di prospettiva nel frattempo inter-
venuto nel particolare settore — a decise contrapposizioni di stra-
tegie istituzionali e di tesi dottrinali invocate a loro sostegno op-
pute volte a coordinare le soluzioni proposte con la pilt generale
visione ed interpretazione sistematica che si andava allora deli-
neando in sede scientifica, in relazione alle istituzioni del nuovo
ordinamento o ai loro rapporti con la Corte. Si verificarono, in-
fine, inversioni di tendenze che se, da un lato, segnarono un ri-
tardo nel processo di attuazione costituzionale in generale, dal-
Paltro videro le cause di tale fenomeno riflettersi, in particolare,

* Per la descrizione di una prima fase cronclogica di tale elaborazione, v. C.
Lavacna, Atti ed eventi costituzionali in Italia dal 1° gennaio 1948 al 31 dicen-
Ere 1950, « Rivista trimestrale di diritto pubblico s, 1951, p. 429 ss. Sulla prima
legislatura v. la sintesi di A. Prepiers, GIi seiluppi costituzionali, in Elezioni e
comportaniento politico in Italia, a cura di A, Spreafico e J. La Palombata, Mi-
lano 1963, p. 3 ss,
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su_ﬂa tematica della giustizia costituzionale e sui tempi della ¢

stituzione e del concreto funzionamento dell'organo. Si deIineG-
rono, cosl, e secondo uno spirito ed un metodo molto pii re:af!‘
stici > di quanto non fossero verificabili nello svolgimento d ;
lavori della Costituente, proposte ed elaborazioni di norme :1
s:.anzia]i nella strutturazione dell’'organo e suscettibili di cond?-
zionatne e persino di menomarne la funzione garantistica; e I}
orientamenti ideologici, le posizioni politiche ed i ccntribu’ti dogt_
trinali concorsero, anche in questa fase delicata e conclusiva a
caratterizzare il difficile avvio, tra le istituzioni repubblicane cief-
organo che, nel disegno del costituente, avrebbe dovuto ::osti-
tuirne la garanzia.

D_egii innumerevoli problemi tecnici, organizzatori e proces.
s’uah, a}lora esaminati, non & qui opportuno fare cenno, mentre
l'attenzione sard soffermata su alcuni momenti di pit chiaro si-
gniﬁc?.to politico-costituzionale del dibattito, in ordine ai quali
maggiormente vivace fu lo scontro degli opposti orientamenti
politico-parlamentari. Tra essi ebbero una parte determinante
nella configurazione complessiva della nuova istituzione quello e
lativo alla determinazione legislativa del quotrum per, l'elezione
parlgmentare dei giudici (par. 5); quello concernente i rapporti tra
presidenza della Repubblica e governo nella nomina dei cinque giu-
dici attribuiti alla competenza del capo dello stato (par. 6) e, infine
quello che, pur non tradotto in notma giuridica, fu un sint::’-matico}
concetto del modo di regolare i rapporti tra governo e Corte co-
sFituzfcnale, tra iniziativa legislativa dell'uno e processo costitu-
zionale pendente dinanzi all’altra (par. 7)

2. Alcune tesi dottringli contrarie all'istituzione della Corte ed
dlla stessa Costituzione: loro significato politico

In sede dottrinale, in particolare, pur dopo Ientrata in vigore
della nuova Costituzione non si era spenta eco di talune radicali

? Oltre a quanto si & gid richiamato sul « realismo » adotta iterio di
! si to guale crit
hm};t;:iqttg -iEa; comunisti (v, supra, cap. III, par. 2), v l’intcrvf:n%o del su?:?ﬁisf:t
2 Ccan[ al Senato, del 28 gennaio 1949, nel guale si indicavano, tra i pericoli per
orte, i « dogmatici », e guello del de E. Sailis, il quale metteva in guardia
contro le tendenze mistiche (24 novembre 1930,
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opposizioni gid manifestate negli anni precedenti; e le motivazioni
alle quali risaliva o dalle quali muoveva l'orientamento ctitico nei
confronti della nuova istituzione erano le pili diverse.

In Orlando, come gia in coloro che, all'inizio del secolo o an-
cora nei decenni intermedi tra le due guerre, avevano assunto la
sua stessa posizione, esse erano tecnicamente giustificate con po-
stulati propti delle meno recenti scuole scientifiche®, le quali —
operando nel quadro di uno stato che, per la pili ristretta parteci-
pazione politica, non a torto & stato considerato monoclasse °, quale
era stato fino ai primi del secolo quello liberale prefascista — teo-
rizzavano forme di garantismo (che oggi appaiono) molto rudi-
mentali ed indirette o dichiaratamente metagiuridiche e che si col-
locavano, comunque, alla luce di anteriori esperienze costituzionali
italiane (anche se le argomentazioni di Orlando non erano disgiunte,
come si & detto, da un profondo senso storico, da una viva consa-
pevolezza del carattere eccezionale e rivoluzionario, anche nel-
evoluzione dottrinale, del periodo costituente ®).

In altri oppositori, agli anzidetti motivi, riconducibili alla pit
tradizionale cultura giuridica, si aggiungeva — e su di essi tal-
volta decisamente prevaleva — una pil1 generale e polemica conte-
stazione del nmovus ordo, sconfinando, quindi, da pit pertinenti ri-
lievi critici di ordine tecnico (fondati o non che fossero) verso
un’aperta e nostalgica reazione politica e culturale. Tra gli scrit-
tori che si collocavano in questo ordine di idee e che non appari-
vano aperti o convertiti all’esigenza di profonde trasformazioni co-
stituzionali, né alla comprensione delle particolari circostanze sto-
riche e politiche nelle quali si svolsero i lavori dell’Assemblea co-

sV, ad es, L. Parma, Corso di diritto costitugionale, Firenze 1884, pp.
620-21; V. Micerl, Diritto costitnzionale, Milano 18%8, p. 520; A. Brumiarri,
11 divitta costituziondle..., cit., in Biblioteca di scienze politiche e awmminisirative,
cit., VII, parte I, p. 383, parte II, pp. 587 e 591; F. DrAvessio, Dalla dichiara-
sione dei diritti dell'nomo al moderno Stato di diritto, Roma 1915, pp. 80-BL;
F. FiLomust GuELFL, BEnciclopedia giuridica, Napali 1910, p, 81; E. PresuTtr,
Diritto castituzionale, Napoli 1915, pp. 400-1; P. Cumvienti, Mansale di divitto
costituzionale, Roma 1920, IT, p. 534; G. Curovenpa, Istitazioni di diritto proces-
sugle civile, Mapoli 1934, pp. 24-23. V., inoltre, A, Carena, Imdirizzi costiln-
ziowali..., cit.

s WS, Granwmi, Corse di diritto amministrative, Milano 1963, pp. 38 ¢ 49 ss.,
e, amplins, dello stesso A., Parlemento e Amministrazione, « Amministrazione ci-
vile », 1961, p. 145 ss.

6 V., ad esempin, gli interventi alla Consulta, dinanzi alla quale fu relatore di
quello che divenne poi il dllgt, 16 marzo 1946, n. 98, recante integrazione e
maodifica del dllgt. 25 giugno 1944, n. 151,
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stituente (che non poteva, certo, essere, e non fu, una placida ac.
cademia), va annoverato A. Giannini’, il quale, nel tracciare, nel
1949, un bilancio di quella che, anche nell’elaborazione scientifi.
ca del diritto costituzionale, gli appariva la fine di un’epoca, rile.
vava polemicamente che, mentre « fra i Principi dell’Orlando e
quelli del Romano {1889-1945) vi & una parabola ascendente [...]
che culmina nella vasta fioritura del ventennio fascista e non hg
soste neanche nelle crisi costituzionali del 1943-1947 », all’oppo.
sto « non & certamente motivo di compiacimento vedere adottata
una Costituzione come & quella del 1947, che non & certo degna
della scuola italiana », frutto di « una costituente raffazzonata in
periodo di crisi », con « costituenti mal selezionati, data Iesclu-
sione dalla vita politica dei piti capaci ». Anche tale autore (le cui
doléances erano fors’anche esasperate da personali vicende epura-
tive] non poté fare a meno di pensare allo Statuto albertino « sen-
za tenerezza profonda », mentre « oggi la situazione & ben diversa,
Ma su questa diversitd non conviene di insistere per ragioni di
eleganza ». Coerentemente con tali tesi e con le loro chiare pre-
messe politiche, egli lamentava, ad esempio, che gli alleati avesse-
to imposto, con un certo tipo di politica (ciod Iantifascismo), an-
che un certo tipo di democrazia, considerando essi « democratici
gli ordinamenti sovietici e non democratici quelli italiani »®. Ma
a contestare l'esattezza e la serenitd di tali giudizi insorse gia, sec-
camente, il presidente dei 75, Ruini®?,

_ Q}Jando poi la Costituzione sara, gid da qualche anno, entrata
In vigore e si potranno meglio cogliere le conseguenze e le ten-
denze di una sua deformata ed incompleta attuazione e le cen-
sure, quindi, non saranno pil solo de iure condendo, bensi anche

T AL Grawmw, Gli studi di divitio costituzionale..., cit., p. 88 ss. (i passi in-
dl.{?ti nle] testo sono rispettivamente alle pp. 107 e 106).

_ ? Ibidems, p. 103 e anche 108, cui faceva ancora eco F.S. Nrrt1, Serits politici
cit, p. 15. Per un raffronto critico pitt sereno tra lo Statuto e la Costituzions
Iepubblm_ang (pur rella delusione di cui pilt volte ebbe occasione di scrivere), v
le Pustc:r]on osservazioni di A.C. Jemovro, Le Costituzione..., cit, pp. 11-12, T

M. Bpm:,l Come io pensavo la wmostra Costituzrione, « Nuova Antologia »
1947 (poi inserito in Come 5i ¢ formata o Costituzione, Milano 1961, p. 199), '
Di un giudizio decisamente negative di A. Scialoja sulla « malnata e pegeio
cresciuta Costituzione » d notizia P. CaLamanorer, Le crisi della Ginstizia (1951)
in Stadi sul processo civile, cit.,, Padova 1957, VI, p. 41, il quale ateribuisce tale
atteggiamento ad astrattezza e scarsa partecipazione. Anche C. Morrat:, Le Corte
costituzionale, -ichEas », 1950, ora in Raccolts di scrieti, eir., 111 |; 692, ri-
corda il discredito della Costituzione (anche) presso i nostalgici del cessato :egime.
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de iure condito, alcuni dei concetti in precedenza da aliri espressi
saranno ripresi e le critiche all'istituzione ormai accolta (ma non
ancora funzionante) saranno, da pilt parti, aggravate.

Taluno *, ad esempio, — che chiaramente ripercorreva le orme
di Orlando, alla pari di lui appellandosi, come alla pit salda ga-
ranzia, alla storicitd dell’evoluzione costituzionale (ed anche in tal
caso si adduceva, come d’obbligo, I'esempio inglese) — metteva
in evidenza, come una sorta di vizio intrinseco e connaturale,
I'« inefficienza » dell’organo, in quanto « strumento tecnicamente
incapace di raggiungere lo scopo e che, nei mamenti critici, 0 non
funziona, oppure diventa un mezzo di sanzione dell'illegalita »;
ovvero, se si adatta politicamente agli altri poteri costituzionali,
« allora non fa che eseguire la volontd della maggioranza; oppure
vuol conservare la sua supremazia ed allora manca della forza per
attuare la sua volontd ». In definitiva, si ribadiva la tesi gia nota
secondo la quale Iistituzione di un tale giudice risponde « ad uno
schema dogmatico, ma di una dogmatica che non tiene conto di
tutti gli elementi di valutazione » (e ad essa coerentemente si con-
trapponeva il sistema del sindacato diffuso). Discostandosi, invece,
da quanto lo stesso Orlando non aveva potuto non riconoscere
quanto meno in ordine all’attualith e modernith di tale problema
istituzionale (quale aspetto del pili generale e moderno problema
delle garanzie), si rilevava, in sostanza, apoditticamente, « I'impos-
sibile adattamento delle Corti costituzionali ai principi giuridici
dominanti nello Stato moderno ». Tali censure, peraltro, non erano
fine a se stesse, bensi, almeno in parte, costituivano anche la con-
seguenza o il riflesso di una valutazione negativa della stessa Co-
stituzione, in quanto deliberata da una di quelle Assemblee co-
stituenti che, « vere “faiseuses d’anges” » non hanno mai dato
vita ad istituzioni vitali .

Non si trattava, per allora, di un giudizio di carattere storico,
che potesse, ciog, invocare a propria giustificazione ed oggetto una

W A De Varrrs, Imefficienza delle Corti costituzionali, « Rivista amministra-
tiva della Repubblica italiana», 1933, p. 630 ss. Sullo stesso v. anche la nota
13 del cap. II.

U4, De Varies, Ibidews, p. 606; ma guest'ultimo ordine di idee & pilt am-
piamente espresso in L'incapacitd delle Assemblee costitnenti di elaborare costitu-
wioni vitali, « 1l Pelitico», 1961, p. 524, La pletoricitd della_composizione del-
I'Assemblea era gid stata criticata, a lavorl in corso, da F. Cavasso, Cronache
politiche..., cit.,, pp. 165 e 193,
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esperienza concreta ed effettiva dell’istituzione (non ancora fun.
zionante). Ma, cid nonostante, la tesi, generalizzando implicitamen.
te le conclusioni che erano suggerite, in termini di scienza politica,
da vicende patologiche di altri ordinamenti, aspirava a porsi quale
loro logico corollario, avente un’astratta ed assoluta validitd, che
avrebbe dovuto rendere prevedibili certi limiti o difetti come qua-
lita connaturate ed indefettibili. Soltanto il successivo processo di
concretizzazione storico-costituzionale del modulo organizzatorio-
funzionale che risultera positivamente accolto (ma allora non an-
cora attuato) e gli svolgimenti reali dell’attivitd ermeneutica del
giudice delle leggi avrebbero potuto, semmai, offrire materia per
un tale giudizio critico e trovare eventuali conferme (quando si
fosse ritenuto superato, al di 1a del tollerabile, lo stesso limite co-
stituito dalla sensibilitd storico-sociale del giudice nel cogliere le
tendenze evolutive del sistema e dei valori in esso espressi e
garantiti),

Ma il giudizio negativo nei confronti della nuova legge fonda-
mentale dello stato, motivato con considerazioni di ordine storico
e metodologico, veniva formulato, pur con diversa accentuazione
ed intenti, dalle pilt diverse parti politiche e culturali, al punto da
vedere affiancati, per una singolare coincidentia oppositorum, no-
mini del liberalismo prefascista e giuristi del regime: da Orlando,
Croce ® e Nitti® ad A. Giannini ed altri. A tale otientamento
va anche ricondotto, tra i posteriori critici non giuristi e quale
significativa espressione della cultura politica liberale, anche M.
Vinciguerra ¥, nel cui pensiero, infatti, riaffiora il diffuso elogio
dello Statuto albertino per i suoi caratteri tecnici e la sua storica
adattabilitd, mentre la nuova Costituzione repubblicana (oltre ad
adottare puntuali soluzioni ritenute criticabili, come il Senato
elettivo) pecca di astrattismo, di ideologismo, di utopismo, frutto
com’¢ di un compromesso partitocratico .

# Le critiche del Croce ebbero luoge in sede di discussione generale sul pro-
getto di Costituzione, I'11 marzo 1947,

B W, supra, cap. 1II, par. 1.

¥ Della figura di M. Vinciguerra ha tracciato, da ultimo, un sintetico profilo,
P.G. Grasso, Mario Vinciguerra e la critica della Caostituzione, « 11 Politico s,
1972, p. 804 ss,

¥ Rimedio allo squilibrato sistema & visto dall'A., con accenti, talvelta, sonni-
niani, nell'elezione popolare del presidente della Repubblica (e coerentemente 2
tale posizione il Vinciguerra manifestd, in seguito, simpatie per 1 movimenti filo-
presidenzialistici). V. anche il gindizio pilt recentemente espresso da G. Prezo-
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Che D’adesione ad alcune di queste tesi in senso lato tradizio-
nalistiche non fosse strettamente collegata e condizionata alla: pro-
fessione dell’ideologia liberale, ma costituisse un dato di pil
generale valore culturale, e, come tale, sostanzialmente ar:c?lm an-
che da chi, in nome di postulati democratici, si dimostj:o Verso
quelle posizioni politiche critico particolarmente severo, & confer-
mato, significativamente, da quanto lo stesso Salvemini andava an-
notando nei confronti di quella che egli polemicamente definiva
la « costituzione Ruini » . Nonostante le riserve da lui formulate,
in sede storiografica, sulla democraticith dei governi -liberazi e
della classe politica prefascista 7, anche in lui chiara riviveva I'eco
di concetti e di giudizi che erano gid stati propri di Orlzlmdo, pre-
ferendo anch’egli I'empirismo della tradizione costitu%mnale_ in-
glese (al quale la Costituente avrebbe avuto il torto di non ispi-
rarsi) all'universalismo astratto che, secondo la sua jfalutazy.ane,
finiva con lo svuotare i buoni propositi di una costituzione scritta,
rigida e « lunga ». o o

Peccando, anche in tal caso, di quei passionali ed irruenti aprio-
rismi che gli venivano anche ad aleri riguardi rimproverati dagli
amici italiani, il lontano Salvemini, interessandosi e documentat_n-
dosi su tutto cid che di bene o di male caratterizzava la nuova vita
politica democratica, chiese ed ottenne di poter seguire le varie
fasi dell’attivitd costituente™; e dagli atti, dalle proposte, da!;. d{
scorsi trasse un giudizio per molti versi analogo a quello dei pilt
violenti oppositori, di Nitti ad esempio ®. -

Se, al di 13 della preferenza per un sistema all’inglese, egli aves-

ini iere della Seraw» del 17 febbraio 1980) nel senso che il pitt grave
ﬂgélitirﬁ?i;nmessi dal 1945 «fu non immaginare una costituzione maderna ».

% Qi veda I coromamenti siratturali, cit, p. 398 ss. ed ivi anche un accenno

to.

aﬂ?] %}an}u Ulealia prefascista wna democravia?, « Il Ponte», 1952, pp. 11-13,
166-81, 281-.97. V. anche II comcetto di democrazia, ivi, 1946, p. 15 ss.

5 V. ad esempio (nelle Lestere dall’Aserica, cit., II, pp. 21, 42, 47, 64, 70)
la corrispondenza su questo punto specifico con Calamandrei, W.Iahapl, E. Rossi. .

¥ & Vorrei avere sottocchio tutti gli argomenti per farmi un'idea d_cIla pro-
fonditi a cui & giunta la scempiaggine giuridica, storica e politica degli unmin:
politici italiani ». « Ho letto il progetto della nuova Costituzione. E una vera allu-
vione di scempiaggini » (cosi in una lettera del 19 matzo 1947). « Da quelle s::fijm:
piaggini sta per nascere la Costituzione pil scema che sia mai stata pr?dntta 1_::51
cretini in tutta la storia dell'umaniti, Quella Costituzione non durer_a_mi:;a.nc :
quindici giorni » (letrera del 16 maggio 1947). « [..] guel capolavoro di im 10%511.
incoerenze e scempiaggini che sard fa Costituzione della repubblica italiana » (let-
tera del 10 aprile 1947); e cosi via.
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fe_&m‘ruto suggerire ai nostri costituenti uno schema di struttuy
istituzionale, avrebbe auspicato, come « la cosa pilt ragionevole »a
l’ardozione di una Carta non dissimile da quella della terza Repub.
blica francese, perché, a suo gindizio, essa era « il frutto di gran
bT:lOH senso » . In ogni caso, in luogo di una costituzione « lunga
di nuova elaborazione si sarebbe potuto rivedere e correggere, al
ll}ff: di alcune Carte straniere, lo stesso Statuto albertino iy :;nco:
pidi semplicemente, egli avrebbe ritenuto opera pit utile, merito.
rla e, comunque, prioritaria rispetto a qualunque riforma costity.
zionale, 'abrogazione dell'ancor vigente legislazione fascista ®

_ Sot]:o I'accennato profilo, quindi, anche Salvemini (il cui p-en'
SIEro 1n proposito non era privo, peraltro, di qualche incoerenza)
va incluso nella schiera di coloro che avtebbero sostanzialmente
conservato il vecchio ordine®, mentre alla base del costituziona-
hsn-m repubblicano ravvisava un difetto di valoi storicamente vis-
suti ed alimentati dal costume politico e civile, la cui mancanza
nessuna norma o solennitd di enunciazioni poteva sostituire.

Alcuni dei giudizi richiamati, per la veritd, erano stati larga-
mente diffusi presso la stessa Assemblea costituente ed avevano
colto gia nel progetto di Costituzione i itinere * aspetti e carat-
teri che, anche dopo Ientrata in vigore della nuova legge fonda-
n}entaIe., ‘dovevano costituire oggetto e motivo di critica da parte
di tecnici e di politici, Ma, a differenza dalle accennate radicali
contrapposizioni di metodologie e di atti, cid avverra, in molti
scrittori, senza I'implicita e generale contestazione del nuovo or-
dinamento e ben diverso ne sard, quindi, lo spirito, come, ad
esempio, in coloro che pur avendo « aderito con tutta l’anin;a al
mutamento di struttura costituzionale seguito nel 1945.1947 » e

» , :
o Sﬁl‘ﬁmm al Calamandrei del 13 giugno 1946 (in Lettere dall’America, cit., 1,
® Altra lettera al Calamandrei del 2¢ i b
p JMtra I Ca el 26 agosto successivo (ibidems, p. 367).
o ]3;}1 verso avviso, invece, sull'ordine delle due riforme si era E5Presso, g}iz‘i nel
dmem re 1944_.’ Calamandrei, nella considerazione che i codici vigenti Jim:iipen—
s:féﬁae[r;ﬂ:nid% aeﬁg{pl;stﬁa E.S‘dﬁ' poche isolate norme, non erano totalmente ed in-
i " o ; e : <
!f::'i;', g ulle riforma dei codici, ora in Scrittf e ditcorss po-
¥ Dopo quanto si & venuto Passing  Osserva ichi
- qu : ndo e richiamando nel
z?pcgre,_qumd:, del tutto esatto il recente giudizio di U, TEERACI:.:I nCor;?t;acgzg
r ofistizione, cit., p. 24, secondo il quale Orlando, Nitti ed altri « si sarebbero
vergognati di richiamarsi a quello Statuto ».
V., ad esempio, per quanto riguarda lo stile della Costituzione in corso di

fo L eI, T : ;
Hrr;aﬁ;;cf, I rilievi di Calamandrei (4 marza), di Saragat (6 marzo), di Lucifero

lo4

« pure avendo subito delusioni comuni a quanti avevano nutrito
[...] la “grande speranza” » di quegli anni, non avevano, tuttavia,
« nostalgia del passato » .

Molte di quelle critiche (come quelle di A. Giannini, di De
Valles, di Vinciguerra e, in definitiva, dello stesso Nitti) non co-
glievano, al di i del mero rilievo tecnico, il profondo significato
storico dell’atto elaborato ed approvato dall’Assemblea eletta a
suffragio universale e proporzionale, rappresentativa di una so-
cietd non solo eterogenea, ma uscita da ardue prove politiche e
militari e tesa a riaprire (per riproporli in termini diversi e pin
moderni ed alla Iuce delle riflessioni e delle esperienze maturate
negli ultimi decenni non solo in Italia) problemi di recupero di un
ritardo storico che non consentiva di riprendere semplicemente le
fila di una lenta evoluzione ritenuta gid sufficientemente progres-
siva e da considerarsi solo bruscamente interrotta e sospesa ... heri
dicebarmus), ma imponeva, con profondo senso di rottura etico-
politica oltre che giuridica, di instaurare — nel concreto contesto
di rapporti politici e, soprattutto, sociali, e quindi nella forma stes-
sa di stato — un nuovo concetto di democrazia, sostanziale, effet-
tiva, partecipativa, e non piii solo formale, nominale, ristretta. Pur
nella restaurazione e conservazione di antichi e permanenti valori
liberali (da parte di quelle stesse forze politiche che, a wario ti-
tolo ed in varia misura, erano state particolarmente critiche nei
confronti dello stato liberale, per il suo regime politico *) non po-
teva, peraltro, restare senza un’attenta considerazione il nucleo
essenziale della sfida lanciata agli stati occidentali, quanto alla
tecnica per assicurare la effettivitd dei diritti garantiti e dei di-
ritti sociali, dalla Costituzione sovietica del 1936, la menzione
della quale, infatti, ricorre frequentemente nei lavori della Com-
missione e dell’Assemblea® come paradigma di un certo modo
(rivoluzionario e non democratico-progressivo) di evoluzione so-

® AC, Jemoro, Le Costituzione..., cit., pp. 11-12.

® 8i weda C, Guisaveertr, Storia costituzionale.., cit., pp. 410-11, 416.

7., ad esempio, gli onn, Bozsi e Lucifero (4 marzo), Calamandrei, Laconi
(5 marzo), Saragat (il 6), Mitti (I'8), Nenni (il 10), La Pira e Togliatti (1'L1).
Tlustrava gid gli aspetti piht salienti di guella Costituzione V. Crisarurrr, Con-
sidervazioni sulla Costituzione sovietica, « Societdw», 1946, p. 749 ss. Manifestava
al Salvemini il suo scetticismo su gquella Costituzione E. Rossi in una lettera
del 12 febbraio 1945, in G. Savvemuni, Lettere dall’ America, cit, I, p. 100,
nonché quest’ultimo stesso in un articolo di stampa del 16 ottobre 1945, ora in
L'Italia vista dall’ America, cit., p. 726,
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ciale di quel paese ® (che si dichiarava, anche da parte sinistra, di
non poter accogliere in Italia per la diversitd di presupposti tra
le due societi).

Erano state ben avvertite nei pilt la solennit e la gravita di quel
momento storico, il quale esigeva — com’era ricorrente afferma-
zione — un processo di revisione politico-ideclogica dei concetti
stessi di liberalismo e di democrazia e la conciliazione tra oppo-
sti principi di liberta e di sicurezza (basterebbe ricordare, quasi a
simbolo del trapasso politico e culturale, la polemica tra Croce, da
un lato, e Togliatti, Parri, i liberalsocialisti e gli azionisti, dall’al-
tro); cosi come era, altresi, viva la consapevolezza di quel parti-
colare ed irripetibile spirito della fase costituente — un vero « ri-
torno » alla ragione ¥ —, quale si pud diffusamente cogliere nella
vita culturale di quegli anni, ma che non poche delusioni, peraltro,
doveva riservare anche a chi, pur non dotato di aspirazioni rivolu-
zionarie, da esso molto, o qualcosa di pii, si riprometteva .,

11 fatto che nel corso stesso dei lavori costituenti si potesse la-
mentare una certa indifferenza dell’opinione pubblica® — non

# V. la relazione di Stalin nelle sue Questioni sul lewinismo, Mosca 1946, p.
551 ss., oppure in Earopean political imstitwtions. A comparative goversmient
reader, a cura di W.G. Andrews, New York 1962, p. 63 ss.

® P, Cavrasanorel, Desistenza, in Scritti e discorsi politici, cit., I, 1, p. 279;
G. De Ruesiero, I! ritorso alla ragione, cit., v, anche L. SaLvaTORELLL, Storia def
Novecento, cit., p. 1146 ss.

* A propesito dell'ottimismo nell'attesa, prima, della Costituente e, poi, del
nuovo ordine (la « temperie del roveto ardente») e delle successive delusioni
(perché «non wvennero subito al governo vomini nuovis) w. oltre ai precedenti
richiami, in particolare, i ricordi di A.C. Temoro, Aswi di prove, cit,, pp. 181
e 243, nonché Chiesa ¢ Stato in Italic dalle unificazione ¢ Giovanni XXIII, To-
rino 1974, p. 295 (e quella nostalgia era ancora viva guando, pit di recente,
scriveva sul Divitto di informazione dello Stato. A proposito di ana recerte po-
lemica, « Giurisprudenza costituzionale », 1967, p. 899); ed ancora w. i suoi
seritti del periodo 1946-1951, poi raccolti in volume dal titolo Italia formentata,
Bari 1951, in part, pp. 1135 ss., 189, 191, 193.94, ecc.; ricordava la « primavera
cui non segui alcuna cstate » (ovvero « gli anni della speranza ») in un articolo
del 2 giugno 1974, [lusioni perdute, ora in GIi womini e la storia, con pref. di
L. Elia, Roma 1974, p. 54. 5i v, anche F. Cavasso, Cronache politiche..., cit., passin
e la recensione di N. Borsio, « Il Ponte», 1976, p. 644 ss., e la pilt volte citata
corrispondenza del lontano Salvemini con gli amici italiani (che mette, petaltro,
bene in evidenza le resistenze e gli ostacoli che ogni proposito riformatore in-
contrava),

W, ad esempio, C. Mortar:, Qmébre salla Costitwente (1946), ora in Rac-
colta di seritti, cit,, I, p. 411; ma nello stesso senso v. anche, in aula, il Iiberale
Bozzi, il 4 marzo, il repubblicane O. Zuccarini, il 7, e Ruini, il 12 successivo;
nonché P. Cavsamanprel, Comee masce la muove Costifuzione, cit., pp. 287-88, e,
sulls. mancata diretta attuazione, da parte dell'’Assemblea stessa, di alcune es-
senziali riforme, lo stesso Calamandrei in un discorso dell'otrobre 1945, ora in
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senza responsabilitd della stessa Assemblea, che non assicurd, du-
rante la fase preparatoria svolta in Commissione, un puntuale ed
esatto sistema di informazione sullo svolgimento dei lavori, non
di rado appreso « per indiscrezioni » ¥ — e riscontrare i sintomi,
gia irreversibili, di un fenomeno di « desistenza » nel moto rifor-
matore e persino di « restaurazione clandestina » (secondo le felici
immagini di uno dei protagonisti pit1 attivi della vita politico-cul-
turale di quegli anni, il Calamandrei *), pud concorrere a spiegare
come anche la riforma che sard giudicata la piti rivoluzionaria nel-
I'assetto istituzionale dello stato repubblicano® avesse ad incon-
trare resistenze, al di 1a della contingente o dissimulata valutazio-
ne politica, nella cultura giuridica dell'ancien régine (anche se ta-
lune censure da questa sollevate erano del tutto pertinenti).

3. Gli argomenti della pregindiziale liberale tradizionale nella
voce di un marxisia « ortodosso »: Arturo Labriola

Non mancd tra le file dell’ala marxista — organizzativamente
non ricompresa nel gruppo senatoriale comunista, ma rispetto a
questo rivendicante una propria ortodossia — chi, all’inizio della
prima legislatura repubblicana, esprimeva taluni concetti che, stan-
do a tradizionali schemi di classificazione ideologico-politica, ci si
sarebbe atteso di sentire enunciare da un pitt ampio arco dello
schieramento parlamentare di sinistra. Indipendentemente dalla
generale posizione assunta dai comunisti e dalla motivazione da
essi addotta, in particolare, a favore della istituzione di garanzia
{ed emblematicamente espressa nell'intervento di Terracini, che,
pertanto, appariva un « accanito sostenitore della Corte costitu-

Scrivti e discorsi politici, cit,, T, 1, p. 170. V. in proposito 'ampia ricerca curata
da R. Rurriir, Costitwente e lotta politica..., cit.

2 F. Cavasso, Cromache politiche..., cit., pp. 174, 179, 191 ss.

B Del quale w. gli scritti dallo stesso titolo, del 1946 e 1947, ora in Scritéi e
discorsi politici, cit., I, 1, pp. 279 ss. & 344 ss. Anche l'on. Lussu (il 7 marzo
1947) esprimeva in Assemblea il rammarico per la « rivoluzione mancata» (« per
me & stato uno dei dolori pit grandi della mia wvita »).

* Tale &, ad esempio, il giudizio sulla Corte di N, Marrevcer, Positivismo gin-
ridico e costituzionalismo, « Rivista trimestrale di diritto e procedura civile »,
1965, pp. 1048-49; di G. Marawia, Introduzione a Duvercer, La reprbblica tra-
dita, Milano 1960, p. 36; nonché di uno storico straniero, N, Kocaw, A political
bistory of postwar Italy, 1966, trad. it., L'ltalia del dopogmerra. Storiz politica
del 1945 al 1966, Bari 1968, p. 144,

167




zionale » *), P'opposizione in nome dei principi era riassunta e de-
cisamente condotta da Arturo Labriola *. Il quale non mancd di
mettere in luce che 1'adesione, a suo avviso inspiegabile, del pat-
tito di Togliatti a quella scelta segnava un allontanamento da po-
stulati essenziali e fondamentali della ideologia istituzionale di
cui quello pur era portatore. '

Quello del Labriola fu giudicato dallo stesso Terracini, cui era
principalmente e polemicamente diretto, un « bellissimo discorso
di opposizione » (riconoscendone, quasi, per implicito, il fondo
di coerenza); ma pur occupando esso un posto dei pit significativi
tra quanti furono pronunciati nell’ampio dibattito di quegli anni,
soprattutto nel periodo postcostituente, non andava, peraltro,
esente da qualche contraddizione, come, del resto, era pili volte
accaduto soprattutto a chi, in nome di questo o di quel partito,
si sforzava di conciliare, in qualche modo, tatticismo politico e
istituzionale, da un lato, e ortodossia ideologica, dall’altro; e a
sostegno di alcuni dei suoi argomenti critici Labriola adduceva
motivazioni o enunciava principi che non sarebbero dispiaciuti ad
Orlando, con cid confermando, ancora una volta, come tra alcuni
principi politico-istituzionali propri delle meno recenti teorie li-
berali (quali erano state, appunto, ribadite in quegli anni dal vec-
chio maestro) e talune tesi ricorrenti o comunque tipiche della
sinistra marxista pit ortodossa non fosse infrequente riscontrare
pit di un punto di incontro, come si & gid avuto occasione di
rilevare.

Contraddittorio, ad esempio, appariva (ma, in ultima analisi,
non era questo il punto pilt caratterizzante del suo intervento)
proporre dapprima una reiezione del disegno di legge governativo
di attuazione, nell'intento dichiarato di rinviare nel tempo Iistitu-
zione della Corte ¥, e svolgere, poi, un’ampia requisitoria contro
il principio stesso dell'esistenza di tale organo. A suo avviso, in-
fatti, le particolari circostanze storiche e politiche allora vissute

¥ Anche Mitti (al Senato, il 16 febbraio 1949) ricorderid che Terracini « ha tro-
vato che questa Corte & utile »,

# V. il suo intervento al Senato del 4 febbraio 1949, Il Labriola (gii membro
del Parlamento prefascista, sindacalista rivoluzionatio e socialista unitario) era se-
natore di diritto ex tetza disp. trans. della Costituzione ed iscritto al gruppo misto.

7 Ed in questo il suo o.dg. riscuoteva I'adesione — nella conclusione e non
nelle motivazioni — anche del monarchico Lucifero, che riteneva non maturi i
tempi per deliberare sulla Corte (v, A#ti Semara).
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non avrebbero consentito ad un siffattamente concepito organo di
garanzia di svolgere utilmente la sua funzione e le sue decisioni
non avrebbero potuto in alcun modo prevalere ed imporsi alla
forza politica delle cose. Il concetto echeggiava la nota tesi (che
altri cercherd poi di teorizzare) della limitazione congenita e na-
turale che un sistema di giustizia costituzionale presenta non solo
in caso di colpo di stato o di eventi rivoluzionari (e su cid vi era
diffusa e realistica concordanza®), ma anche in periodi di acuta
lotta sociale, quando ciot il quadro di fondo, istituzionale e po-
litico, non presenta una relativa stabilita e non si fonda su regol‘e
e principi accettati. L'istituto avrebbe potuto, invece, svolg_ere il
suo ruolo pacificatore solo in « tranquille circostanze di convivenza
nel Paese » ¥

Quel che interessa in questa sede non & tanto convalidare o
confutare {come da qualche parte, politicamente interessata, allo-
1a si fece) Pesattezza di tale giudizio sulle contingenti condizioni
storico-ambientali di quei primi anni di vita parlamentare; sara
sufficiente richiamare in proposito che, esattamente in senso op-
posto, si fece sempre piti insistente, in quegli anni, la richiesta di
attuazione costituzionale ¢ della Corte in ispecie, proprio da parte
della sinistra. Ma preme cogliere in quella valutazione, e al di Ia
di essa, la presenza di un Leitmotiv del dibattito, ricorrente non
soltanto nei contributi di parte marxista, ma anche in quelli, di
natura dottrinale oltre che politica, recati da fautori di orienta-
menti moderati o, in senso lato, liberalconservatori ®. Sulla base
di tali premesse, Labriola riteneva di pili utile funzionamento 0
di pitt plausibile giustificazione storica la presenza, nel sistema, d%
una Corte solo quando si fosse realizzato, con qualche garanzia di
stabilita, il #ovus ordo proprio dell'una o dell'altra parte politica
tra quelle maggiormente antagoniste (democtistiani, da un lato;
socialcomunisti, dall’altro). Cid che presupponeva, per un verso,
una univocith e non precarietd di indirizzi politico-legislativi ed

i il leader gqualunquista, G. Giannini, il quale, ancota alla
sedutg' radnell}el"&]i?ebgh;:aio 1951? :11‘;;:'1J Ca;':kllera, vedeva nella Corte, come gid nello
stato di comprensibile e confusa esaltazione del 1945, una garanzia « contro la
possibilitd della dittatura ». . . L L .

# Sui rapporti, in genere, tra giustizin e politica nei periodi di ten_smn.e_socu.:le
v. quanto scriveva in guegli anni P. CALAMANDREL, La crisi della giustizia, cit.,
& 3“9?., ad esempio, le tesi (richiamate swpra) enunciate da A, Giannini e da A,
De Valles.
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economico-sociali e, per altro, una sostanziale omogeneitd o soli-
darietd della Corte con essi (con evidenti riflessi anche sul piano
della composizione da stabilire per 'organo), non potendo, a suo
giudizio, ipotizzarsi, senza danno e discredito, una Corte ed un
Parlamento diversamente orientati: tesi che implicava, al limite, il
riconoscimento di una istituzionale inidoneitd dell’organo di ga-
ranzia nei regimi c.d. misti, cio& proprio in quel tipo di assetto so-
ciale ed istituzionale che, anche nelle deliberazioni dell’Assemblea
costituente, costituiva dell'istituto di garanzia un naturale e lo-
gico presupposto, nel tentativo di sottoporre, secondo il canone
della razionalizzazione, i rapporti di forza politica, espressi nelle
leggi, a superiori limiti e a regole di condotta processualizzate e
giustiziabili.

Appariva, certo, paradossale giudicare (secondo I'insegnamento
di Togliatti), da un lato, la presenza di una Corte ostacolo all’at-
tuazione delle profonde riforme di struttura volute, o solo auspi-
cate, dai partiti di sinistra® ed ipotizzare, dall’altro, che solo a
riforme gia attuate, e venuta, quindi, meno la fase pit acuta della
lotta sociale, si sarebbe potuto realizzare Porgano di garanzia...
Cio¢ proprio quando — secondo i postulati e I'esempio delle de-
mocrazie socialiste di quegli anni — sarebbe venuta meno una
delle giustificazioni di tale istituto in un contesto economico-sociale
(infine) maggiormente omogeneo. Rivolgendosi, quindi, ai comuni-
sti, che, una volta prescelta la via del tatticismo o dell’adattamento
alla logica del pluralismo istituzionale e sociale, si sforzavano, a
suo avviso, di conciliare I'inconciliabile e sostenevano riforme di
struttura €, ad un tempo, istituzione dell’'organo, osservava La-
briola che la Corte « I'avrete introdotta inutilmente perché tutto
quello che c'era da fare sarebbe stato gid realizzato dalla vostra
rivoluzione » (concetto nel quale traspare una convinzione oppo-
sta, € certamente non ortodossa, perché presuppone un ruolo at-
tivo e promozionale della Corte).

Ma, come si diceva, al profilo storico, di utilith o di funziona-
litd dell’organo di garanzia in determinati periodi contrassegnati
da profonda o rapida evoluzione politica e sociale, ad una valuta-
zione, ciog, che si poneva, in definitiva, in termini di politica

“ « Vorrel vedere quando voi comunisti farete le famigerate riforme di strut-
tura come si regolerd la Corte costituzionale, che si troveri in contrasto con le
riforme di struttura stesse w.
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opportuniti in ordine al gquendo pi,ﬁ, che aﬂ’an,_egh ag.sglu{ri%e?a,

in modo piti radicale, una censura di incoerenza sr.stelmatlca 4; in-
compatibilita logica » di Orlando) e divcontrasto della n;mra 1-un-
zione con i principi stessi di demf:crazm pariam'entarfl:: -ico‘gj ien-
do una pregiudiziale ad un tempo l{ber?xle e marxista, gi orlan mgai
e togliattiana, lamentava che l'istituzione ‘ed il funz:lgna_rr{entg o
tale organo avrebbero determinato %a li:smme c}el pnn{c;}:f]m Eg :
sovranith popolare e, in conseguenza, il dlsconos_c?mento ella esclu

sivita e della onnipotenza delle assemblee pqhtlche rappreslentan-
ve, nonché del potere di autocontrollo del legislatore (salva la san-
zione elettorale); mentre il Parlamento non avrebbe dﬂvuto\a;ten—
dere da un organo ad esso esterno la dr:f:ismne che « que?to & 2‘?0
bene e quello no ». Respingendo la tesi della Cort_e quafe r1mm aiz
agli « errori del Parlamento » %, rephc_ava: « Abl?;amo attor rale
e correggiamo noi stessi; non ce ne siamo aCCOFtl. lr::orreggﬁif‘:E e
gli elettori ». Se a Togliatti era apparsa « b:z-zarna“» 15311 ico-
costituzionale, anche a Labriola — C}lf-: si sentiva pit f dele ai
principi di quanto non fossero i seguaci del leader comunista t—
sembrava « questione curiosissima » che qualcuno potesse meIt er-
si in mente « che ci possa essere un modo per correggere ?e Zﬁigl
votate dalle Assemblee e che ci sia un modo pet impedire allo
Stato di avere le leggi che esso si & fatto proprie ». .

Si sarebbe potuto obiettare (ma gia era stato fattul in sede o
stituente nei confronti di tesi analoghe) c-he i termini del pro-
blema, in realtd, si sarebbero dmruti porre in modo me_:r}o-sch{?ma-
tico e, in sostanza, meno semplicisn_co. Ma quel ch:e pitt ;Jnfl:sslsa
rilevare, anche su un pili generale piano culturale, ¢ che_ abriola,
in questo suo ormai consapevolmente isolato massgrrlahsmo, non
esitava a trarre argomenti efficaci per la sua opposizione proprio
dalla tradizione politica e parlamentare inglese, da que].Ia -Camera
dei Comuni che, egli ticordava, « ha per motto che lumc:a cosa
che essa non pud fare & trasformare un uomo in dcn-na e :riicever-
sa »; e, coerentemente, affermava che anche in I-taha si Evessi
pervenire alla stessa conclusione. ﬁncf:te per lui 4:1::-[::::1 gia pe
Otlando (ed & da sottolineare questo ricorrente pa\-ra]i 1smol tllra
due dei filoni pilt rappresentativi della cultura istituzionale) solo la

© Pihadita anche nel dibattito parlamentare dal sen, G. Persico, il 3 feb-
braio 1949.
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flessibilita della Costituzione (che egli riteneva prevalente sulla
stessa rigiditd tecnica) ha un senso storicamente e razionalmente
valido, giudicando assurdo — egli, cultore di scienze economiche
— che « nelle materie puramente morali [...] il buon senso co-
mune degli uomini possa essere soverchiato da testi puramente
morali » (ciog, in sostanza, dalle limitazioni di una costituzione
rigida e dalla filosofia politica che ne era alla base). In quest’ordi-
ne di idee, se « la Camera dei Comuni pud fare quello che vuole,
anche noi dobbiamo fare lo stesso » (ma, per uno strano gioco
delle parti, toccherd proprio ad un demonazionale — ciod in so-
stanza, ad un liberale * — rilevare ’ormai antistorico significato no-
minalistico di certe formule, tratte dall’« onnipotenza inglese », ma
non corrispondenti al tipo di Costituzione italiana in vigore). La vi-
cenda storica dello Statuto albertino, pur ampiamente esaminata nel
periodo precostituente e costituente, non veniva da lui (come, del
resto, da altri) colta ed interpretata come confutazione o limita-
zione della sua tesi, svolta rigorosamente sulla base dei principi
del parlamentarismo liberale prefascista, che ancora trovavano, in
quegli anni, accesi sostenitori.

Le conclusioni cui Labriola era pervenuto si fondavano su ar-
gomenti comuni a (od offerti da) opposte teorie istituzionali e gli
consentivano di invocare e di seguire l'esempio di Nitti (anche
nell’opposizione all’ordinamento regionale, combattendo il quale
egli riteneva di far venire meno un altro preteso fondamento del-
Iistituzione, accanto a quello della rigiditd costituzionale); ma, ad
un tempo, esse lo allontanavano sia dal positivo terreno normativo
ormai consacrato nella Costituzione da poco entrata in vigore, sia
da alcuni valori fondamentali, « convenzionali » e « misti » nella
loro origine e nel loro contenuto, che ne erano posti a base (plu-
ralismo, garantismo, ecc.). In questo, quindi, il suo discorso era
in ritardo ed evocava, ad esempio, pill la posizione totalmente ne-
gativa di Nitti che quella « dubitativa » di Orlando (il quale, co-
mungue, dopo I'approvazione della legge fondamentale della Re-
pubblica, aveva lasciato cadere o tacere la sua pregiudiziale ed
aveva contribuito attivamente alla elaborazione delle norme di
attuazione dei precetti costituzionali sull’istituto).

La critica di Labriola era, in particolare, rivolta alla sinistra

* 11 ministro guardasigilli, il 4 febbraio 1949,
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marxista, di cui insinuava la scarsa coerenza e fedeltd ai principi
(«i socialisti quando erano sul serio marxisti »..), e, in ispecie,
ai comunisti che, nell’ideologico contrasto tra il principio della
Corte costituzionale e quello della sovranitd popolare, si erano
contraddittoriamente tesi fautori di entrambi. « Che i comunisti
ci si rassegnino mi pare strano e non so veramente cosa dire » (se
non che « viviamo in un’epoca talmente sconnessa e confusa, che
anche questo pud avvenire! »). ‘

Non avendo con sé un partito e non potendo fare altro, gli
premeva salvare « i diritti della propria ragione ». In nome della
quale, con un impeto di finale solennita, ammoniva .che « Ie_ nuove
repubbliche hanno bisogno di liberta, di uso sapiente di sagge
iniziative. Questo io non vedo nella Corte costituzionale. Essa &
remora ed impedimento: voto contro la Corte costituzionale! ».

4. Il punto di vista di « Mondo operaio » (1953 ) sedl« wrilita »
della Corte

Chi volesse, infine, della concezione elastica e strumentale‘&?lla
giustizia costituzionale accolta (salvo che da disside;r;‘ti voci iso-
late) nell’area marxista trovare una pilt esplicita motivazione —
che, partendo da una considerazione delle contingenti vu:enc}e po-
litico-parlamentari di cui si & detto, ne offra anche un tentativo di
sommaria teorizzazione in termini di rapporti tra Corte e classe.
operaia — potrebbe leggerla in una significativa pagina di quegli
anni *. Nella quale — pur non celandosi le incertezze sul peso po-
litico e sulla pratica efficacia di un organo, la cui natura era sem-
pre stata oggetto di contrastanti valutazioni, ed attnburte,_ln ogni
caso, le concrete difficolta allora incontrate dalla sua costituzione
« ad una logica ormai evidente » (come si riteneva :?11 argomentare
anche dallopposizione alla elezione patlamentare di un candidat:o
comunista alla Corte) — si dava un alternativo giudizio della uti-
lita della istituzione rispetto agli interessi di quella classe. Nel
senso che il funzionamento della Corte sarebbe politicamente inop-
portuno se si formasse in Italia una situazione reaimente- rivolu-
zionaria, mentre la sua presenza nel sistema sarebbe utile « se

“ §i weda « Mondo operaio», 20, 21 novembre 1953.
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fosse probabile un colpo di stato, piti 0 meno incoraggiato »; giu-
dizio che, se, per la prima parte, chiaramente ripeteva la nota tesi
togliattiana (la Corte freno conservatore all’attuazione di profonde
ed incisive riforme), nella sua conclusione si discostava, invece,
dall’opposto, e gid ricordato, insegnamento del leader (ma proprio
anche di Otlando, di Nitti e di altri) ed evocava posizioni gia
assunte alla Costituente da forze moderate .

- Ma non era questo né il primo né I'ultimo segno di oscillazione
in un orientamento che, come quello delle sinistre, si era venuto
maturando e svolgendo pilt all'insegna di un adeguamento all’evo-
luzione politica che ad astratti ed assoluti schemi dogmatici o ad
una chiara visione sistematica. Mentre si valutava, in linea gene-
rale, ed in termini quasi di scienza politica, che, fuori di quelle
due ipotesi, «il problema della Corte in sé e per sé ha limitata
importanza », si stabiliva, ad un tempo, che nelle concrete vicende
di quel periodo, la Corte avrebbe potuto costituite una garanzia
contro « l'involuzione reazionaria della maggioranza governativa »
e a tal fine si esortava a lottare per I'attuazione della Costituzione
e, quindi, della stessa Corte. Sulla base di tale duplice convinzione,
teorica e politica, si concludeva che « fissando lo sguardo sul pros-
simo avvenire, non si scorgono motivi di contrasto tra l'istituzione
FlelIa Corte costituzionale e gli interessi della classe operaia » (ciog,
in altri termini e considerata la premessa, non vi erano prospetti-
ve di rivoluzione...).

In effetti, questa tardiva riflessione offre una chiave per co-
gliere, sotto un profilo pilr strettamente stotiografico, uno dei mo-
tivi centrali della conversione delle forze di sinistra nei confronti
di questa istituzione. Finché & durata l'attesa per ristabilire un
nuovo ordinamento positivo, che avrebbe racchiuso ogni program-
ma politico in forme e limiti determinati da puntuali regole giu-
ridi::.he, il discorso sulle future riforme di struttura poteva svol-
gersi con maggiore ampiezza sulle vie dell’astratto massimalismo.
In questa ottica — che non si esauri nella vigilia precostituente,
ma perdurd almeno fino al maggio 1947 — la ricerca istituzionale
era tesa piu verso il potenziamento degli organi politico-rappre-
sentativi, legittimati da una diretta investitura popolare, che non

‘verso presunte garanzie frenanti, che apparivano una malcelata for-

¥ V. cap. IV, par. 2.
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ma di conservatorismo, affidata proprio ad organi e procedure at-
traverso i quali si era manifestata, a giudizio della tradizionale cul-
tura della sinistra, I'autodifesa istituzionale della classe che era
avversa, 0 comunque meno sensibile, a quelle riforme. La giurisdi-
zione costituzionale, lungi dall’essere una garanzia di fedeltd ai
valori progressivi della Costituzione, finiva con I'apparire un alibi
pseudodemocratico, una « bizzarria », appunto, ai partiti pit...
impazienti di quei valori.

Solo dopo la collocazione di ciascuna forza politica nel nuovo or-
dine, non pit in fase costituente, ma costituito, € venuta meno
la speranza di conquista della maggioranza parlamentare, si av-
vertird l'esigenza di difendere, prima ancora che un futuro pro-
gramma riformatore, l'attuale attivitd politica e 'esistenza stessa,
sotto forma di esercizio dei diritti positivamente riconosciuti alla
minoranza in Parlamento e nel paese. Prevalenza, quindi, non piti
di un’ottica protesa verso i diritti sociali, ma soprattutto un atte-
starsi nei diritti politici e civili: se all’attuazione dei primi non
era ritenuta idonea la Corte, questa poteva offrire qualche garan-
zia per la tutela dei secondi.

Tuttavia I'impostazione limitativa — sopra richiamata — non
si discostava da un piit ricorrente ordine di idee * sulla non utilita
della Corte nei periodi in cui Pordine giuridico positivo, da un
lato, e le clausole generali contenute nella Costituzione, dall’altro,
venissero sottoposti a dura prova da tensioni e contrasti sociali
che neppure una opportuna interpretazione storico-evolutiva avreb-
be potuto contenere. Un tale giudizio, se, per le sinistre, s’inseriva
nel piti generale e pregiudiziale atteggiamento — almeno su un
piano dottrinale, se non sempre su quello politico — negativo,
era peraltro accolto in termini non meno critici anche da quegli
ambienti, politici o dottrinali (legati soprattutto alla tradizione li-
berale), che respingevano Distituzione di un giudice ad hoc 1a dove
avrebbe dovuto operare — sull’esempio inglese — la naturale
forza compromissoria ed empirica della quotidiana vicenda poli-
tica o, pill in generale, I'azione garantistica e diffusa del costume
e dell’opinione pubblica.

% V. ad esempio, oltre ai giudizi di singoli, gi richiamati, anche I cattolict
e la Costétuzione, in cui sono esposti i principi e le idee affermati nella Setti-
mana sociale cattolica di Firenze del 1943, gid cit. (sulla quale v. ameplins, Cultura
politica e pariiti..., cit.,, I, p. 224 ss.).
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5. L'elezione parlamentare dei gindici: le tesi tecnico-politiche d;

Sturzo sui rapporti tra maggioranza e minoranza e la critica
liberale di Einaudi e di Jemolo

Tra le voci di coloro che gi furono, in varia misura, i protago-
nisti del periodo storico che segnd la crisi dello stato liberale pre-
fascista e che, con diverso ruolo, concorteranno all’'avvio e alla
tipresa del nuovo ordinamento democratico repubblicano, una fu
assente nel dibattito svoltosi nella sede costituente e fu quella
di L. Sturzo (il quale, pur da lontano, non mancd, peraltro, di
manifestare — in uno scritto, ad esempio, del 28 novembre 1946
— il suo giudizio critico nei confronti dello schema di Costitu.
zione, rilevandovi, anch’egli, il segno evidente dell’« istinto ac-

cademico ed il gusto delle formulazioni teoriche, vecchia eredita
italiana » ),

Tuttavia, del suo otientamento in ordine a taluni aspetti del
nostro problema, & possibile una ricostruzione ® attraverso la di
Iui attiva e successiva partecipazione — nei lavori parlamentari
ed in sede pubblicistica — alla fase dell’attuazione dei precetti co-
stituzionali relativi, in particolare, alla composizione della Corte.
L’espetienza del lungo esilio negli Stati Uniti doveva rendere fa-
miliare all'ex segretario del Partito popolare (ma non a lui sol-
tanto ®) il modello ed i problemi politico-istituzionali relativi alla
Suprema Corte di quel paese. Ma si pud affermare che, per questa

7 Per un profilo di Sturzo ed un richiamo allo scritta citato nel testo w. A.
Garorrr, Luigé Starzo e la Costitazione nella ripresa democratica, in Studi per il
verfesimo anniversario..., cit., I, p. 347 ss.

* Per la ricostruzione del pensiero di L. Sturzo su questo tema, v., in parti-
colare, Opera omia, Politica di questt anni, Bologna 1966, IX, XII e XIII, passing.

# Anche il Salvemini, in una lettera dagli Stati Uniti del 5 marzo 1949 al Ca-
lamandrei (v. «I1 Ponte», 1949, Pp. 548-49) prospettava un modo di nomina
presidenziale dei gindici (previo pubblico esame delle candidature) ed un assor-
bimento delle funzieni della Corte di cassazione nella Corte costituzionale che
evocavano chisramente V'esempio della Corte Suprema che lo storico poteva os-
servare da vicino ed ammirava, Ma questi ed aleri suoi riliewi, se apprezzabili de
inre condenrdo, o sul piano della scienza politica, incontravano, ormai, estacolo
della gid approvata organizzazione della Corte nella Costituzione italiana da paco
entrata in vigore (ed era allora in corso di discussione, al Senato, la legge di ar-
tuazione). E interessante, comunque, notare, anche per le pili generali implica-
zioni culturali, come il modello proposto fosse sostanzialmente quello sostenuto,
negli anni precedenti, in Italia, tra gli aleri, dallo stesso Calamandrei (fautore,
com'e noto, del regime presidenziale), nonché da Finaudi e da Nitt (del quale
ultime Salvemini sembra condividere alcuni giudizi negativi: «la Repubblica ita-
liana dopo essere stata dotata di una Costituzione sgangherata, sard dotata anche
di una Corte costituzionale camorristica? W),
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parte, egli non avvertl appieno come non si potesse EStEI}dEl:E —_
senza alterare il pilt complesso gioco dei pesi e dei contrappesi d-el-
I'ordine istituzionale ormai gia instaurato in Italia — la co!locazm:
ne di quell’organo e le regole discipﬁmfnti la sua forryazpne (di
competenza esclusiva del Chief Execﬂzme_} al -d1 fuori di quella
particolare forma di governo che & la presidenziale. E tale remora
a riconoscere all’organo di garanzia previsto dall’art. 135 della no-
stra Costituzione una posizione pill congeniale a]ia. f:urma- ita-
liana di governo (parlamentare, razionalizzata e pluralistica) risul-
terd chiaramente quando, nel prendere posizione, durante e dop:a
liter della legge 11 marzo 1953, n. 87 %, in ordin.e al quorum ri-
chiesto (dall’art. 3 di tale legge) per I'elezione dei cingue -gll_'lt‘ilC]I.
di competenza del Parlamento (tre quinti deﬂ’ﬁss-e@bl?a nei primi
due scrutini, tre quinti dei votanti nei succ:esswﬂr invocava _ad
esempio a giustificazione la nomina presidenziale d'el supremi giu-
dici federali e sosteneva, quindi, soluzioni tendenti a con-::ept;arla
sostanzialmente nella maggioranza parlamentare. Mentre il pro-
getto della futura legge era in corso di esame in Parlamento, ‘egh
osservava (1951), a proposito delle maggioranze in esso previste,
che quello che ne risultava era « un sistema inmngru? ¢ in regime
maggioritatio pud mettere la maggioranza alla mercé ch una pic-
cola frazione di parlamentari che diverrebbero cosi gli effettivi
elettori dei giudici della Corte » *'; e (1953) « imp::men&o cosi al
Parlamento un’eccezionale concordanza di voti » si di luogo «a
imposizioni di gruppi e di gruppetti »®. « beligando.la maggio-
ranza dei tre quinti meno uno ad intendersi con la_ minoranza '&1
due quinti piti uno » si perviene « all’inazione e i:;ulfm.h alla d1sm_-
tegrazione degli organismi » . Pertanto, a suo giudizio, « taIe- li-
mite manca della logica interna di qualsiasi legge elettorale ed im-
prime all’atto parlamentare un significato che eccede la legitti-
mita di scelta » *. ‘

La motivazione complessivamente addotta nelle sue varie prese
di posizione era chiaramente ispirata a chiusura ideologica nei con-
fronti di certe parti politiche e sostenuta sulla base, ad un tempo,

® Della_quale proponeva anche una modificazione presentando in Senato, il 14
ottobre 1973, un d.dl. (n. 82), mai discusso.

2 Opera omnig, cit, X11, p. 85.

2 Ibidews, p. 418.

B Ihidem, p. 431.

® Ibidem, X111, p. 73, nonché p. 129,
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di asseriti criteri tecnici di funzionalitd e di ortodossi principi
« democratici ». Il senatore, in sostanza, accedeva alla nota tesi, in
quegli anni formulata in dottrina ®, che muoveva censure di ille-
gittimita all’art. 3 della legge n. 87 del 1953 affermando che con
legge ordinaria non si sarebbe potuto disporre un quorum pit ele-
vato di quello della maggioranza semplice in via generale richie-
sta, per le deliberazioni delle Camere e del Patlamento in seduta
comune, dall’art. 64, terzo comma, della Costituzione quando que-
st'ultima non richiedesse espressamente maggioranze qualificate,
Tale dottrina, con varia argomentazione tecnica, chiaramente pet-
veniva alla conclusione, politicamente significativa, che i cinque
giudici Ia cui elezione era riservata al Parlamento dovessero essere
eletti dalla maggioranza (sostanzialmente) governativa (essendo
— secondo quanto aveva gid affermato alla Camera il relatore di
maggioranza ¥ — le esigenze di funzionalitd privilegiate rispetto
alla rappresentanza delle minoranze) e rilevava che essendo la com-
p-osizione dell’organo di garanzia affidata ad organi espressivi dei
diversi poteri e venendo altri giudici eletti dalle supreme magistra-
ture 0 nominati dal capo dello stato nell’esercizio di un potere au-
tonomo € non su proposta governativa (énfra, par. 6), si doveva,
quasi per logica correlazione e conseguenza, riconoscere al potere
governativo-legislativo, e ciot alla maggioranza parlamentare, 1'ele-
zione dei cinque giudici.

Se si fosse, invece, disposta (come prevedeva, appunto, il pro-
getto) una maggioranza pili elevata per lelezione dei giudici, si
:sarebbf: ceduto — ad avviso di Sturzo — al « compromesso » con
1 gtuppi parlamentari di estrema sinistra e si sarebbe accolta la
« pretesa » di quelli (che « si sa, sono dei sovversivi dell’ordina-
mento parlamentare e tendono alla dittatura ») « di essere trat-
tati quale minoranza costituzionale », mentre giudici di quella
parte avrebbero dovuto essere assolutamente esclusi, altrimenti
« arriveremo al bel successo di avere uno o anche due giudici co-
munisti nella nostra Corte costituzionale per i begli occhi dei mo-

® S veda 8. Gacrorrl, Sulla elezione dei gindici della Corte costituzionale di
comipetenza del Parlawento, « Rassegna di diritto pubblico », 1954, p. 56 ss. Per
Ia Cosnll:uzmne_, si aggiungeva, « il fine di assicurare alla deliberazione un’approva-
zione pil ampia di quella della maggioranza semplice non & apparso cosi rilevante
da dover essere anteposto al fine fondamentale di garantire la necessaria funzio-
nalitd dell Assemblea e di agevolarla fino al massimo grado consentito dal princi-
pmﬂdemncranm della maggioranza » (p. T6).

On. A, Tesauro, seduta dell’8 febbraio 1951,
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scoviti. Meglio pensarci a tempo! » ¥, Occorreva, quindi, che la
maggioranza parlamentare fosse svincolata dalle resistenze di quelle
opposizioni,

Fra una tesi — « audacissima tesi », osserverd Calamandrei —
che coincideva, fino a costituirne una indiretta interpretazione au-
tentica in termini politici, con le posizioni che, nel corso stesso dei
lavori preparatori della futura legge n. 87, furono assunte alla
Camera dal relatore di maggioranza {(on. Tesauro, e condivise dalla
richiamata dottrina ®), nel senso che I'elezione dei cinque giudici
dovesse aver luogo senza I'applicazione del principio della rappre-
sentanza delle minoranze, il quale avrebbe valore solo per gli or-
gani rappresentativi e tale non sarebbe la Corte ¥

Contro tali posizioni, che mettevano in gioco «un principio
fondamentale della nostra Costituzione e della nostra democrazia,
che & il rispetto delle minoranze », si era battuto, alla Camera dei
deputati, Calamandrei, che delle vicende politico-parlamentari re-
lative alliter di quella legge fu il critico pilt severo e lo storico
piti rigoroso ®, Egli credeva, con la passione civile che lo distin-
gueva, di cogliere in esse significativi e pericolosi collegamenti con
un pitt ampio disegno di strategia delle istituzioni ed i riflessi di
condizionamenti esterni (dalla « scomunica religiosa » alla « sco-
munica costituzionale » delle opposizioni di sinistra); ed il suo
contrasto con l'opposta tesi dette anche luogo, sul piano personale,
ad una breve e garbata precisazione polemica tra il maestro fioren-
tino e don Sturzo ®.

T Opera omnia, cit., XII, p. 85 ss,

% Si weda S. GareorrI, Sulla elexiome..., cit., p. 75, nota 22,

% Pertanto, fu respinto l'emendamente, presentato dal socialista Targetti, in
base al guale Pelezione avrebbe dowvuto aver luogo «secondo le norme stabilite
dal regolamento della Cameraw (are. 9; w. imfra). Contro l'applicazione di tale
disposizione all’elezione dei giudici, ma, ad un tempo, timorcso che la maggio-
ranza procedesse ad elezioni secondo il proprio interesse di parte, v. C. MorTatr,
La Corte costituzionale, cit., III, p. 702, in Raccolte di scritti, cit,

@ W il discorso pronunciato nella seduta del 28 novembre 1950 e pubblicato
con il titolo §f mette in pericolo la costituzionaliti della Corte costituzionale, ora
in Scritti e discorsi politici, cit,, 1I, p. 277 ss. (nonché gli interventi dello stesso
Calamandrei e del comunista F. Gullo, del 7 febbraio 1951); ma v. anche, sulle
vicende in esame, L'sstruzionismo di maggioranza, cit., in Seritti e discorsi politici,
cit.,, I, 1, p. 546 ss.; Ostili § dc alla Corte costifuzionale, ibidew, p. 440 ss.
MNello stesso senso scriveva, nel 1952, L. Prccampi, La Corte costituzionale in
Ttalia, del maggio 1951, ora in Stuwdi vari di diritto pubblico, Milano 1368,
p. 271 ss.

o Si yeda P. CaLaMaNDREI, Lettere 1915.1955, Firenze 1968, II, pp. 267-69
(lettera del 20 dicembre 1950).
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Ma avverso all’orientamento, che si profilava in sede parlamen-
tare, in senso « maggioritario » si pronunciava anche un osserva-
tore attento ed appassionato come A. C. Jemolo, il quale, nel feb-
braio 1951, constatava e lamentava che « c’2 la volontd preordi-
nata ch escludere comunisti e socialisti nenniani da quei posti dove
una minoranza, che rappresenta oltre il trenta per cento del Paese
avrebbe ben diritto di entrare » e tra essi indicava, appunto la;
Corte costituzionale ©, ’

A sottolineare ulteriormente la gravitd delle scelte propugnate
FlaI partito di maggioranza assoluta (dal quale si discostavano anche
i partiti minori, elettoralmente con quello apparentati, ciog libe-
rali e socialdemocratici) si sarebbe ancora potuto richiamare, anche
quale prova della vocazione pluralistica e garantistica deﬂé forze
culturali democratico-liberali, quanto aveva gii avuto occasione di
scrivere, nel lontano 1945, ciog in epoca non sospetta, Einaudi ®
n}ei senso che « se il principio della maggioranza fosse davvero £
cisivo [...], entro i limiti logici di quel principio non hanno luogo
né la seconda camera, né le prerogative del capo dello Stato, né
le dichiarazioni di incostituzionality da parte di alcuna supr;rma
corte giudiziaria ». E lo stesso senatore liberale aveva ampiamente
illustrato il significato garantistico delle maggioranze speciali nelle
deliberazioni parlamentari®, sottolineando come l’obbligo della
%om adozione « & un altro aspetto dei vincoli che la maggioranza
impone a se stessa [in una costituzione flessibile] contro la intem-
peranza, che nei momenti di grande passione politica la condur-
rebbe a sopraffare le minoranze ». Ricordava proprio I'esempio
americano del presidente Roosevelt che, per assicurare le riforme
del New Deal e superare gli ostacoli frapposti dalla giurisprudenza
tentd di « sopraffare la volontd della Corte quale essa era costi-
tuita »; ma la resistenza, da un lato, dell’opinione pubblica a con-
sentire, mediante 'approvazione di una legge ad boc, un’infornata
di giudici, e, dall’altro, il « senso di responsabilita storica dei giu-

® AC. Jemovo, Ttalia formentata, cit 119. ¥ h i
CALAMANDREI, Reﬁu&élﬁm ontificia, « 11 Pe mr M a;sqlusmrlse_. .
paii]::'j:; e g i pontifici, « Il Ponte », 1950, ora in Scrit e discorss

) aior et sawior pars, « Ideaw, del gennaio 1943, ora in Il Buo
itt-, I, p. ?6 ss. Contro iniziative legali anticomuniste v, anche G, gﬁiﬁ?ﬁtﬂ?ﬂl,
Eiﬁege dall' America, cit,, IT, pp. 184-85 (lettera del 20 giugno 1948). '

i é: tale funzione dei guorum speciali, v. C. Lavacwa, I sistema eletiorale

nella Costituzione ifaliang, « Rivista trimestrale di diritto pubblico », 1952, p. 864,
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dici medesimi » (che, infatti, mutarono giurisprudenza) evitarono
un pit pericoloso conflitto tra Corte Suprema e potete politico ®,
Ma Finaudi non poté successivamente ripetere quei suoi concetti
nell’aula parlamentare, ché, anzi, a lui toccherd, come presidente
della Repubblica, promulgare le due leggi del 1953.

Nel ben diverso ordine di idee di Sturzo (e di quanti, come Jui,
seguivano in Parlamento lo stesso orientamento %) non era, per-
tanto, azzardato individuare, nel piti generale quadro politico di
quegli anni, uno dei tanti riflessi che lo spirito della « guerra
fredda », quale si era venuto determinando nei rapporti interna-
zionali, ebbe anche tra le forze politiche nell’ordinamento interno,
una volta spentosi il « roveto ardente » (Jemolo) e I'« euforia co-
stituzionale » (Calamandrei) dei primi anni della restaurazione de-
mocratica e della ricostruzione istituzionale .

In ogni caso, appariva piepamente coerente con le tendenze in-
volutive della prima legislatura® considerare, come sosteneva

© Fd aggiungeva — mettendo 'accento anche su un aspetto etico-politico —
che «wi sono tante cose che il legislatore potrebbe fare, ma non fa, perché
urvinvisibile misteriosa mano gli chiude la bocca e gli vieta di dire una parola
diversa da quella che i secoli hanno inciso nella coscienza degli uomini » € tra
i dogmi accettati tra i popeli civili vi & quello della tolleranza, con la conseguenza
che «la maggioranza anticomunista debba tollerare Ia divnlgazione colla parola e
cogli scritti dei principi comunistici, e viceversa ».

® Tn alcuni interventi di deputati democristiani sembrava di poter cogliere
Teco di antiche polemiche antiparlamentari: « una maggicranza come la nostra se
non fosse stata veramente apimata da saldo spirito demacratico avrebbe potuto
trasformare la nostra wvita politica in un regime autoritario, in un regime totali-
tario » [on. G. Bettiol, il 7 dicembre 1952).

& Evocava con « profonda amarezza » le differenze politiche tra quei tempi
lontani e gli anni della prima legislatura Togliatti I8 dicembre 1952 alla Camera.

 Per una valutazione d'assieme di tale legislatura (severamente qualificata
come «la piti fallimentare delle legislature repubblicane » da C. Mortat1, La
Castituzione nel pensiero di Piero Calamandrei, 1968, ora in Raccolta di scritti,
cit., I, p. 275) v. A. Prenteny, Gl sviluppi costituzionali..., cit.; P, CALAMANDREI,
Llostruzionismo..., cit., e La Costituzione e le leggi per attuarla, in AANY., Dieci
anni dopo..., cit,, p. 209 ss. (sulla Corte in particolare pp. 230-32); G. BALLADORE
Pariieri, La Costituzione #taliana nel decorso guinguennio, « Foro padanos,
1954, IV, p. 34 ss.; M.S. Grasmna, La Costituziane fluida, « Societa », 1951, p.
3 ss. estr.; . Amzartri, La magisiratura ¢ la mancata attnazione della Costitazio-
we, in Seritti giuridici in memoria di Pierg Calamandrei, cit., IV, p. 3 ss.; E.
CugLy, La Costitwzione alla seolta del primo ventenmio, cit.; Costituzione: i di-
battite storiografice, in Storia d'ltalia, Firenze 1972, 1, p. 174 ss.; G. AMBROSINI,
Costituzione ¢ societd, in Storig d'Italia, Torino 1975, V, m, p. 3014 ss.; critica-
mente v. ancora AM. Sawpurrr, Costituzione italigna, in Euciclopedia del 900,
Milano 1975, 1, p. 1407; da ultimo, 5. GALEGTTI, Stratiure gerantistiche e strutfure
goversanii nel modello e wvella realsd costituzionale, « 11 Politico », 1976, in part,
p. 313 ss;; V. Owmoa, D'atenazione della Costituzione fra Magisiratura ¢ Corte co-
stituzionale, in Scritti in onorve di Costanting Moriati, cit., IV, p. 501 ss. Un ri-

"

conoscimento del fenomeno & compiuto anche da uno dei pil autorevoli womini
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S_turzo, « errore tecnico (e guindi anche politico) »® la conserva.
zione, ancor oltre i primi scrutini, di un quorum elevato per I'ele.
zione dei giudici, in quanto esso imponeva — quale « frutto dj
onesto compromesso fra maggioranza e minoranza », ad avviso dj
Nenni ® — il necessario concorso delle opposizioni parlamentari
(e, una volta nominato senatore, dichiarando il suo intento di ri.
portare la nomina elettiva dei giudici della Corte costituzionale
« ne} quadro della Costituzione e delle tradizionali procedure che
esprimono una volontd qualificata del corpo elettorale nello spirito
d,1 hbm{ettﬁ », ISturzo proponeva, per gli scrutini successivi al terzo,
I'adozione di un quorum qualificato che fosse meno elevato di
quello allora previsto, ciot quella stessa maggioranza assoluta che
Part. 83, terzo comma, della Costituzione richiede per l'elezione
del capo dello stato) ™. Affermare quelle tesi — nelle quali non si
pud non intravedere un Berufsverbot ante litteram, o un impulso
al consolidamento di quella che sard definita la convenzione co-
stituzionale ad excludendum ™ — significava perdere di vista o
voler escludere P'effettivo ruolo che all’organo di garanzia sarebbe
spettato (o che questo sarebbe stato idoneo ad assumere e svol-
gere in- futuro) quale limite alla maggioranza e tutela della mino-
ranza, in una posizione, pertanto, sotto molti aspetti non diversa
da quella che, in una interpretazione sistematica della forma di go-
verno, sara considerata propria del capo dello stato. Si tentava, an-
cora una volta, di armonizzare un istituto essenzialmente estranco
ad un sistema parlamentare con la logica propria di una tale for-
ma di governo e di inquadrare in una democrazia maggioritaria
un organo le cui funzioni acquistano il loro proprio significato in
una democrazia pluralistica. Significava, in sostanza, cadere in un
di-fetto di impostazione e di valutazione nel quadro del sistema co-
stituzionale; e pur avvertendo Sturzo la necessiti che la Corte
fosse « spoliticizzata », nel senso che non vi fosse trasferita la di-
stribuzione delle forze politiche rappresentate in Parlamento, fi-
niva, contraddittoriamente, con il configurare non un organo alme-

della De, nei confronti della quale la & i 5
DREOTTL, Irsﬂerw'_rlm su De Gasqperf, E:anc GFES;‘I;? p. ri%p{attutto direttaz v. G. A
- Opera onnda, cit., X1, p. 431 (corsivo dello stesso Sturzo).
= Alla Camelra, il 7 dicembre 1952.
- ]SZliﬁegno cih leg%‘e CEi,t' mai discusso.
ulla quale v, L. EvLia, voce « Gow f i i
(pee T Fouser, Go7 i e a;glemu (forme di) », cit., pp. 639 nota, 635
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no tendenzialmente super partes in una societd, appunto, plurali-
stica € non omogenea, bensl un instrumentum regni, oggetto, in
definitiva, di uno spoil-system governativo-maggioritario, al quale,
forse, il pensiero del senatore era sollecitato, ma in senso defor-
mante, dalla sua stessa esperienza americana di nomina presiden-
ziale dei giudici. Ma, qualunque fosse, sul piano pill strettamente
politico come su quello pitt generalmente culturale, I'effettivo mo-
tivo ispiratore delle censure di Sturzo, esse rivelavano implicita-
mente una interpretazione o una lettura del sistema destinata a
rimanere isolata e perdente, ché gli stessi legislatori democristiani,
se in astratto ritenevano esatti gli enunciati principi, in realtd fi-
nirono con 'attenuarne, in pratica, la portata. Il partito di mag-
gioranza, infatti, nel corso dell'iter legislativo ™, se non rinuncid
a ribadire talune pregiudiziali iniziali che su quei principi si fon-
davano, dovette, peraltro, sacrificarle ad un piu realistico senso po-
litico, che imponeva piti equilibrate soluzioni.

La proposta delle opposizioni (formulata dal socialista Targetti)
di istituzionalizzare, con la scelta di un idoneo sistema di votazio-
ne, una rappresentanza delle minoranze (e quindi, della stessa
maggioranza) nella elezione parlamentare dei giudici (procedendo
a tale elezione secondo le norme stabilite dal regolamento della
Camera, che, quando si trattasse di eleggere una qualsiasi commis-
sione prevista dalla Costituzione o da leggi speciali, adottava il si-
stema del voto limitato) fu respinta; e, del resto, nell'intento di
tutelare le minoranze dal pericolo di una esclusione dall’esercizio
delle funzioni del nuovo organo, cioé dai processi interpretativi
ed attuativi del nuovo ordine costituzionale, tale proposta si muo-
veva anch’essa in un ordine di idee riconducibile a schemi e a ga-
ranzie tradizionali consacrate nel regolamento della Camera ™. A

7 Tnteressa, in particolare, su questo punto del dibattito lintervento alla Ca-
mera del relatore di maggioranza, A. Tesauro, defl'S febbraio 1951, nonché gli in-
terventi dei de G, Bettiol e R.P. Perrilli e del socialista Targetti.

™ Sulle origini e le finalith di un tale sistema di votazione, v, per tutti F. Ra-
coepr - 1. BruweLrl, Comsmento allo Statato del Regwo, Torino 1909, ITI, pp.
105-6. £ da rilevare, comunque, che la garanzia offerta dal regolamento all’accen-
nato criterio di votazione-clezione sarebbe stata solo formalmente maggiore (perché
tale atto & modificabile a maggioranza assoluta, almenc secondo la lettera dell'are.
64, primo comma, della Costituzione) di quella assicurata ad un qualunque quorum
dalla legge ordinaria, sedes nella guale rimase, infine, collocata la disciplina di
tale materia; in realtd, quella stessa garanzia avrebbe potuto essere pit facilmente
travalta attraverso una modifica della norma ordinaria di rinvio. Mel senso pro-
posto da Targetti v., nella successiva dottrina, M. Bon Varsassiva, Profile del-
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chi, della minoranza, invocava a conforto di tale proposta, il pre-
cedente costituito dalla elezione di alcuni giudici dell’Alta Corte
pet la regione siciliana da parte dell’Assemblea costituente ™ fu re-
plicato che I'opposto criterio era, perd, stato seguito nell’elezione
dei membri dell’Assemblea del Consiglio d’Europa. Pii ampia-
mente e tecnicamente motivando si escluse che tra Corte e Par-
lamento vi fosse un rapporto organico o di rappresentanza che
giustificasse ed esigesse, in seno alla prima, una rappresentanza
della minoranza in quanto tale, mentre — si aggiungeva — la va-
liditd del principio maggioritario nell’elezione si fondava sia su
ragioni tecniche, sia su una maggiore coerenza ai principi del siste-
ma parlamentare. Tuttavia — ed era questa una concessione che
veniva fatta apparire quasi una benevola forma di autolimitazione
della maggioranza governativa — si riconosceva che ragioni di op-
portunita politica suggerivano di accogliere il principio della mag-
gioranza qualificata: non perd nella misura di due terzi, proposta
da Calamandrei, che veniva pertanto accusato di ricorrere a tale
« finzione » per riprodurre sostanzialmente il contestato principio
della rappresentanza delle minoranze, ma nella misura di tre quinti,
sostenuta dal liberale G. Martino. Per la veriti, se quest’ultima so-
luzione era idonea a consentire una sostanziale compartecipazione
dei gruppi di opposizione all'elezione dei giudici (nella forma di
un previo accordo e di una pilt larga base parlamentare), Iinno-
vazione finiva con 'apparire piti formale che reale nelle condi-
zioni politico-parlamentari di allora, poiché I'esistenza di una coa-
lizione di governo tra partito di maggioranza assoluta ed alcune
minori formazioni politiche significava, come non si mancd di ri-
levare prontamente ™, adottare, sia pure sotto forma diversa e
daIIe.apparenze costituzionalmente pil corrette, il principio della
maggioranza assoluta, nel senso che, con l'uno o con I'altro
quorum, le forze di governo si sarebbero appropriate dei cinque
seggi di giudice in seno alla Corte (che avrebbero, cosi, rappresen-
tato, in fatto, la sola maggioranza...).

L’evoluzione dei tempi ed il superamento di quel contingente
schieramento politico avrebbero, comungue, dato un pil1 sostanziale

Popposizione anticostitnzionale wello  Sear i ivi i
o _:;liritto i g il wlo confemporaneo, « Rivista trimestrale
- V; art. 24 Stat. sic. ¢ dlglge. 15 settembre 1947, n. 942,
L'on, A. Consiglio, nella stessa seduta del’'8 febbraio 1951,
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significato garantistico a tale quorum qualificato; ed oggi, a di-
stanza di circa un trentennio da quelle vicende, non pud non rile-
varsi che la legge cost. 22 novembre 1967, n. 2, ha elevato ulte-
riormente i quorum parlamentari per 'elezione dei giudici ed ha
reso, in tal modo, ancor piti necessario quell’accordo, o quella 1i-
partizione tra maggioranza ed opposizione, che da pilt parti si
sosteneva si dovesse ad ogni costo evitare almeno su un piano di
formale istituzionalizzazione ™.

6. Il dibattito sullo « sciagurato » emendamento dell'on. Fuma-
galli sulla proposta ministeriale per la noming presidenziale dei
gindici

Quando si trattd di dare concreta attuazione legislativa a quella
parte dell’art. 135 della Costituzione che riserva al presidente della
Repubblica la nomina di cinque giudici della Corte, il dibattito
parlamentare — che gid aveva visto uno dei pili accesi contrasti
tra P'omogenea maggioranza governativa e le minoranze nella de-
terminazione del quorum per lelezione di un egual numero di
giudici da parte del Parlamento in seduta comune — riprese con
toni ancor pilt vivaci ™, Una delle sue pili interessanti caratteristi-
che fu di implicare (nell’elaborazione di quella che sard la legge
11 marzo 1953, n. 87) un’ampia rassegna di tematiche costitu-
zionali (dalla natura della controfirma ministeriale agli atti del
capo dello stato, alla irresponsabilita di questo; dai rapporti tra
presidente della Repubblica e governo ai caratteri della forma di
governo; dalla struttura degli atti complessi ai caratteri degli atti
di prerogativa); la discussione in Parlamento stimold, con la va-
rietd dei suoi profili tecnici, la stessa dottrina all'approfondimento
ed alla revisione di principi, istituti e rapporti, quali erano stati
tramandati dalla tradizione scientifica e dalla storia costituzionale
prerepubblicane ed alla loro riqualificazione o verifica alla luce

7 Per un commento della proposta che condusse alla citata legge costituzionale
si pud vedere G, D'Orazio, in « Giurisprudenza costituzionale », cit,, p. 569 ss.,
e per un caso clamoroso di sua applicazione, ciot il ed. «caso Basso», v. le
considerazioni dello stesso A, ivi, 1974, p. 2839 ss. (riportate, con parziali modi-
fiche di natura formale, infra, in Appendice).

* Sulle wicende patlamentari richiamate in questo e nel precedente paragrafo
v., ampiamente, P, Caramanorer, L'ostrazionismo..., cit, p. 381 ss.
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del nuovo ordinamento e trasse, a sua volta, dalle puntualizzazioni
che venivano, nel contempo, formulate in sede scientifica, un con-
tributo che fu essenziale per una pili corretta impostazione e so-
luzione del nuovo problema. Cid fu possibile anche per il fatto
che la discussione che ebbe luogo alla Camera, e che s’incentrava
sui rapporti tra presidenza della Repubblica e governo nella no-
mina dei giudici, si svolse in due tempi o fasi, a distanza di circa
due anni I'una dall’altra: la prima nel marzo del 1951, la seconda
nel febbraio del 1953.

Lo svolgimento della prima fase vide, per effetto del noto (dello
« sciagurato ») emendamento presentato dal democristiano Fuma-
galli al testo gia approvato e trasmesso dal Senato, una netta con-
trapposizione di tesi ed il sostanziale isolamento del partito di mag-
gioranza assoluta, che poté, tuttavia, al momento della votazione,
contare su tale propria forza e sull’adesione alle sue posizioni del
solo gruppo socialdemocratico ™. Gli altri gruppi — dalla destra ai
liberali (i quali pur erano, con socialdemocratici e repubblicani, al-
leati con il partito di maggioranza nella discussione della legge di
riforma elettorale), dai socialisti ai comunisti — pur con diverse
impostazioni e con non identiche motivazioni, si trovarono uniti
nel contrastare la posizione assunta dalla Democrazia cristiana in
merito allo « scherzo » * di quell’emendamento, il quale proponeva
che il decreto del presidente della Repubblica di nomina dei giudici
dovesse essere adottato, oltre che con la controfirma, anche su pro-
posta del ministro di grazia e giustizia (ovvero, secondo altro emen-
damento, del pari democristiano, anche del presidente del Consi-
glio dei ministri).

Sul contenuto di tale emendamento e sulle premesse sistemati-
che pitt generali di cui esso presupponeva l'accoglimento si forma-
rono due schieramenti a sostegno di opposte interpretazioni che
possono essere cosi sintetizzate,

Da un lato, lo stesso proponente affermava che la controfirma
richiesta dall’art. 89 della Costituzione per gli atti del presidente
della Repubblica implica e presuppone una proposta del ministro,
appunto, « proponente », secondo quanto afferma la stessa lettera
della disposizione. L’emendamento, quindi, era giudicato (Codacci

:: V. gli int?tuenL'l degli onn. L. Amadei e P. Rossi.
Secondo Uespressione di Nenni, nell'intervento del 7 dicembre 1932,
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Pisanelli) tecnicamente esatto ed espressione fedele di quella teo-
ria dell’atto complesso che, sulla base della dichiarata irresponsa-
bilita del capo dello stato (art. 90), richiede che il ministro, in
quanto responsabile, abbia un potere di proposta sostanziale oltre
che di controfirma. A sostegno di tale tesi si richiamarono i la-
vori dell’Assemblea costituente nel senso che questa volle esclu-
dere la previsione, in quella sede proposta, di atti di prerogativa
del presidente, in quanto tali sottratti, a differenza di tutt gli
altri formalmente emanati dal capo dello stato, al comune regime
della responsabilita politica del governo e, pertanto, non richie-
dente alcuna proposta; ed anche ad ammettere — si precisava —
che 1a Costituente avesse voluto riconoscere al presidente alcuni
puntuali poteri autonomi, tra questi non risultava certo compreso
quello di nomina dei giudici, che veniva in discussione in quella
circostanza. Si metteva in risalto, in via pil generale, la coerenza
logica della proposta modifica con la forma di governo patlamen-
tare che era stata chiara ed univoca intenzione della Costituente
accogliere, mentre la reiezione dell’emendamento, ponendosi con-
tro la lettera e lo spirito degli artt. 89 e 90 (cioz del principio della
irresponsabilitd del presidente della Repubblica e della controfir-
ma ministeriale) avrebbe avuto il significato di un voto a favore
del sistema presidenziale, che si volle, invece, escludere (Benwve-
nuti). Altri a queste stesse conclusioni perveniva sostenendo che
al capo dello stato si doveva attribuire la posizione di capo del-
Iesecutivo (Amadeo). Chi assumeva, di rincalzo alla posizione della
maggioranza, atteggiamenti meno rigorosi ed ammetteva I'ipotesi
del dubbio sullinterpretazione sistematica da quella sostenuta,
tendeva ad affidare la disciplina concreta del rapporto tra i due
organi costituzionali non ad un formale emendamento (di cui,
comunque, si ribadiva la legittimitd giuridica e politica), bensi, pit
clasticamente, ad una diretta intesa tra presidente e governo, da
raggiungere nella prassi, caso per caso (P. Rossi). Richiamando, in
particolare, sulle implicazioni derivanti dalla forma di governo il
pensiero e l'autoritd di Orlando (che, anche in quella circostanza
fu invocato e quasi conteso a sostegno delle opposte tesi) ® si ri-

% 1o stesso Orlando ricorderd, in seguito (in Stwdio fwtorno alla forwa di go-
verno..., cit, p. 39) di essere intervenuto nel dibattite « in effigie», A lui si 1i-
chiamarono, ad esempio, nelle due fasi del dibattito alla Camera, gli onn. G.
Martino, F, Benvenuti, A. Tesauro, E. Sailis, C. Fietta.
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teneva, altresi, di superare I'obiezione alla necessiti della propo-
sta ministeriale dell’atto con il rilievo che, in definitiva, essa, pur
giustificata dalla posizione di irresponsabiliti del capo dello stato,
non ¢, comunque, vincolante, potendo sempre il presidente ad essa
non aderire, senza, con cid, contrapporre una propria autonoma
scelta (cosi Tesauro, relatore di maggioranza).

In sostanza, la richiamata impostazione dei rapporti tra i due
organi costituzionali coinvolti nella nomina di cinque giudici co-
stituzionali rivelava — al di 14 del caso che veniva allora in di-
scussione de iure condendo — la persistenza e, talvolta, P'espressa
riaffermazione di ricostruzioni teoriche proprie della tradizionale e
consolidata cultura giuspubblicistica elaborata nel precedente or-
dinamento statutario® e che nella stessa dottrina di quei primi
anni di vigenza del nuovo assetto costituzionale trovava ancora
larga eco ®. La stessa posizione di Orlando dava di cid autorevole
conferma e quasi interpretazione autentica, quando, rimeditando
egli in sede scientifica le tesi emerse in quel dibattito parlamentare
e le due diverse « letture » sistematiche da cui muovevano % non
nascondeva, pur tra qualche perplessitd, di preferire quella addotta
a favore dell'emendamento, giudicandola anch’egli pitt conforme
al carattere essenziale della forma parlamentare di governo cosid-
detta classica ®. Peraltro, gia in Assemblea era stato opportuna-
mente affermato (e proprio da un neoliberale quale Pon. Martino)
che ben diversa era la situazione dei rapporti tra gli organi su-
premi del nuove ordinamento costituzionale *; e nello stesso senso
non mancarono accenni critici nella dottrina che, prendendo spunto

# Criticava a chiare lettere tale orientamento il sen. G. Conti, il 2 ottobre
1952, Piti in generale ricorderd ancora C. MortaT, Significato dei dibateiti sui
problemi istituzionali, in Raccolta di scritti, cit., 1, p. 314, la resistenza dei par-
titi e dei loro rappresentanti all’Assemblea a liberarsi di abiti mentali inwecchiat,

® Tra i primissimi commentatori, nel senso dell’atto presidenziale di nomina
quale atto complesso ineguale su proposta ministeriale, G, Bascueri, L. D'Espr-
wosa, G. Giawwarrasio, Le Costiturione italiana. Commento aralitico, Firenze
1949, pp. 43536, 11 2 ottobre 1952 il sen. Giardina invocava, a difesa dell'emen-
damento Fumagalli, Popinione di T, Marcur, Il Capo dello Stato, in Commenta
vio sistematico alla Costituzione italiana, ct., 11, p. 119,

# La legittimita della « duplice interpretazione » era stata gid sostenuta alla
Camera dall'on. Gullo, comunista, il 16 marzo 1951.

® Studio intorno alla forma di governo..., cit., p. 42 (un esame delPemenda-
mento v. nella p. 35 ss., in cui si sottolinea anche il contrapposto interesse po-
litico collegato alle due tesi).

¥ 11 19 febbraio 1953,
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da quelle vicende parlamentari ¥ e prima ancora che il dibattito si
trasferisse di nuovo al Senato, avrebbe offerto una pit moderna
ed adeguata ricostruzione sistematica, che — sia al Senato (nel
1952), sia nella seconda fase della discussione alla Camera (svol-
tasi, come si & ricordato, nel febbraio 1953) — fu invocata, a
conferma delle tesi gid in precedenza espresse, dalle opposizioni.

Queste, per parte loro, contrastando I'accennata posizione as-
sunta dal partito di governo, contrapposero, con diversa accentua-
zione di argomenti critici o ricostruttivi, una propria interpreta-
zione dei dati normativi che in quei primi anni di vita costituzio-
nale repubblicana andavano ricevendo il loro primo collaudo al
contatto con la realtd politica e che gii avevano ricevuto una prima
« lettura » nel senso dell’autonomia presidenziale in occasione del-
I'esercizio dei poteri attribuiti al capo dello stato dagli artt. 59 e
74, cioé nella nomina dei senatori a vita e nell'invio di messaggi
alle Camere: si trattava, quindi, di confermare e di non compro-
mettere lo spazio che la presidenza della Repubblica aveva gia
conquistato nei rapporti con il governo e che la ratio dell’art. 135
esigeva, a maggior ragione, che fosse riconosciuto a garanzia di in-
dipendenza della Corte dalla maggioranza parlamentare ®, I fautori
dell’emendamento (immemori di quanto era stato dichiarato, a no-
me anche del gruppo parlamentare, in Assemblea costituente in
ordine alla necessitd che l'organo sia creato al di fuori del potere
esecutivo) ¥ sostanzialmente rimettevano al governo la nomina dei
cinque giudici (nonostante che si sfumasse da vari oratori la na-
tura della proposta ministeriale verso forme non bene definite di
concorso di volontd, di facoltd di opposizione del presidente, di
accordo che la prassi, pilt di ogni schema teorico, avrebbe facili-
tato); le minoranze contrapponevano una configurazione nuova
del capo dello stato, della sua posizione nella forma di governo e
dei suci poteri, che non poteva assumere a paradigma quella del
precedente ordinamento.

¥ V., ad esempio, con riferimento alla discussione del 15 marzo 1951 alla Ca-
mera, L. Virra, Aei presidenziali e proposte ministeriali nella vigente Costituzio-
ne italigea, « Rivista amministrativa della Repubblica italiana », 1951, pp. 302-3;
gid C. Lavacwa, At ed eventi costituzionali..., cit., p. 438. ) .

¥ Sulla walorizzazione del ruclo presidenziale da parte dei primi president, v.
L. Evaa, I «ruolin del Presidente della Repubblica, « Giustizia e Costituzione »,
1973, p. 87 ss.

" SF veda lintervento dell'on. La Pira, del 28 novembre 1947,
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Alcune perplessitd sulla wvaliditd della giustificazione teorico-
sistematica che lo stesso proponente dava del suo emendamento
furono manifestate ab initio dalla stessa presidenza della Camera.
Ma una prima messa a punto sulla non coincidenza o non necessa-
ria implicazione tra controfirma e proposta fu compiuta dal socia-
lista Targetti, che ravvisava nell'emendamento (come anche il co-
munista Gullo) una vera e propria innovazione costituzionale. T
sostenitori della proposta avevano impostato la discussione su un
piano essenzialmente tecnico, scientifico, affermandone il carattere
inevitabilmente vincolato dalla premessa gid posta dagli stessi pre-
cetti costituzionali ed implicante un’attuazione politicamente « neu-
tra », che non ammetteva alternative o deviazioni dal paradigma
prestabilito al di sopra della contingente volontd dei gruppi. Ri-
chiamando, invece, ad una wvalutazione opportunamente pili reali-
stica e politica i termini di un dibattito che talvolta rischiava di
restringersi ed esaurirsi in una schermaglia di tesi dottrinali e di
teorie giuridiche, Targetti volle, in particolare, sottolineare lo
stretto nesso ™ tra il tentativo (gia compiuto) di escludere le mi-
noranze dall’elezione parlamentare dei giudici e 'emendamento
proposto, con il quale la stessa parte politica che aveva, sul pre-
cedente problema, organizzato I'« ostruzionismo di maggioranza »
intendeva rimettere sostanzialmente al governo la nomina di cin-
que giudici che la Costituzione volle, invece, riservare, quale atto
proprio ed autonomo, al presidente della Repubblica al fine di
creare un correttivo alla politicizzazione della composizione della
Corte. Dinanzi a tale rinnovata manovra — alla quale, nel giudi-
zio di molti oppositori, poteva aggiungersi, quale ulteriore ele-
mento di un quadro involutivo ed antidemocratico, anche la pro-
posta di riforma elettorale con assegnazione di un premio di mag-
gioranza * — unitario appariva il disegno istituzionale perseguito
dal partito di maggioranza e se ne traeva motivo di una rinnovata
accusa, con parole che rispecchiavano il pensiero di molti in as-

* In senso analogo, il 15 marzo, lon, A. Cifaldi, che ravvisava nell’emenda-
mento un attentato alla Costituzione; e l'on. G. Perrone Capano che individuava
nella proposta un « colpo di maggioranza », tale che sarebbe nata « incostituszio-
nale la Corte costituzionale ».

# Richiameranno esplicitamente tale proposta gli onn, Laconi e Martuscelli, il
26 febbraio 1953. Sulla proposta di riforma della legge elettorale w. anche lin-
te:ge&'tzro di P. Calamandrei, ora riportato in Seritti e discorsi politici, cit., 11,
p. 5.
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semblea: « Fate voi. Fatevi la vostra Corte, ma non sarda la Corte
delle garanzie costituzionali » *. Chiara appariva al deputato so-
cialista una « certa malizia » dell’emendamento Fumagalli ed era
per lui « un brutto segno dei tempi essere costretti a discutere di
una questione come questa, che tutti, in coscienza, dovremmo rite-
nere improponibile ». Non a torto, quindi, sembrava a taluno di
ravvisare in tale persistente orientamento quello stesso « complesso
del potere »® che, qualche anno prima ed in altra sede, veniva
rimproverato alle sinistre. Le quali, nella nuova vicenda e nella
posizione di minoranza, apparivano essersi sufficientemente sensi-
bilizzate all’invito al metodo, se, dopo aver visto, in mancanza
dell'organo di garanzia, risolvere questioni di costituzionalita di-
rettamente a « colpi di maggioranza parlamentare », paventavano,
ora, di dover assistere a decisioni adottate da una Corte formata
dalla (sola) maggioranza. Alla quale ultima, infine, veniva altresi
imputata la mancata istituzione del Consiglio superiore della ma-
gistratura, cid che comprometteva, a loro giudizio, I'indipendenza,
costituzionalmente garantita, di quel residuo terzo dei giudici co-
stituzionali che spettava alle supreme magistrature, ordinaria ed
amministrative, di eleggere ™. Se le circostanze storiche assegna-
vano alla sinistra marxista, quasi paradossalmente, il ruolo (di re-
cente vocazione, ove si considerino le ben diverse sue proposte ori-
ginarie in sede costituente) di tutrice del pluralismo istituzionale e
politico, un largo schieramento parlamentare si poneva, coerente-
mente, nella stessa posizione, ad evitare uno stesso, comune peri-
colo. Sard da parte liberale (G. Martino) richiamata la funzione
« equilibratrice e modetatrice » che si era voluto riconoscere al
presidente e che induceva a ricomprendere I'atto di nomina dei
giudici tra quelli autonomi con le gif accennate implicazioni so-
stanziali e formali. Nella nuova ricostruzione del sistema, cui in-
vano si opponevano argomenti interpretativi esclusivamente let-
terali e storici, 'emendamento Fumagalli introduceva un sovver-
timento e I'ordine costituzionale concepito dalla Costituente risul-
tava modificato da una vera revisione costituzionale.

In una Camera uscita dalle elezioni politiche del 18 aprile 1948

# Concetto analogo esprimeva anche lon, E. Viela, il 15 marzo. Contro si
pronunciavano anche gli onn. A, Consiglio, G. Arata e G. Roberti.

* Cosi l'on. Viela, il 3 marzo 1953,

* Tali concetti, ad esempio, esprimeva 'on. Martuscelli nel citato intervento.
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con una maggioranza assoluta a favore del partito che sosteneva
Pemendamento non fu difficile approvare di questo il testo ®. Ma
a seguito della modifica introdotta dal Senato (in questo caso vera
camera di riflessione) circa un anno e mezzo dopo (2 ottobre
1952)* e che, eliminando dal testo ogni riferimento a proposta
ministeriale, faceva propria la tesi gid sostenuta dai deputati delle
opposizioni, la Camera tornd ad esaminare la disposizione mo-
dificata.

Ebbe luogo, quindi, a partire dal 19 febbraio 1953, una se-
conda fase del dibattito. Essa si apri — tra la sorpresa e la diffi-
denza degli altri gruppi — con un intervento ™ nel quale® si di-
chiarava I'adesione del gruppo democristiano alla formulazione ap-
provata dal Senato, ma con la motivazione, che suscitd reazioni e
sospetti, dai liberali ai socialisti e ai comunisti (G. Martino, Tar-
getti, Laconi), secondo la quale la vecchia e la nuova formula (ri-
spettivamente, con o senza la previsione della proposta ministe-
riale) sostanzialmente coincidevano, anche la nuova consentendo
(pur se con un pil esplicito ossequio formale al capo dello stato
ed al suo potere di iniziativa, secondo il desiderio, in particolare,
dei liberali) di ravvisare nell'atto presidenziale pur sempre una
forma di concorso di volontd del governo, ciod un atto comples-
so”. Non era ben chiaro, o anche troppo chiaro, il motivo di

* 11 15 marzo 1951, 230 voti a favore e 199 contrari.

* Al Semato la Commissione propose all'unanimiti e I'assemblea approvd un
testo modificato rispetto a guello trasmesso dalla Camera. Anche nell’aula senato-
riale si formarono due schieramenti dai quali furono sostanzialmente ripetuti gli
argomenti e le tesi gidl espresse, da fautori ed oppositori, nella Camera. Contro
il testo da questa approvato e, quindi, contro lemendamento Fumagalli, si pro-
nunciarono, oltre ai senn. Rizzo, Mastino, Ghidini, Conti, Jannaccone, Lussu ed
il relatore Persico, anche i democristiani Merlin e Di Pietro; a favore di un ti-
tIgrnp rsl testo della Camera si dichiararono i senn. Giardina, Bosco, De Luca,

upini.

La gravitd della guestione sembrd sfuggire, in quella sede, al comunista Terra.
cini che, tuttavia, aveva gid sostenuto la tesi del carattere presidenziale della no-
mina il 27 gennaio 1949 in occasione del primo esame senatoriale del disegno di
legge governativo (ed analogamente il sen, Conti, repubblicano, il 1° febbraio
successiva).

) " Dell'on. Moro, che interverrd ancora, in sede di dichiarazione di voto, il
marzo.

* Con «un candore straordinario» e con « tono serafico », osserveranno, ri-
spettivamente, gli onn. Cuttitta e Targetti (il 19 e il 26 febbraio 1953).

* Concetti analoghi ripeteri anche Ton. Sailis, il 26 febbraio successivo, che
oltre ai soliti argomenti, fard richiami al precedente ordinamento. A questultimo
fard appello, ed alla relativa dottrina, anche on. Clerici per escludere atti pre-
sidenziali autonomi (19 febbraio).
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quella scelta, che, accettando di modificare la formula precedente-
mente approvata, ribadiva di attribuire, comunque, alla nuova la
stessa sostanza: stendeva essa un « velo di ipocrisia » sull’intero
dibattito (mostrando di adetire a cid che in sostanza ancora respin-
geva) o intendeva rivolgersi — ci si chiedeva ™ —, al di 13 della
stessa Camera, all'ideale interlocutore di quella discussione parla-
mentare, ciot allo stesso (liberale) capo dello stato, non solo per
impedirgli I'eventuale esercizio del potere di rinviare, per nuovo
esame, al Parlamento la legge in corso di formazione, ma per am-
monirlo e preavvertirlo che, nonostante la modificazione testuale
della disposizione, il significato di questa, la sua « sostanza » po-
litica, era rimasto immutato rispetto all’emendamento Fumagalli?

La riconfermata sostanziale adesione alla vecchia tesi non te-
neva, oltre tutto, conto della dottrina che, nell’intervallo di circa
due anni tra le due discussioni alla Camera, quelle stesse tesi aveva
prontamente criticato; e la confutazione che, sia nell'una sia nel-
P'altra fase del dibattito, sard condotta, in particolare, dai liberali
(G. Martino richiamava I'attenzione sul chiaro significato politico
del limite che s’intendeva potre ai poteri del capo dello stato in
quella nomina) finiva con P'appatire allo stesso guardasigilli demo-
cristiano (Zoli) solo una questione di « sfumatura »!

Avra buon gioco lo stesso Targetti (come gid Persico al Se-
nato ™) ad invocare i piti recenti contributi dottrinali ™ a favore
del riconoscimento del carattere propriamente presidenziale di ta-
luni atti, per i quali, ferma restando la controfirma governativa,
Pinterpretazione sistematica escludeva che potesse esservi una pro-
posta ministeriale; ed altri, procedendo su questa linea, sottoli-
neerd I'inapplicabilitad stessa della regola della controfirma a deter-
minati atti del presidente '™,

11 dibattito fu occasione a molti per ribadire la necessitd della

" Tali interrogativi si poneva, ad esempio, L. Laconi, rispettivamente, il 26 e
il 19 febbraio; v. anche P'on, E. Capalozza, il 27 successivo.

¥ 11 2 ottobre 1952,

" Si veda S. Gaveorri, Presidente della Repubblica e nomsinag dei gindici della
Corte costituzionale, « Foro padano », 1951, p. 219 ss; G. Guarmio, I} presidente
della Repubblica italiana. Note preliminari, « Rivista trimestrale di diritto pub-
Blico », 1951, p. 103 ss. V. anche L. Piccarnt, La Corfe costituzionale..., cit., p.
269 ss. Gia lo stesso Mortati, in Assemblea (28 novembre 1947), proponeva la
nomina presidenziale di tutti i giudici con la controfirma (e non con la proposta)
ministeriale,

" L'on. Martuscelli, il 26 febbraio 1953, con riferimento all’atto di dimissioni
o a quelli compiuti come presidente del Consiglio superiore della magistratura.
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istituzione della Corte, per lamentare di questa la mancanza, per
rilevare che nel nuovo ordinamento repubblicano da cinque anni
ormai si legiferava senza che 'opposizione parlamentare potesse at-
tivare il previsto controllo e per accusare la maggioranza di non
volere listituto se non a sua immagine e somiglianza ™,

Sard motivo non ultimo di sorpresa, in una discussione cosi
ricca di temi e di colpi di scena, sentire invocare, da parte marxi-
sta'™, i principi del « liberalismo tradizionale »; e, dinanzi alla
tenace resistenza degli oppositori, che difendevano una configura-
zione « autonoma » di alcuni poteri presidenziali, taluno non man-
chera di osservare e quasi di rimproverare alle sinistre il metodo
(che esse avevano gid pilt volte definito realistico, ma che ad altri
appariva opportunistico) di agire « sotto considerazioni ed influen-
ze contingenti » e, soprattutto, di sostenere argomenti « strani e
stravaganti nei confronti delle vostre dottrine, dei vostri prece-
denti e della vostra storia » ', In effetti, se, da un lato, dai fautori
dell’emendamento si continuava una battaglia iniziata con la norma
sul quorum e che proseguiva nel tentativo di istituzionalizzare, in
sede elettorale, le posizioni politiche della maggioranza, dall’altro,
altrettanto coerentemente, ma ancor piti decisamente (per la pat-
tecipazione dei liberali e dei repubblicani, non meno delle sinistre)
ci si batteva per sottrarre alla maggioranza la disponibilita politica
di un organo di controllo (del quale, peraliro, quella aveva sem-
pre sostenuto la natura rigorosamente giurisdizionale); e perché
fosse salvaguardata una garanzia di pluralismo si poteva ben cor-
rere il rischio di un’accusa di deviazionismo ideologico e di scarsa
ortodossia dottrinale!

7. L'« ortodossia governamentale » di una proposte (isolata e ri-
tirata) di un sematore democristiano

A differenza delle due richiamate proposte della maggioranza
(sull’elezione parlamentare e sulla nomina presidenziale dei giudici
costituzionali) che furono a lungo discusse e contrastate da tutto
uno schieramento, con la vivacita propria dello spirito e della ten-

™ L'on. Cuttitta, il 19 febhraio.
“ L’on. Laconi, il 26 febbraio.
" L'on. Clerici, lo stesso giorno.
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sione politica di quegli anni, ebbe, invece, carattere personale e ri-
mase isolata in seno allo stesso partito del proponente una proposta
che va ricordata, quindi, non tanto per il concreto rischio politico
che ad essa ineriva, quanto per il significato che essa veniva indiret-
tamente ad acquistare, come sintomo di una singolare visione dei
rapporti tra Corte e governo. Proponeva, dunque, un parlamen-
tare democristiano ™ che la presentazione, da parte del governo,
di un disegno di legge alle Camere per la modificazione delle nor-
me impugnate e la contestuale richiesta di quello alla Corte avreb-
bero dovuto produrre, per almeno un anno, la sospensione del
giudizio di legittimitd gid instaurato. La disposizione veniva giu-
stificata con I'intento, in particolare, di consentire al Parlamento
di eliminare 1'eventuale illegittimita denunciata dinanzi all’organo
di garanzia, senza dover attendere la decisione di questo, per la
ragione (evocante certa pregiudiziale veteroliberale e marxista:
da Orlando e Labriola) che la correzione dell'operato del Parla-
mento da parte della Corte & di una gravitd eccezionale, poiché
involge la stessa autoritd del Patlamento. Allo scopo di « escogi-
tare un sistema di correzione preventiva » e di evitare che il legi-
slatore dovesse intervenire solo dopo la decisione dell’organo di
garanzia, non si trovava sistema migliore che sospendere il giudizio
stesso. Si trattava, evidentemente, di un notevole passo indietro
nella impostazione e nella stessa « filosofia » dei rapporti tra i due
organi, determinato dalla persistenza di concezioni dirette piti a
tutelare un malinteso senso di prestigio (residuo, in parte, della
pilt antica « onnipotenza ») che a realizzare un rapido soddisfaci-
mento di esigenze di giustizia costituzionale; e risultava certo
fondato su un equivoco ritenere che le Camere potessero legife-
rare solo dopo la sentenza della Corte (secondo I'espressa ma non
vincolante previsione dello stesso art. 136 Cost.), quasi che la
pendenza del giudizio determinasse, in senso inverso, una sospen-
sione dell’attivitd legislativa nella materia della legge sub judice
e non consentisse fenomeni di jus supervemiens nelle more del
processo costituzionale (come la prassi successiva avrebbe, invece,
ampiamente confermato).

Non fu difficile rilevare, anche da parlamentari dello stesso par-
tito del senatore proponente, le incongruenze tecniche di una tale

" Sen. G. Bosco, il 18 febbraio 1949,
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disposizione ™; ma in termini pilt chiaramente politici colse la
« gravitd eccezionale » della proposta chi'®, non a torto, la rite-
neva di una « ortodossia governamentale » non accettabile in un
Parlamento democratico, « perché il Governo diventerebbe Iar-

bitro di fare pilt 0 meno funzionare la Corte costituzionale ». In.

effetti, si sarebbe ben potuto osservare che il « correttivo » sug-
gerito dal sen. Bosco (il quale confermava le sue idee anche nel
momento in cui ritirava la proposta) a tutela della sovranita del
Parlamento o, meglio, della iniziativa politica del governo, richia-
mava alla mente il primo comma dell’art. 6 della (non per nulla
« fascistissima ») legge 24 dicembre 1923, n. 2263, che subordi-
nava lo svolgimento dei lavori delle Camere alla fissazione del-
I'ordine del giorno da parte del primo ministro: e tale analogia
non era certo tale da accreditare la bontd della proposta!

- "™ Nei suoi confronti si pronunciareno il de A. Zoli ed il liberale guardasigilli
rassi,
¥ 11 relatore sen. Persico.

APPENDICE PRIMA

CONSIDERAZIONI SUL « CASO BASSO »

Ancora prima che scadesse il termine di durata della carica del giu-
dice-presidente prof. G. Branca (9 luglio 1971), alcune pubblicazioni set-
timanali non specializzate ed erroneamente informate, nel dare notizia
(e nel riferire dichiarazioni del segretario politico del Psi) della sussi-
stenza di una larga convergenza politica a favore dell’elezione del-
'on. Lelio Basso, commentavano che « & chiaro fin da ora che la sua
elezione a giudice costituzionale & la premessa di una sua successiva
nomina a presidente della Corte » ', Fu facile giuoco per giornali di
altri partiti o « indipendenti » rilevare come la elezione a tale presidenza
dipendesse esclusivamente dalla Corte costituzionale — a termini del-
I’art, 135, quinto comma, Cost. e dell’art. 6 della 1. 11 marzo 1953,
n. 87 —, costituendo tale attribuzione una delle pit importanti ma-
nifestazioni dell’autonomia organizzativa dell’organo di garanzia: taluno,
comunque, rilevava che la notizia doveva essere frutto di un piano
preordinato a saggiare le reazioni dei gruppi diversi dalla c.d. sinistra
laica che quella candidatura avrebbe sostenuto; altri svolgeva amare
considerazioni su quella che, a suo giudizio, appariva una estensione
della regola delle « lottizzazioni » politiche anche alla composizione del
collegio previsto dall’art. 135 Cost., che avrebbe finito con I'essere coin-
wolto anch’esso dalla formula politica degli « equilibri pili avanzati ».
E non mancarono smentite e precisazioni da parte dell'interessato”.

In questa atmosfera fu indetta dal presidente della Camera (ai sensi
degli artt. 63, secondo comma, Cost. e 3, 1. cost. del 1967, n. 2) la
convocazione del Parlamento in seduta comune per il 15 luglio, ciog
entro il termine di un mese dalla vacanza, stabilito dall’art. 5, secondo
comma della citata legge cost. per lelezione del nuovo giudice. Poi-
ché P'art. 3 di questa stessa legge richiede, per i primi tre scrutini, la
maggioranza di due terzi dei componenti I'assemblea, 'on. Basso — che
riportava soltanto 381 wvoti (schede bianche 35%) — mnon risultava
eletto, Cid era dovuto al fatto che il candidato socialista (sostenuto,
peraltro, non solo dai partiti di sinistra, ma anche dai liberali) non
aveva ottenuto i voti del partito di maggioranza relativa, la Democrazia
cristiana, per il motivo, addotto dal presidente del gruppo parlamen-
tare della Camera di questo partito, on. Andreotti, della patticolare

* §i riproducono, con parziali modificazioni, alcune osservazioni gid pubblicate
in « Giurisprudenza costituzionale », 1974, p. 2839 ss. '

' « Epoca » del 10 maggio 1971,

* 8i veda la lettera dell'on. Basso alP« Europeo » dell'® luglio 1971,
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caratterizzazione politica del candidato, che rendeva quest’ultimo — si
assumeva — non idoneo ad esercitare le funzioni di giudice, sia pure
— rileviamo di quel particolarissimo giudice, cui una certa sensi-
hilita politica & istituzionalmente richiesta, che & la Corte costitu-
zionale *.

Pur senza contestare che — secondo quella che venne allora definita
la costante prassi parlamentare o regola convenzionale* — la designa-
zione della candidatura agli altri gruppi parlamentari, per ottenerne il
concorso alla formazione dell’alto quorum, spettasse al Partito socia-
lista, si osservava dal gruppo dc che tale designazione non dovesse es-
sere unica e vincolante per gli altri gruppi, ove questi ritenessero di
dover sollevare (come allora furono sollevate) obiezioni nei confronti
del designato ®. Si proponeva, pertanto, a supetamento delle infruttuose
sedute parlamentari oltre che del 15 luglio, anche del 27 ottobre (373
voti a favore dell’on. Basso; schede bianche 323) e del 9 novembre 1971
(353 a favore; schede bianche 328), di adottare il criterio (diverso, per
la veritd, da quello fin allora seguito) ¢ della designazione di una « rosa »
di nomi che fosse, da un lato, gradita al gruppo proponente, ma che
lasciasse, nel contempo, agli altri gruppi una certa facoltd di sceit'a e
non imponesse loro, di fatto, un vincolo ad accettare la scelta altrui.

A parte le valutazioni di ordine pill strettamente politico che la mo-
tivazione allora addotta pud suggerire (ad es.: un’obiezione analoga a
quella allora formulata non potrebbe essere sollevata, in futuro, dai
partiti di sinistra o comunque laici nei confronti di un candidato che
fosse ritenuto o avesse dato prova di ispirazione ed attivismo in senso
accentuatamente confessionale e integralista o da partiti che si ritenes-
sero progressisti nei confronti di un candidato ritenuto troppo conser-
vatore?...), perplessiti suscita soprattutto la legittimazione, che‘da essa
conseguirebbe, di un preventivo giudizio di merito ideclogico-politico sul
candidato, che tenderebbe, inevitabilmente, a trasformarsi in un processo

3 Accenna ad una valutazione critica dell'episodio anche A. Massera, Materiali
per uno studio..., cit,, p. 847, nota 21, ) o

+ Alla cui valutazione, nella natura e negli effetti, furono dedicate osservazioni
da AM. SavouLer, [ guindicesineo della Conmsulta, « Il Giornale d'Ttalia », 13 no-
vembre 1971,

* In senso sostanzialmente analogo la dottrina aveva gid ammesso, ad es., che
il presidente del Consiglio potesse legittimamente rifiutare la propria controfirma
del decreto di nomina presidenziale ex art. 4 legge n, 87, nell'ipotesi (« estrema-
mente delicata ») in cui il capo dello stato nominasse cingue giudicl « qualificati
tutti per l'appartenenza notoria ad uno stesso partito» (V. CrisarurLi, Aspetti
problematici del sistema parlamentare vigente in Italia, in Studi in onore di Emilio
Crosa, Milano 1960, I, pp. 643-44). . .

¢ La prassi anteriore, infatti, a quel che risulta ufficialmente, registra prevalen-
temente casi di elezione del candidato designato dal gruppo « avente 1115019 »; men-
tre in occasione delle elezioni che ebbero luogo per la prima composizione della
Corte, furono inutilmente ripetuti numerosi scrutini finché il candidato dapprima
designato dal Partito comunista non fu sostituito (v. la cronaca in « Giurispru-
denza costituzionale », 1956, p, 161 ss.; N. TranpacLia, Per nma storia politica...,
cit., pp. 208-11).
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alle sue idee; cid che appare in contrasto, almeno sul piano giuridico-
formale, con la ratio, da un lato, della mancata inclusione 7 tra le cause
di ineleggibilita dell’avere gid ricoperto cariche parlamentari o di par-
tito e, dall’altro, dell’approvazione dell'art. 8 della 1. 11 marzo 1953,
n. 87, che prescrive, all’eletto o al nominato, la sola sospensione da
attivitd inerente ad associazione o partito politico: qualunque sia, quin-
di, I'ideclogia professata e manifestata, nel paese e in Parlamento, sia
dal candidato (arg. ex artt. 21 e 68, primo comma, Cost.) sia dal par-
tito (o dalla corrente di partito: ... di punta o non) di provenienza (che
pur concorre, ex art. 49 Cost., alla determinazione della politica nazio-
nale). Esclusa, quindi, ogni possibile giustificazione in termini di le-
gittimita, ogni altra walutazione — sul maggiore o minore impegno
messo dal candidato (sia esso gregatio o leader) nella vita di partito, o
nelle iniziative parlamentari o extraparlamentari, o nell’esercizio wuti
civis della libertd di manifestazione del suo pensiero politico — appar-
tiene, quando non si spinga alla vera e propria introspezione o inquisi-
zione psicologica, al profilo dell’opportunitd e dei rapporti di forza poli-
tica dei gruppi parlamentari; e, su tale piano, all’obiezione che questo
o quel candidato &, ad esempio, « dichiarato marxista di punta»® si
poté, ex adverso, replicare che, in armonia ad una diversa valutazione
della evoluzione verificatasi negli ultimi anni nella societd civile e nella
comunitd politica, quella « punta » avrebbe potuto, partecipando alla
formazione della volontd del collegio gindicante, contribuire a conferire
maggiore incisivith alla giurisprudenza di un organo il cui ruoclo, per
unanime (anche se non per tutti appagante) riconoscimento, si & esteso
a quello di «supplente » del Parlamento (a prescindere poi dall’ulte-
riore e pilt generale considerazione che quello marxista, unitamente a
quello cattolico ed a quello liberale, & stato uno dei filoni ideologici
che maggiormente hanno improntato di sé la Costituzione e, in parti-
colare, molte delle sue norme programmatiche). La presa di posizione
in esame, pur con innegabile differenza in senso pifi.. progressista ed
adeguato ai diversi tempi storici e politici in cui il fenomeno si ripre-
senta, conserva, tuttavia — soprattutto nei commenti e nelle interpre-
tazioni che ne sono stati fatti o dati da una parte delle fonti di infor-
mazione pilt strettamente politiche — pitt di un’eco dei concetti di
chi, vent’anni prima, sosteneva la necessitd di una netta chivsura ideo-
logica della Corte e 'assunzione da parte dell’organo (in nome, ad un
tempo, di criteri tecnici di funzionalitd e di ortodossi principi « demo-
cratici ») di un caratrere tendenzialmente « maggioritario »; e lamen-
tava che se fosse disposta una pill elevata maggioranza per Pelezione

" Come pure era stato proposto dagli onn. Casalinuove e Calamandrei, senza
che la proposta fosse accolta (v. Affi Cameera del 28 novembre 1950),

* Come scrisse allora, a proposito del candidato socialista, il quotidiane dc « 11
Popolo » del 17 luglio 1971; il quotidiano precisava che tale posizione del can-
didato, pur rispettabilissima, era «poco idonea per la qualifica specifica di un
giudice costituzionale »; v. anche il numere dell’S novembre 1971 (« atteggia-
menti di puntaw», «massimalismo pofitico »).
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dei suoi giudici, si sarebbe ceduto al « compromesso, data la resistenza
dei comunisti » ad accettare pil accessibili quorum; si sarebbe, inoltre,
accolta la « pretesa » di quelli « di essere trattati quale minoranza co-
stituzionale » ®, e si sarehbe, infine, arrivati « al bel successo di avere
uno o anche due giudici comunisti nella nostra Corte costituzionale per
i begli occhi dei moscoviti. Meglio pensarci a tempo! » '°,

Tl fatto che la Corte debba avere, per sua istituzionale ed organica
predisposizione e per la particolate natura delle sue funzioni, una « sen-
sibilith politica » sta a significare che il collegio, nel suo complessa, deve
esserne dotato ''; ma nel suo interno, ciod nella sua composizione, pos-
sono aversi, proptio per la diversa estrazione, « punte » individuali di
moderatismo accanto a « punte » di progressismo, essendo rimesso, in
definitiva, al processo di omogeneizzazione e di formazione della deci-
sione trovare il giusto equilibrio (salvo dare rilievo esterno alle stesse
opinioni dissenzienti della minoranza) 2,

Ma la motivazione negativa allora addotta e sopra richiamata appa-
re, altresi, insoddisfacente per un altro implicito, ma inaccettabile, co-
rollario che essa appare logicamente idonea a giustificare, nel senso che
le uniche « opportune » nomine o elezioni che ricadano su membri del
Parlamento o su uomini di partito alla carica di giudice costituzionale
(quand’anche fossero particolarmente qualificati da requisiti di elevata
pteparazione tecnica) siano quelle che ricadano su persone in qualche
modo politicamente: « neutre », 0 non « di punta », o, comunque, non
di primo piano (o, al limite, di fedeli esecutori, all’'uopo, delle direttive
di partito o di gruppo?...). Elementi tutti che, se I'ipotizzato deviante
orientamento fosse dai gruppi parlamentari effettivamente seguito, con-
cotrerebbero, indubbiamente, a burocratizzare la composizione e lo stes-
50 funzionamento dell’organo di garanzia ® e rivelerebbero, in ogni

* E si aggiungeva « mentre si sa che sono dei sovvertitori dellordinamento
parlamentare e tendono alla dittatura ».

¥ Concetti e parole — tratti da una serie di articoli poi raccolti nell'Opera
omnia, cit., X1I, p. 83 ss. — del sen. Sturzo. V. sul punto swpre, cap. V, par. 5.

" Non si & sempre detto, del resto (anche in sedi ufficiali) che, in seno alla
Corte, la collegialitd prevale sulla individualith del singolo gindice? V. in parti-
colare sul punto I'efficace puntualizzazione di G. Brawca, Collegialité wei gindizi
della Corte costiturionale (conferenza padovana del 1969), Padova 1970, che insi-
ste sulla collegialitd effettiva.

* Gli storici e i politici sanno, del resto, che la permanenza nel Palazzo della
Consulta pud essere anche causa di... miracoli e di conversioni ideclogiche, I so-
ciologi non trascurerebbero di considerare, inoltre, gli effetti... coagulanti dello
e spirito di corpo» proprio di ogni istituzione.
© " Da questa stessa preoccupazione sembra anche ispirata la lettera che un
gruppo di docenti universitari allora indirized a molti deputati socialisti in ordine
alla scelta del candidato che la segreteria del partito si accingeva a desipnare in
sostituzione di quello ripudiato: w. « Panorama » del 23 giugno 1972, 11 pericolo
rilevato nel testo sarebbe poi ancora pilt grave se le elezioni da parte delle su-
preme ‘magistrature ordinaria e amministrative fosseto ispirate soprattutte da
considerazioni di ruolo e di carriera degli elettori: cid che, peraltro, sembra evi-
tato dalle pitt recenti riforme in ordine alla « carriera » (recte: all’assunzione di
diverse funzioni, ex art. 107, terzo comma, Cost.) dei magistrati,
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caso, una malintesa e ristretta accezione (partitico-parlamentare) dei
moadi idonei a conferire la necessaria « sensibilitd politica » alla Corte:
ben lungi, quindi, da quel profilo ideale di giudice che un autorevole
ex costituente volle tracciare sottolineando di esso soprattutto I'« al-
tezza morale ed intellettuale » ™,

Se poi I'obiezione si volesse appuntare non sul merifo delle idee po-
litiche professate (secondo l'ordine dei walori ai quali la Costituzione
concede la sua garanzia), ma sul modo in cui esse sono abitualmente
manifestate (dalla cattedra o nella piazza, dalla tribuna parlamentare o
nei cottei), oggetto della valutazione e della censura verrebbe ad essere,
allora, pii1 il temperamento (o lo stile) dell'nomo che la sua stessa qua-
lificazione ideologica (in sostanza, & come se si dicesse di un candidato:
rivoluzionario nelle idee, sia pure, ma ... in pantofole e a voce bassa!):
e su questo piano & facile intuire a quali « deviazioni » (per usare un
termine del cotrente linguaggio politico) si darebbe luogo ed a quali
abusi ed arbitri (rischiando di evocare lo spirito o i metodi del non
dimenticato sen, McCarthy).

MNon sussistendo, né in fatto né istituzionalizzata, come, invece, ne-
oli Stati Uniti, una libera indagine preliminare da parte di organi pro-
fessionali, o parlamentari, o sindacali, o di pubblica opinione, alla stre-
gua di valori diffusamente accolti e sentiti nel corpo sociale, sulla for-
mazione politico-culturale o sugli otientamenti ideologici o sulla stessa
civile e privata buona condotta del candidato proposto dal presidente
al consent senatoriale ™, nel nostro ordinamento la valutazione nel desi-
gnato di tutto cid che in esso non attiene al mero possesso dei requisiti
tecnici richiesti, pur non esclusa, non si spinge, tuttavia, a tal punto, o
rimane del tutto assorbita e riservata iz apicibus, all'interno del gruppo
designante e degli altri gruppi: si esaurisce, cio?, di regola, sul piano
dei rapporti politico-partitici, ben poca eco avendo (se non quando ..
scandala eveniunt) sul piano partecipativo. A tale controllo diffuso sul-
I'¢ affidamento » del candidato si sostituisce, almeno secondo I'id quod
plerumague accidit, il self-restraint individuale, cui la legge, espressa-
mente o per implicito, fa appello, e, in definitiva, il potere della stessa
Corte (1. cost. 9 febbraio 1948, n. 1, art. 3) di disporre la sospensione
o la rimozione del giudice per gravi mancanze nell’esercizio delle fun-
zioni (ché, comunque, non pud trasformare, neppure essa, qualifica-
zioni o esclusioni ideologiche in requisiti di buona condotta).

Quel che poté apparire — nella vicenda storica qui sommariamente
richiamata — non conforme ai precedenti rilievi (al punto da ravvi-
sare una « violazione della tradizione patlamentare » ') fu I'improvvisa
ed unilaterale deroga alla prassi o alla convenzione fino allora seguita
(per quanto la si voglia criticamente valutare o svalutare); ed il supera-

" C, Mortatt, La Corte costituzionale e § presupposti.., cit., p. 70 :

¥ V. in proposito Pinteressante nota di A, Mavascumi, Le wltime nowine alla
Corte suprema degli Usa, « Giurisprudenza costituzionale », 1971, p. 2083 ss.

% o T| Messaggero », 16 luglic 1971; in senso analogo «'Unitd » del 17 luglio.
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mento del punto morto non poteva, per allora, che trovarsi nella forza
del numero e nel mutamento della candidatura, come in effetti avvenne:
a circa un anno dalla vacanza, il Parlamento elesse, nella seduta co-
mune delle due Camere del 27 giugno 1972, il nuovo giudice.

Tuttavia la « lezione » dei fatti suggeri, a prevenzione del loro ri-
petersi alla stregua delle norme vigenti, una proposta 7 di riforma legi-
slativa di parte socialista (ritirata, peraltro, quando lo stampato parla-
mentare era ancora in bozza) mirante ad evitare elezioni di un singolo
giudice (sempre esposte ad improvvise « rotture » del patto) e ad im-
potre, invece, mediante una modifica delle norme relative alla durata
della carica e delle scadenze, una lista bloccata di candidati garantita
dal condizionamento reciproco dei gruppi.

In effetti, alla base del disaccordo allora wverificatosi tra i gruppi
democristiano e socialista e del differente apprezzamento da essi formu-
lato in ordine alla corretta interpretazione della prassi anteriore (per
la veritd, non univoca), si pud individuare — al di 13 dei protagonisti
della vicenda — la possibilita di una duplice interpretazione di cui si
mostra suscettibile la prescrizione legislativa di- una maggioranza qua-
lificata per 'elezione patlamentare dei giudici. L'art. 3, legge cost. cit.,
infatti, si presta, in astratto {ed a parte ogni altra considerazione) ad
essere intesar @) o nel senso che 1 gruppi — di wolta in volta o per
tacita e durevole convenzione — si accordino di compiere una reciproca
e compiacente rinuncia ad esprimere, ciascuno, una propria valutazione
in ordine alla idoneitd tecnica e politica dei candidati altrui e di questi,
pertanto, si accetta acriticamente la designazione e si procede all’ele-
zione; b) o, viceversa, si rivendica, da ciascun gruppo (o da un sclo
gruppo, ma determinante), una proptia autonoma wvalutazione degli al-
trui candidati, per pervenire (se non insorga opposizione o dissenso)
ad una concorde scelta e concorrente elezione di essi.

Pubd ricondursi alla seconda interpretazione il suggerimento, allora
rivolto dal gruppo oppositore a quello « avente titolo » (allo scopo pra-
tico di sbloccare la situazione determinatasi) di designare, in sostitu-
zione di quello respinto, una «rosa» di candidati: e tale criterio &,
certamente, in sede teorica, per un carattere tecnico proprio dell’atto
giuridico di designazione ¥, piti idoneo a conciliare il potere sostanziale,
che sia riconosciuto, per convenzione o per patto politico ™, ad un

7 8i weda il testo in « Giurisprudenza costituzionale », 1974, p. 2852 ss.

® Sulla nozione v, G. Guaring, Deliberarione, nomina, elezione, « Rivista italia-
na di scienze piuridiche », 1954, pp. 83-84.

¥ Mel senso che le convenzioni hanno per destinatarie le istituzioni e non le
parti politiche, tra le guali pud stabilirsi, semmai, un accordo o un patto, espresso
o tacito, v. AM. Sawourri, Il guindicesimo della Consulta, cit. Per un'ampia
rassegna delle opinioni della dottrina tedesca sul walore di tali atti, v, anche P.
PerTa, Lo satura ginvidica degli accordi tra partifi politici, « Rivista di diritto del
lavoro », 1969, p. 263 ss. Per i problemi pilt generali, v. G.U, Rescieno, Le con-
venzioni costituzionali, Padova 1972, in part. pp. 115 ss. e 123 ss. Sulle origini
e i precedenti di tali accordi fra i gruppi sono tuttora interessanti le considera-
zioni swolte dal sen. Sturzo con riferimento alla prima composizione della Corte:

202

gruppo, di proporre agli altri un proprio candidato, e la contrapposta
facoltd degli altri gruppi di esprimere utilmente un loro controllo di
merito, o un loro gradimento, in ordine alla scelta o elezione da effet-
tuare nell’ambito della « rosa » ™. ‘

Accogliendo, invece, la prima interpretazione {sub a), ciascun gruppo,
sottraendosi ad ogni condizionamento o controllo che possa provenire
da un diverso giudizio di altri gruppi, acquista una maggiore liberta di
scelta. Certo & che dai lavori preparatori, sia della Costituzione sia
della legge ordinaria successiva, risulta chiaramente quale fosse 13. ratio
originaria dell'alto quorum: che il necessario concorso delle diverse
parti politiche contribuisse alla spoliticizzazione dell’elezione; e la wa-
lidita di tale giustificazione fu riconosciuta dai riformatori del _19:3?,
che, nell’elevare e costituzionalizzare in due terzi dei componenti 1"as-
semblea la maggioranza, pur qualificata, di tre quinti anteriormente
richiesta dall’art. 3 della legge ordinaria del 1953, n. 87, -:ilchi_aralrnn[::
di voler, in tal modo, superare « largamente la consueta guota di discri-
minazione fra maggioranza e minoranza ».

Tuttavia il fatto che sia stata rivendicata in sede politico-parlamen-
tare o prospettata l'altra possibile interpretazione non & privo di signi-
ficato, ci sembra, ed & in qualche modo spiegabile sul piano storico-
evolutivo (anche se il risultato ultimo & apparso a molti contra tenoren:
rationis), Non va, infatti, trascurato il valore strumentale che tale in-
terpretazione (del tipo indicato sub a) pud assumere alla Juce dell’espe-
rienza costituzionale ed, in particolare, dell'evoluzione subita dai ruoli
del Parlamento, da un lato, e della Corte, dall’altro®. ‘

Tale esperienza ha dimostrato che molto spesso riforme legisla-
tive, sia pure puntuali e circoscritte a poche disposizioni, non sono
state realizzate nella loro sede naturale, quella parlamentare, in cui
Porientamento e le scelte o la semplice inerzia della maggioranza & de-
cisiva e, comunque, l'azione politica subisce non infrequenti sospen-
sioni o dilazioni o immobilismi, ecc.; e che, all'opposto, ],’e_limg'n‘azmne
di molte disposizioni limitative, ma dagli estesi effetti sociali, si & otte-
nuta in sede di sindacato sulla legittimita delle leggi da parte della
Corte costituzionale. N

Cid pud spiegare — sotto un profilo attinente alla politica delle
istituzioni — che i gruppi, che sono in opposizione in Parlamento, o
in posizione antagonista o di contrappeso nelle stesse co‘a!hz_mxg.da
governo, tendano ad assumere ed a svolgere un ruolo pill incisivo

w. Opera ommia, cit., XIT, pp. 417, 43233, ecc, e, dello stesso GJU. Rescicho,
voce P« Gruppi parlamentari », in Enciclopedia del diritto, Milano 1970, NIX,
. 787. _
P Mon & prive di significato che tale criterio sia stato, talvolea, sy:cc_u!to anche in
proposte legislative di riforma delle norme sulla nomina dei _gludllt;.[ di competenza
del presidente della Repubblica, allo scopo dichiarato di limitare Pampia d1r;|:rezm-
nalits di tale organo: v. la proposta di legge costituzionale presentata dalPon. F.
De Martino ed altri alla Camera dei deputati il 9 luglio 1973, ma subito ritirata.

% V. in senso analogo, E. Curri in « Politica del diritto », 1971, p. 281.
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e diretto nella composizione di guell’organo che si & dimostrato (a
parte ogni valutazione di merito di tale fenomeno) idoneo a svolgere
una non trascurabile « supplenza riformatrice ».

A qualche osservazione critica pud, ancora, prestarsi la decisione, in
quell’occasione adottata, del presidente della Camera, quale presidente
della seduta comune, di non procedere ad ulteriore convocazione delle
assemblee finché i gruppi non avessero raggiunto un accordo sulla
candidatura #. Una decisione in tal senso (peraltro, gid aspramente cri-
ticata in passato, in occasione di analoghe vicende di elezioni di giudici
costituzionali) ® pud apparire prima facie ispirata a criterio realistico
nella valutazione delle condizioni di effettivo ed utile funzionamento
delle assemblee parlamentari riunite o suggerita dallo scrupolo di tute-
lare il prestigio di queste nel pericolo di riunioni al buio e di ripetuti
infruttuosi scrutini. Tuttavia, se spiegabile alla Ince di pitt generali
considerazioni relative alla effettivith del sistema istituzionale vigente,
essa non appare giustificabile in diritto, né opportuna in fatto. Esclusa,
evidentemente, la possibilita di invocare a suo fondamento l'art. 8,
primo comma, del Regolamento della Camera® che al presidente de-
manda di assicurare il « buon andamento » dei lavori di quella assem-
blea, & da sottolineare che al presidente della seduta comune & posto,
in questa come in altre fattispecie implicanti un’attivita di mera ese-
cuzione della Costituzione, un preciso obbligo di attivazione e di con-
vocazione (tanto pib, si direbbe, a termine scaduto)® ed & consentito,

# Secondo la notizia tiportata, ad esempio, dal periodico « Panorama » dei
primi giorni del mese di ottobre e dal quotidiano « Il Tempo » del 13 ottobre.

# Diverso fu, nel corso delle ben note wvicende che precedettero la prima com-
posizione della Corte, la condotta dell’allora presidente della Camera e del Parla-
mento in seduta comune, on. Gronchi, del quale, peraltro, il sen. Sturzo criticava
non sole e non tanto la decisione del rinvio delle sedute (mentre — ossetvava —
eta suo dovere obbligare l'assemblea « a votare fino al raggiungimento defla no-
mina, 4 cosfo di farls sedere piormo e notiew ed il rinvio fu e¢un gesto umano
verso novecento persone; ma non fu un gesto legale »: Opera Owinia, cit.,, XIII,
p. 74), quanto, invece, liniziativa, da quegli assunta, di conwocare i gruppi parla-
mentari per un’intesa preventiva (ibidem, pp. 432-33). Sul punto della ripetizione
degli scrutini, in senso conforme era la valutazione della dottrina: v., ad esem-
pio, G. Guarmo, Deliberazione..., cit,, pp. 99-100.

In relazione al «caso Bassows in esame, w. anche A, Massera, Materiali per
uno sindio.., cit., p. 847, nota 21, che imputa l'inerzia, genericamente, al Parla-
mento. Sarebbe da approfondire, opportunamente, quale ruclo potrebbe svolgere,
in situazioni del genere, il presidente della Repubblica {messapgio libero ex art.
87, secondo comma, Cost.? convocazione in via straordinaria ex art. 62, secondo
comma?,..).,

# MNormalmente applicabile nelle riunioni del Parlamento in seduta comune:
art. 353 cpv, dello stesso Regolamento.

1’1 e se, con involontario ottimismo (ma sulle crme di un illustre esempio:
v, P'art. 85, ultimo comma, Cost.: « lelexiome [del presidente della Repubblical
ba lwogo entro quindici piorni dalla riunione delle nuowe Camere »), l'art. 5 cpw.
della legge cost. del 1967 testualmente dispone: « le sosffiuzione spwicne entto un
mese dalla vacanza ». Sulla natura (propria dell'atto di convocazione nella fatti-
specie in esame] di atto vincolato nell'an, nel geid, nel guando, salva la scelta
del dies idomens alla riunione, v. G. Fenrana, Il Presidente di assemblea parle-
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in caso di mancata elezione nel mese dalla vacanza, di svolgere un’op-
portuna funzione maieutica, mediante la ripetizione continua delle riu-
nioni e I'implicito invito ai groppi parlamentari di trovare quel neces-
sario ed indilazionabile accordo che & imposto, nell’attuale distribu-
gione delle forze politiche, dalla regola della maggioranza qualificata,
richiesta dall’art. 3 della legge cost. del 1967, Altri beni ed interessi
giuridici, che, in quella fattispecie, all'organo presidenziale sono diret-
tamente commessi, avrebbero potuto trovare pitt immediata tutela, non
ultima quella di consentire, il piti presto possibile, un funzionamento
a composizione integrata dell’organo di garanzia ed evitare il protrarsi
di una situazione funzionale della Corte che, sebbene legittima sulla
base dell’interpretazione accolta dell’art. 16, secondo comma, della 1. 11
marzo 1953, n. 87, presenta pur sempre carattere eccezionale ed ha
imprevedibili conseguenze sul contenuto dell’attivitd decisoria dell’or-
gano (in relazione anche al verificarsi dell'ipotesi del doppio voto del
presidente della Corte, di cui all’ultimo comma della stessa disposi-
zione).

La rinuncia a far valere una interpretazione della natura dell’attri-
buzione presidenziale in questione che non fosse meramente notarile o
arbitrale, né comunque esercitabile a richiesta o subordinata a wvaluta-
zioni esterne o collegiali, non ha certamente contribuito ad evitare un
evento che pud costituire un pericoloso precedente per il corretto fun-
zionamento non solo e non tanto della Corte, ma delle istituzioni nei
loro reciproci rapporti. Sta di fatto che proprio in quell'anno in cui il
collegio rimase incompleto furono adottate, tra le altre pur rilevanti
(ad es., la sent. n. 10 del 1972, sull’ammissibilita del referendum abro-
gativo della legge sul divorzio), alcune delle pit importanti decisioni
in materia regionale di questi ultimi anni, quali la sent. n. 40 del 1972
(in ordine alla 1. 10 febbraio 1953, n. 62, sulla costituzione e funzio-
namento degli organi regionali) ed il gruppo di sentenze (nn. 139-142
dello stesso anno) sui decreti di trasferimento delle funzioni ammini-
strative dallo stato alle regioni, che, nel giudizio di larga parte della
dottrina, avrebbe rapidamente richiuso, per I'autonomia delle seconde,
lo spiraglio che era stato intravisto nella sent. n. 39 del 1971

mentare, Milano 1963, pp. 271-72, il quale, coetentemente, sottolinea che « non &
pensabile un ostruzionismo diretto a rendere impossibile V'esercizio dei poter del
Parlamento in seduta comune, né il rifiuto deliberato di procedere all’attivitd
elettorale dell'organo » (p. 292).
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69 MARCELLO CAPURSO, I giudici della
Repubblica, Seconda edizione,

70 piEr0 A1MO, Bicameralismo e re-
Elond,
71 Llistituzione Govermo. Aunalisi e

prospeftive, a cura di SERGIO RI-
STUCCIA. Seconda edizione,

72 PIERRE - AVRIL, MASSIMO BOMANNI,
FRANK STACEY, Governo, wiristri,
presidente,

73 PIERRE LEGENDRE, Siafo e sociefd
in Francia.

74 MaRCELLO CAPURS0, La repubbli-
ca enropes. Seconda edizione.

73 GUGLIELMO NEGRI, L'occhio sulla re-
pubblica,

76 HENRY PaRRIS, Una barocrazia co-
stituzionale, L'evoluzione dell’ame-
ministrazione centrale inglese dal
Seftecento a oggi.

77 GUSTAVO GUIZZARDI, La religione
della crisi.

78 cARLO . CHIMENTI, Gl organi Bica-
merali mel Parlamento ifaliano,

79 JEAN-LOUIS FLANDRIN, La fammiglia.
Parentela, casa, sessualitd wella so-
cletd preindusiriale,

80 UMBERTO SEGRE, Veritd e politica.
Veritd della politica.

81 GIUSEPPE BERTA, Le idee al potere.
Adrigno Olivetti tra la fobbrica e
la Comunita,

82 Le funzioni sociali del watrimo-
nio, a cuta di MILLY BUONANNO.

&3 crusTine v'orazio, La gewesi della
Carte Costituzionale.
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