Universita PANTHEON-ASSAS

’ . THWNIYVERSITE
Ca Fos_can A
Venezia

Corso di Dottorato di ricerca

in Diritto, mercato e persona
ciclo XXXV

Tesi di Ricerca
in cotutela con I’Université Paris II Panthéon-Assas

Ecole doctorale “G. Vedel” en Droit public interne et comparé

La giustiziabilita della
forma di governo
parlamentare

Caso italiano e prospettive di comparazione
SSD: TUS/08- TUS/09 - TUS/21

Coordinatrice del Dottorato
Ch. prof.ssa Claudia Irti

Supervisori
Ch. prof. Luigi Benvenuti
Ch. prof. Marco Mancini

Supervisore cotutela
Ch. prof. Armel Le Divellec

Dottorando
Alessandro Lauro
matricola 956499






Questo lavoro di tesi ha beneficiato di un finanziamento da parte del consorzio
Universita Italo-Francese, nell’ambito del Progetto Vinci 2021, capitolo II, per la sua
realizzazione in co-tutela.



INTRODUZIONE

Il ruolo della giustizia costituzionale negli ordinamenti democratici e, in particolare, il suo rapporto
con (e il suo apporto a)i processi di decisione politica & al centro dell’attenzione dottrinale da
oramai molto tempo'. La “giurisdizionalizzazione” dei fenomeni politici* & un dato consolidato, al
punto che si é arrivati ad affermare che se la questione democratica del XX secolo é stata quella dei
Parlamenti, nel XXI secolo il tema democratico & quello della giustizia®.

Tuttavia, in anni recenti il fenomeno ha iniziato a mostrare, in maniera sempre piu ricorrente, un
profilo “nuovo” o, quantomeno, prima meno appariscente. Di fatti, sempre piu di frequente i giudici
costituzionali intervengono non per censurare specifiche scelte politiche — in nome dei principi
costituzionali, in generale, e a tutela dei diritti fondamentali, piu specificamente — ma per arbitrare
contese fra organi costituzionali di natura politica, che toccano al cuore i meccanismi dei vari
sistemi di governo.

Rimandando agli approfondimenti successivi, possiamo qui citare solo alcune di queste pronunce, a
dimostrazione dell’attualita della tematica.

Partendo dall’Italia, la Corte costituzionale ha sindacato per la prima volta e nel giro di tre anni due
leggi disciplinanti il sistema elettorale nazionale. La consacrazione del singolo parlamentare come
potere dello Stato nell'ordinanza n. 17/2019, pronunciata a seguito dell’approvazione della legge di
bilancio per il 2018, segna un ulteriore sviluppo di notevole importanza.

Ma l'esempio italiano é lungi dall’essere isolato: nel novembre 2018, il Tribunal Constitucional di
Madrid ha pubblicato una sentenza (n. 124) volta a risolvere un inedito conflitto, sollevato due anni
prima, fra Governo Rajoy (all'epoca dimissionario) e Congreso de los diputados in materia di
controllo parlamentare. Tale conflitto, proposto dall'Assemblea nei confronti del governo, nasceva
in un contesto politico estremamente complesso, poiché, a seguito delle elezioni del dicembre 2015,
nessuna forza politica disponeva di una maggioranza parlamentare autosufficiente. Questa stessa
situazione si e riverberata sull'attivita del giudice costituzionale, che é stato chiamato ad arbitrare
altri conflitti promossi dal governo contro l'ufficio di presidenza del Congresso, quando

quest'ultimo accordava l'iscrizione all'ordine del giorno di proposte legislative (del Partito socialista

' P. BARILE, E. CHELI, S. GRASSI (a cura di), Corte costituzionale e sviluppi della forma di governo in Italia,

Bologna, II Mulino, 1982; S. PANIzzA (a cura di), Il contributo della giurisprudenza costituzionale alla
determinazione della forma di governo italiana, Torino, Giappichelli, 1997; V. TONDI DELLE MURA, M. CARDUCCI,
G. RoDIO (a cura di), Corte costituzionale e processi di decisione politica. Atti del Seminario (Otranto, 4-5 giugno
2004), Torino, Giappichelli, 2005; A. RUGGERI (a cura di), La ridefinizione della forma di governo attraverso la
giurisprudenza costituzionale, Napoli, ESI, 2006; G. SCACCIA (a cura di), Corti dei diritti e processi politici.
Convegno internazionale in memoria di Carlo Mezzanotte, Napoli, ESI, 2019.

> R. HIRSCHL, The Judicialization of Politics, in R. E. GOODIN (a cura di), The Oxford Handbook of Political Science,
Oxford-New York, Oxford University Press, 2011.

*  D.LUDET, D. ROUSSEAU, La justice, un pouvoir de la démocratie, Parigi, Fondation Terra Nova, 2011, p. 13 .



o di Podemos) cui l'esecutivo conservatore di Mariano Rajoy aveva opposto irricevibilita finanziaria
prevista dall'art. 134, comma 6 della Costituzione spagnola (sentenze n. 34 e 44 del 2018; 17 del
2019).

Nel gennaio 2017, la Corte Suprema del Regno Unito rendeva una decisione destinata a cambiare il
diritto e la storia costituzionale britannici (Miller vs. Secretary of state for Exiting the European
Union), sancendo l'impossibilita per il Governo di Theresa May di avvalersi della cd. Royal
Prerogative per avviare il processo di uscita del Regno Unito dall'Unione Europea e stabilendo,
dunque, la necessita di un pronunciamento parlamentare. Due anni piu tardi — sempre nel
burrascoso contesto della Brexit — la stessa Corte Suprema dichiarava illegittima e
conseguentemente nulla la prorogation del Parlamento di Westminster (R (Miller) v The Prime
Minister, Cherry v Advocate General for Scotland).

Nel 2017, dall'altro lato della Manica, il Conseil d'Etat francese accettava di sindacare un atto di
nomina del Presidente Hollande, attaccato direttamente dal Presidente del Senato, il quale
lamentava il mancato coinvolgimento delle Commissioni parlamentari della Camera Alta nel
procedimento di nomina della Commissione competente a definire le circoscrizioni elettorali ex art.
25 della Costituzione francese. Questa grande premiére della massima giurisdizione amministrativa
francese ha segnato un'ulteriore e notevole scalfitura nella teoria degli actes de gouvernement,
tradizionalmente sottratti al controllo giurisdizionale. Per parte sua, il Conseil constitutionnel ha
ribadito nel quadro del contenzioso a priori che il presidente della Repubblica e la sola autorita
competente a nominare i ministri, sgombrando cosi il campo da qualunque ipotesi di lettura duale
dell'art. 8 della Costituzione francese (decisione 2017-752 DC).

Nel marzo 2020, in piena emergenza pandemica da Covid-19, la Corte Suprema israeliana ordinava
allo Speaker della Knesset di indire immediatamente le elezioni per la sua conferma o la scelta di un
diverso Presidente, senza che vi fosse alcun bisogno di attendere la formazione del Governo
(Movement for Quality Government in Israel v. Speaker of the Knesset). Due mesi piu tardi, la Corte
riteneva di non dovere — allo stato — intervenire per ripristinare la legalita costituzionale, dopo
essere stata interpellata per valutare la legittimita dell’accordo di coalizione intercorso fra Benjamin
Nethanayu e Benny Gantz, reso viabile dalla modifica della Basic Law: The Governement volta ad
istituzionalizzare una “staffetta” fra i leader dei due partiti di coalizione.

Persino una Corte abituata ad esercitare la propria missione in un vasto ambito di controversie fra
organi politici, quale il Bundesverfassungsgericht tedesco, si trova a decidere casi ancora piu
originali rispetto ai suoi precedenti e, se si vuole, sempre piu sfuggenti sul piano del contenzioso
costituzionale, come la possibilita per un Ministro federale di esprimere delle opinioni politiche

negative nei confronti di partiti politici avversari (2 BVE 1/19 del 9 giugno 2020).



Insomma, questa rapida rassegna gia testimonia di un sempre maggior intervento dei giudici nella
definizione delle regole che presiedono agli assetti di governo nei vari ordinamenti e, di riflesso, di
una sempre maggior tendenza degli attori politici a farsi attori processuali e ad invocare, dunque, la
pronuncia delle Corti.

Lo scopo della presente ricerca e allora quello di studiare in che misura le regole giuridiche (in
primis di rango costituzionale) che informano i sistemi di governo possono trovare applicazione e
protezione davanti alle giurisdizioni costituzionali e come queste ultime maneggiano tali delicati

impianti normativi.



CAPITOLO1
IL GOVERNO PARLAMENTARE ALLA PROVA DELLA GIUSTIZIABILITA’
Sezione 1

COORDINATE GENERALI

1. Il principio-giustiziabilita come corollario dello Stato di diritto e del rule of law

«nelle azioni di tutti gli uomini, e massime de’ principi, dove non e iudizio a chi reclamare, si
guarda al fine. Facci dunque il principe di vincere e mantenere lo stato»*.

Nel capitolo XVIII del suo Principe, dedicato ai modi con cui mantenere la lealta (quomodo fides a
principus sit servanda), Niccolo Machiavelli invita il sovrano ad ispirarsi al mondo animale, per
essere al tempo stesso «golpe et lione», per non cadere nelle trappole e per saper imporre il proprio
dominio con la forza ove necessario®. Malgrado le apparenze, il principe non deve rinunciare ad
agire per conservare il suo principato.

E interessante osservare che proprio in questo passaggio, dove Machiavelli elabora la teoria che
verra sintetizzata nel fortunato proverbio (“il fine giustifica i mezzi”), compare il riferimento ad
un’assenza di «iudizio», cioé di giudice, al quale & possibile reclamare contro gli atti del principe®.
Partire da uno dei testi pit emblematici del pensiero politico-filosofico fiorito attorno al potere
assoluto dei sovrani’, puo sembrare quantomeno bizzarro per una ricerca che si prefigge di indagare
la giustiziabilita della forma di governo.

Eppure, ci immette ex abrupto nell’interrogativo che sta al cuore dell’indagine: a chi si reclama
contro le azioni dei moderni principi, di coloro che detengono il potere ai massimi livelli? Come si
portano in «iudizio» coloro i quali atti sono liberi nei loro fini (per riprendere un’espressione nota,

su cui torneremo)?

4 N. MACHIAVELLI, Il Principe, cap. XVIII ( p. 170, ed. Milano, BUR, 2010, a cura di P. Melograni).

> Ivi, p. 166.

In questo stesso capitolo, Machiavelli aveva esordito menzionando i due modi di combattere: «l’uno con le leggi,
I’altro con la forza». E al secondo che Machiavelli suggerisce di ricorrere, data I’insufficienza del primo.

E giusto sottolineare che il pensiero politico di Machiavelli e la sua influenza non si fermano al Principe e alla
celebrazione del potere, come dimostra 1’analisi delle Repubbliche nei Discorsi sopra la Prima Decade di Tito
Livio, in cui emerge il concetto di «civile equalita» e di equilibrio nel governo fra le diverse componenti (cap. II e
LV). Questa riflessione apportera un contributo fondamentale allo sviluppo del costituzionalismo repubblicano: cfr.
M. FIORAVANTI, Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, Roma-Bari, Laterza, 2009, p. 10 e 111;
P. PASQUINO, Machiavelli e Aristotele: le anatomie della citta, in Filosofia politica, n. 2/2007, p. 199 ss.
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La situazione descritta da Machiavelli & quella che portera per opposizione, nel corso della storia®, a
sviluppare i germi del costituzionalismo e, in particolare, i concetti fratelli — ancorché non gemelli —
di “rule of law” e “stato di diritto”

Si tratta di due concezioni sviluppatesi parallelamente nelle due tradizioni giuridiche europee (il
common law di origine britannica e il civil law continentale) che, per quanto con sfumature diverse,
condividono un medesimo intento di natura politica: limitare I’arbitrio dei governanti, sottoponendo
le loro azioni a dei modelli di comportamento precostituiti e stabiliti da chi e titolare di porre regole
generali ed astratte’. La loro nascita ed il loro sviluppo sono dunque intrinsecamente legati alla
storia del costituzionalismo come limite al governo arbitrario' attraverso il diritto"".

Il principio® dello Stato di diritto, e vale anche per il rule of law, é pluridimensionale e sfaccettato,
un principio-contenitore: la sua esistenza genera e comporta che si installino nell’ordinamento altri
principi-corollari, senza i quali il principio-genitore resterebbe privo di senso operativo'.

Uno fra questi e il principio di legalita: espressione talvolta utilizzata come sinonimo di Stato di
diritto, essa pero gia presuppone che all’interno del diritto si scelga una precisa fonte rispetto alla

quale verificare quella predeterminazione di atti e condotte, ovvero la legge. Storicamente, il

Sebbene si contino esperienze costituzionali in cui potenti magistrature tenevano a bada ’arbitrio dei governanti,
come lo stesso MACHIAVELLI nel Libro primo, capitolo XLIX dei Discorsi sopra la Prima Decade di Tito Livio
sottolinea della Serenissima Repubblica di Venezia: «che i pochi furono sempre ministri de’ pochi, e de’ pit potenti.
Da che si e guardata la citta di Vinegia; la quale ha dieci cittadini, che, sanza appello, possono punire ogni cittadino.
E perché e’ non basterebbono a punire i potenti, ancora che ne avessino autorita, vi hanno constituito la Quarantia: e
di pit, hanno voluto che il Consiglio de’ Pregai, che é il Consiglio maggiore, possa gastigargli; in modo che, non vi
mancando lo accusatore, non vi manca il giudice a tenere gli uomini potenti a freno». Per una panoramica sulla
complessa architettura istituzionale della Repubblica di Venezia, volta a garantire ante litteram “pesi e contrappesi”,
con un pervasivo controllo sugli atti degli organi costituzionali, v. G. MARANINI, La Costituzione di Venezia. Dopo
la serrata del Gran Consiglio, 1I, 1931, (ried. Firenze, La Nuova Italia, 1974); G. GULLINO, L’evoluzione
costituzionale, in Storia di Venezia, Roma, Treccani, 1996; M. CARAVALE, Le istituzioni della Repubblica, in Storia
di Venezia, Roma, Treccani, 1997 (gli ultimi due contributi sono ora disponibili online in treccani.it).

G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, Einaudi, 1992, p. 26. Rinviamo al cap. V, sez. II,
espressamente dedicata al judicial review e al rule of law per approfondimenti.

10 C.H. McILLWAIN Constitutionalism: Ancient and Modern, 1975, ried. Indianapolis, Liberty Fund, 2007, p. 21:
«constitutionalism has one essential quality: it is a legal limitation on government; it is the antithesis of arbitrary
rule; its opposite is despotic government, the government of will instead of law. [...] the most ancient, the most
persistent and the most lasting of the essentials of true constitutionalism still remains what it has been almost from
the beginning, the limitation of government by law».

11 richiamo al diritto — e non alla legge — € indispensabile per due ragioni. Da un lato, le Costituzioni moderne, con
I’introduzione nel loro ordinamento interno del controllo di costituzionalita, hanno superato il puro legalismo
ottocentesco, riconoscendo che limita il potere non solo la legge parlamentare in senso formale, ma anche la
costituzione, interpretata da un apposito giudice. Prova ne é I’art. 20, comma 3, della Grundgesetz (GG) tedesca
(«Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmdBige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind
an Gesetz und Recht gebunden»), che vincola i poteri giudiziario ed amministrativo alla legge e al diritto. Dall’altro
lato, bisogna ricordare che il common law si sviluppa a partire da pochi testi legislativi e molti precedenti giudiziari,
che formano un unico ordine normativo (la law, appunto).

Ricordiamo che I’espressione di origine tedesca (Rechtsstaat) fa riferimento ad uno specifico principio giuridico,
che comporta dei corollari. Di per sé, esso non costituisce propriamente quella che in Italia si chiamerebbe una
“forma di Stato”. Se in un ordinamento vige uno “Stato di diritto”, cio nulla ci dice sul rapporto fra governati e
governanti, poiché non possiamo dedurre la legittimazione di chi detiene il potere.

Questi principi-corollari sono definiti Rechtsstaatselemente da K. SOBOTA, Das Prinzip Rechtsstaat Verfassungs-
und verwaltungsrechtliche Aspekte, Tubinga, Mohr Siebeck, 1997, p. 27 ss.).

11

12

13

5



principio di legalita si sviluppa poiché la legge promana dall’organo che rappresenta la nazione
destinataria delle norme ed esprime in suo nome una volonta'’. In particolare, tale avanzamento si
realizza per subordinare 1’azione del potere esecutivo (rappresentato dal sovrano, che ha
progressivamente perso la sua potesta assoluta) alla volonta del potere legislativo, che nel frattempo
si & emancipato dal primo ed ha trovato un canale di legittimazione diverso'.

Ecco che qui si intravede un secondo corollario fondamentale: la divisione dei poteri, che comporta
quantomeno la distinzione fra chi pone la regola e chi é tenuto a seguirla nell’esercizio delle sue
competenze'®. In nome di questa divisione e del necessario equilibrio che deve sussistere fra i
soggetti di essa, emerge, dall’ulteriore frammentazione del potere sovrano che perde anche la
iurisdictio, il potere giudiziario, chiamato ad essere parte integrante — e parte garante — di questo
delicato equilibrio’.

Il principio di giustiziabilita e I’ulteriore tassello di questo mosaico: se esiste un paradigma cui il
potere pubblico e sottoposto e se esiste un’istanza chiamata a verificare che il paradigma sia
rispettato, ne consegue che gli atti dell’autorita devono poter essere portati davanti al giudice.

Con I’affermazione della rigidita costituzionale, tale principio si dilata per ricomprendere non solo
gli atti del potere esecutivo sottoposto alla legge, ma anche quelli del potere legislativo, sottoposto
alla Costituzione. Cosi, oltre alla protezione giurisdizionale contro 1’autorita’®, si aggiunge come
elemento cardine dello Stato di diritto, divenuto costituzionale, lo specifico controllo di legittimita

costituzionale degli atti adottati dai supremi organi dello Stato, legislativo incluso®.

Y «La loi est ’expression de la volonté générale» recita 1’art. 6 della Déclaration des Droits de I'Homme et du

Citoyen del 1789. Sull’espressione della volonta dei rappresentati da parte dell’organo della rappresentanza e sulle
dottrine al riguardo sviluppate v. P. BRUNET, Vouloir pour la Nation. Le concept de représentation dans la théorie
de I'Etat, Parigi, LGDJ, 2004.

M. DOGLIANI, Il principio di legalita dalla conquista del diritto all’ultima parola alla perdita del diritto alla prima,
in Diritto pubblico, n. 1/2008, p. 6 ss. enuncia le tre funzioni del principio di legalita: «a) regolare il rapporto tra
potere legislativo e potere esecutivo assicurando la preminenza del primo; b) instaurare una forma di potere legale-
razionale, che consenta la prevedibilita e calcolabilita dell’azione dei pubblici poteri; c¢) far coincidere il diritto
oggettivo (che realizza tale ultima funzione) con la legge parlamentare, manifestazione del potere rappresentativo,
garantito come sovrano dalla prima delle tre funzioni ora ricordate».

Non é possibile qui né tracciare, né sintetizzare la storia plurisecolare (filosofica e giuridica) del principio di
divisione dei poteri. Ci si limita a rinviare a W. B. GWYN, The Meaning of the Separation of Powers: An Analysis of
the Doctrine from Its Origin to the Adoption of the United States Constitution, Tulane University Press, New
Orleans, 1965; M. VILE, Constitutionalism and the Separation of Powers, 1967, ried. Indianapolis, Liberty Fund
1998; M. BARBERIS, Séparation des pouvoirs, in D. CHAGNOLLAUD, M. TROPER (a cura di), Traité international de
droit constitutionnel, 1, Parigi, Dalloz, 2012, p. 705 ss. N.W. BARBER, Principles of Constitutionalism, Oxford,
Oxford University Press, 2018, p. 51 ss. Si veda anche il volume n. 143 della rivista Pouvoirs, 2012, dedicato al
tema. In Italia cfr. almeno F. MODUGNO, voce Poteri (Divisione dei), in Nuovissimo Digesto Italiano, XIII, Torino,
Utet, 1966, p. 477 ss.; G. SILVESTRI, voce Poteri dello Stato (divisione dei), in Enciclopedia del diritto, XXXIV,
Milano, Giuffre, 1985, p. 670 ss.

V., con particolare riferimento all'esperienza statunitense, L. SPADACINI, Separazione dei poteri e funzione
giurisdizionale. L’esperienza nordamericana e il divergente approccio delle democrazie europee, Brescia,
Bibliofabbrica, 2012, p. 15 ss.

K. SOBOTA, Das Prinzip Rechtsstaat, cit., p. 201: «Gerichtsschutz gegeniiber der 6&ffentlichen Gewalt»

Ivi, p. 44: «Verfassungsgerichtsbarkeit». Cfr. per l'evoluzione del concetto, con particolare riguardo alla sua
estensione verso la tutela dei diritti fondamentali, R. BIN, voce Stato di diritto, in Enciclopedia del diritto, Annali,
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Non vi é da dubitare che la Costituzione italiana del 1948 abbia inteso fare proprio tale principio
«con la sua volonta (manifestata soprattutto negli art. 24, 113 e 134) di non lasciar scoperto nessun
settore della vita del diritto rispetto alla tutela giurisdizionale, di non sottrarre al giudizio nessun
atto»*. Tale volonta espansiva dello stato di diritto — e quindi del principio di giustiziabilita — ¢ in
particolare modo testimoniata, secondo Vezio Crisafulli, dall’istituzione di una competenza della
Corte costituzionale per risolvere i conflitti di attribuzione dello Stato. Il che significa «avere esteso
il principio di legalita a larghi settori dell’area, squisitamente politica, dei rapporti fra i massimi
organi dello Stato; significa avere escluso che possa legittimamente uno di essi arrogarsi un plus di
poteri di poteri rispetto alle attribuzioni costituzionalmente conferitegli; significa (almeno entro
certi limiti), rendere controllabile e “justiciable” quella ripartizione del supremo potere statale tra
una pluralita di organi diversi, tra loro reciprocamente pariordinati e indipendenti, in cui si suole far
consistere uno dei postulati del democratismo liberale»?'.

Gli articoli della Costituzione che concretizzano il principio di giustiziabilita ne mostrano anche i
suoi diversi volti: tutelare i diritti, da un lato, e ricondurre a legalita i poteri, dall’altro.

Cosl, I’art. 24 e consacrato a proteggere le posizioni soggettive individuali che la Costituzione
intende consacrare e proteggere”. L’art. 113 é volto invece a rendere giustiziabili i poteri
amministrativi*®; é proprio in relazione a questo articolo che lo stesso uso del termine giustiziabilita

ha fatto apparizione nella giurisprudenza costituzionale®, che ricolleghera il principio — in relazione

IV, Milano, Giuffre, 2011, p. 1151 ss.
20 L. ELIA, voce Elezioni politiche (contenzioso), in Enciclopedia del diritto, XIV, Milano, Giuffre, 1965, p. 785. E da
notare che I’A. sostiene la natura giurisdizionale della verifica dei poteri ex art. 66 Cost., ma non sulla base del
verbo utilizzato dalla norma (“Ciascuna Camera giudica...”), ma sull’interpretazione sistematica della Costituzione.
Peraltro, ribadisce che tale competenza delle Camere — che deve estrinsecarsi con forme e procedure giurisdizionali
— vale poiché non sono previsti dall’ordinamento altri giudici: non pare, quindi, che sia ivi sostenuta
I'inappellabilita totale del sindacato camerale.
V. CRISAFULLI, Appunti di diritto costituzionale. La Corte costituzionale, Bulzoni, Roma, 1967, p. 4. Oggi si legge
anche in ID., Lezioni di diritto costituzionale, 1I, CEDAM, Padova, 1984, V ed., p. 224. Aderisce a tale
affermazione A. PACE, Il potere di inchiesta delle Assemblee legislative, Milano, Giuffre, 1973, p. 66. Simili le
considerazioni di A.M. SANDULLI, Funzione e posizione della Corte costituzionale italiana, oggi in ID., Scritti
giuridici, I (Diritto costituzionale), Napoli, Jovene, 1990, p. 448: «non é piu vero che il Parlamento é onnipotente
[...] né é piu vero che i conflitti tra i Poteri supremi dello Stato possono essere risolti soltanto attraverso il gioco
delle forze politiche; né é piu possibile che la Costituzione subisca modificazioni tacite attraverso interpretazioni e
applicazioni in sede legislativa, che si allontanino dai precetti costituzionali».
2 A. APoSTOLI, La giustiziabilita dei diritti, in Rivista AIC, n. 4/2020, p. 117 ss.
» F. SAITTA, Il principio di giustiziabilita dell’azione amministrativa, in M. RENNA, F. SAITTA (a cura di), Studi sui
principi del diritto amministrativo, Milano, Giuffre, 2012, p. 225 ss., che si confronta anche sull’uso dello stesso
termine di “giustiziabilita”. V. altresi ID., Art. 113, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di),
Commentario alla Costituzione, Torino, Utet, p. 2136 ss.; G. CERRINA FERRONI, La giustiziabilita degli atti della
pubblica amministrazione, in G. MORBIDELLI (a cura di), Codice della giustizia amministrativa, Milano, Giuffre,
2008, p. 42 ss.
Da una ricerca testuale nel sito della Corte costituzionale, risulta che il termine € stato usato la prima volta nella
sent. n. 313 del 1985 ( che cita, al punto 2 Cons. Dir, il: «principio generale della giustiziabilita degli atti
amministrativi portato dall'art. 113 Cost.»). La sent. n. 194 del 1987 fa riferimento alla «giustiziabilita della
pretesa» (punto 2 Cons. Dir.) e alla «non giustiziabilita delle deliberazioni» della Commissione di Vigilanza Rai
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all’operato dei funzionari pubblici — anche all’art. 28 Cost®. Infine, come norma di chiusura, I’art.
134 sottopone al rispetto della Costituzione tutti i poteri supremi esistenti nell’ordinamento®.

Sono capisaldi che possiamo rintracciare anche nella Costituzione tedesca (Grundgesetz, GG),
coeva al testo italiano. L’art. 19, comma quattro, GG stabilisce il principio per cui chiunque puo
agire in giudizio contro gli atti dell’autoritda pubblica che ledano i suoi diritti*”. L’art. 93 GG,
nell’enunciare le competenze del Tribunale costituzionale federale, fissa regole di chiusura per

evitare che spazi della vita politica restino privi di copertura giurisdizionale®,

2. Dottrine della justiciability: spunti dal common law americano

“Giustiziabilita” e un calco dell’inglese justiciability, termine di utilizzo corrente nel diritto
processuale e particolarmente rilevante nell’ambito dei contenziosi di diritto pubblico (judicial
review, sia di natura costituzionale che amministrativa)®.

Di particolare rilevanza nella plasmazione del concetto é stata la giurisprudenza della Corte
Suprema degli Stati Uniti, che ha elaborato le c.d. “dottrine della giustiziabilita” (doctrines of
justiciability)®, cioé i criteri in base ai quali una controversia pud essere decisa dalla massima
giurisdizione federale. Se ne individuano cinque, di cui tre collegati all’esistenza della lite, uno

relativo all’attore processuale e il terzo alla questione devoluta alla decisione del giudice.

(punto 3 Rit. Fatto). La sent. n. 155 del 1994 menziona invece la « giustiziabilita delle posizioni soggettive » (punto
6 Cons. Dir.). La sent. n. 10 del 2000 evoca il «generale principio di legalita e di giustiziabilita dei diritti» (punto 4
Cons. Dir.). A partire dagli anni 2000 1’utilizzo del termine appare piu ricorrente. Nelle sentenze piu recenti il
riferimento é ancora ad atti o provvedimenti di carattere pubblicistico (sent. n. 184 del 2022; n. 230 del 2021; n. 181
del 2021). Interessante 1’uso dell’aggettivo giustiziabile nel caso della sent. n. 52 del 2016 (punto 5.2 Cons. Dir.:
«considerando altresi che lo schema procedurale, unicamente ricavabile dalla prassi fin qui seguita nella
stipulazione d’intese, non puo dare origine a vincoli giustiziabili»), poiché é attributo né di atti né di diritti, ma di
vincoli (cioé di regole).

»  Cfr. Corte cost., sent. n. 54 del 2004 (punto 5 Cons. Dir.).

% Non a caso la Corte ¢ stata definita «]’ultima fortezza» da R. BIN, L'ultima fortezza. Teoria della costituzione e

conflitti di attribuzione, Milano, Giuffre, 1996.

«Wird jemand durch die dffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen. Soweit eine

andere Zustdndigkeit nicht begriindet ist, ist der ordentliche Rechtsweg gegeben. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 bleibt

unbertihrt».

Cfr. art. 93, comma 1, n. 4 («Das Bundesverfassungsgericht entscheidet [...] in anderen dffentlich-rechtlichen

Streitigkeiten zwischen dem Bunde und den Ldndern, zwischen verschiedenen Ldndern oder innerhalb eines

Landes, soweit nicht ein anderer Rechtsweg gegeben ist»), n. 4a («iiber Verfassungsbeschwerden, die von

jedermann mit der Behauptung erhoben werden kénnen, durch die déffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte

oder in einem seiner in Artikel 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 enthaltenen Rechte verletzt zu sein»), n. 4b

(«iiber Verfassungsbeschwerden von Gemeinden und Gemeindeverbdnden wegen Verletzung des Rechts auf

Selbstverwaltung nach Artikel 28 durch ein Gesetz, bei Landesgesetzen jedoch nur, soweit nicht Beschwerde beim

Landesverfassungsgericht erhoben werden kann»).

V. in generale Lord MANCE, Justiciability, in International and Comparative Law Quarterly, n. 4/2018, p. 739 ss.;

L. SossIN, Boundaries of judicial review: The Law of Justiciability in Canada, Toronto, Carswell, 1999.

% AA.VV., The Justiciability of Service member Suits (Note), in Harvard Law Review, vol. 130, 2017, p. 2183 ss.; R.
H. FALLON, Justiciability and Remedies—And Their Connections to Substantive Rights, in Virginia Law Review, n.
4/2013, p. 634 ss.; R.W. GALLOWAY, Basic Justiciability Analysis, in Santa Clara Law Review, n. 4/1990, p. 911 ss.
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1) La prima e I’esclusione dell’advisory opinion. In base all’articolo III, Sezione 2 della
Costituzione statunitense, le corti devono pronunciarsi solo su controversie fra parti (c.d. “Case and
Controversy Clause”). La legge (28 U.S. Code § 2201) fa riferimento all’esistenza di una “actual
controversy” che autorizzi le Corti a giudicare®'.

2) In relazione alla medesima clausola costituzionale, le corti devono ricusare la decisione in caso di
mootness, ovvero quando la questione rilevante e gia stata risolta e la soluzione del giudice sarebbe
meramente accademica®.

3) I casi non possono essere decisi non solo se hanno ormai perso di attualita, ma anche se arrivano
prematuramente davanti al giudice. Il criterio della ripeness impone che il danno lamentato dal
ricorrente si sia prodotto o sia imminente e non meramente ipotetico®.

4) Esiste poi il requisito soggettivo dello standing o locus standi, che costituisce 1’interesse ad agire
dei soggetti attori. Nel caso Lujan del 1992*, 1a Corte ha elaborato un test tripartito per verificare lo
standing, articolandolo in tre questioni: a) la sussistenza di una injury in fact, cioe la lesione di un
interesse giuridicamente protetto, la quale deve essere, da un lato, concreta e particolareggiata e,
dall’altro, attuale e imminente; b) una connessione causale fra la lesione e la condotta denunciata
davanti alla Corte (cosi coprendo anche il profilo passivo della controversia); c) la possibilita che
I’intervento della Corte ripiani detta lesione.

5) L’ultimo requisito é la c.d. political question doctrine, probabilmente la pit nota e discussa fra le
dottrine della giustiziabilitd®, in forza della quale il giudice si astiene dal decidere questioni che
ricadono nell’esclusiva responsabilita delle altre branches of Government. Nel 1918 il criterio viene
utilizzato per escludere che il giudiziario potesse immischiarsi nella condotta della relazioni
internazionali, di esclusiva competenza dell’Esecutivo®. Nel 1962, nel caso Baker v. Carr viene

stabilito che la Corte non decidera casi direttamente connessi a responsabilita che la Costituzione

3 Nel caso Maryland Casualty Co. v. Pacific Coal & Oil Co., 312 U.S. 270 (1941), la Corte ha precisato: «the
question in each case is whether the facts alleged, under all the circumstances, show that there is a substantial
controversy, between parties having adverse legal interests, of sufficient immediacy and reality to warrant the
issuance of a declaratory judgment».

Cfr. il caso Preiser v. Newkirk, 422 U.S. 395 (1975), dove un detenuto chiedeva il ritorno ad un carcere di media
sicurezza dopo essere stato trasferito in un istituto di massima sicurezza. Poiché nel momento della decisione il
ricorrente aveva fatto ritorno nel primo carcere, il caso era ormai moot.

Un esempio di applicazione é il caso Reno v. Catholic Social Services, 509 U.S. 43 (1993).

% Lujan v. Defenders of Wildlife, 504 U.S. 555 (1992).

% T.L. GROVE, The Lost History of The Political Question Doctrine, in New York University Law Review, 2015, p.
1909 ss.; J. JAFFE, The Political Question Doctrine: An Update in Response to Recent Case Law, in Ecology Law
Quarterly, n. 4/2011, p. 1033 ss.; R.E. BARKOW, More Supreme than Court? The Fall of the Political Question
Doctrine and the Rise of Judicial Supremacy, in Columbia Law Review, n. 2/2002, p. 237 ss.; J.P. MULHERN, In
Defense of the Political Question Doctrine, in University of Pennsylvania Law Review, vol. 137, 1988, p. 97 ss.
Nella dottrina italiana v. almeno C. PIPERNO, La Corte costituzionale e il limite di political question, Milano,
Giuffre, 1991; A. SPERTI, Corti supreme e conflitti tra poteri. Spunti per un confronto Italia-USA sugli strumenti e
le tecniche di giudizio del giudice costituzionale, Torino, Giappichelli, 2005.

Oetjen v. Central Leather Co.
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mette direttamente in capo all’Esecutivo o al Legislativo. Nel 1993 la Corte precisa che la
procedura di impeachment da parte del Congresso non puo essere oggetto di ricorso, poiché si tratta
di un procedimento la cui conduzione e il cui esito e esclusivamente rimesso alla decisione dei due
rami del Legislativo®. Nel 2019, la Corte Suprema si fa scudo della political question per evitare di
entrare nelle questioni relative al gerrymandering dei distretti elettorali, ritenendo inesistenti validi
standard di giudizio®.

Riunendo questi spunti, appare come le questioni di giustiziabilita attengano a tre elementi diversi:
a) I’oggetto della lite, inteso come pretesa concreta; b) i soggetti della controversia; c) le regole che

possono essere applicate da un giudice.

3. La triplice nozione applicativa di “giustiziabilita”

Affermare che esiste un principio di giustiziabilita valido nei confronti di tutti i poteri esistenti nei
moderni ordinamenti costituzionali, ed in particolare in Italia, non aiuta a definire cosa sia, in senso
applicativo, la giustiziabilita. Sebbene radicata in un processo storico-politico comune agli
ordinamenti che si riconoscono nel costituzionalismo occidentale, essa resta un concetto la cui
portata non e (e non potrebbe essere) identica in ogni sistema, essendo soggetta a variazioni causate
dalle diversita ordinamentali (si pensi solo alla summa divisio fra sistemi di common law e di civil
law), alle tradizioni giurisdizionali dei singoli Paesi rispetto all’ossequio riservato dai giudici alle
decisioni politiche, alle formae mentium degli stessi giudici e a mutazioni diacroniche di tutti questi
fattori nel tempo.

Tuttavia, anche a partire dalle dottrine della Corte Suprema americana, e possibile identificare degli
elementi che, indubbiamente, rientrano nella nozione e possono fondare un’analisi comparativa.

A questo proposito puo essere utile aggiungere la definizione — essenziale, ma efficace — data da
Lord Brodie, della Court of Session di Edimburgo, nella sua opinione sul caso Cherry vs. The
Advocate General for Scotland®:«I would see a question to be justiciable if it is capable of
practical determination by reference to legal principles in a court of law»*.

Sono dunque individuabili tre elementi:

(a) I’esistenza di un giudice (court of law) a cui deferire la questione da parte di soggetti processuali

a cio abilitati;

% Nixon v. United States, 506 U.S. 224 (1993)

% Rucho v. Common Cause, 588 U.S. (2019); Lamone v. Benisek, 588 U.S. (2019), entrambi decisi a maggioranza
con una forte spaccatura fra giudici “liberali” e “conservatori”.

Si tratta della decisione sulla prorogation del Parlamento inglese, resa nel grado di appello e poi oggetto di
decisione finale avanti la Corte Suprema del Regno Unito. Torneremo amplius sul tema nel cap. V, sez. I1I.

4 [2019] CSIH 49, par. 83.
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(b) la necessita che la questione sia suscettibile di una definizione concreta da parte del giudice;

(c) la possibilita di valutare la questione alla stregua di norme giuridiche.

Dalla prospettiva inversa, possiamo menzionare anche la nozione di in-giustiziabilita, recentemente
offerta in un volume interdisciplinare in lingua francese sul tema*, ovvero: «I’impossibilité pour un
requérant d’obtenir justice, c’est-a-dire d’obtenir une décision juridictionnelle réglant un litige, de
telle maniére que le litige n’est pas jugé»*. Ragionando a contrario, giustiziabilita significa
possibilita per chi agisce in giudizio di ottenere una decisione giurisdizionale che risolva un litigio.

Gli elementi di questa definizione sono:

a) la possibilita di adire un giudice da parte di un soggetto;

b) Iesistenza di un litigio da risolvere;

c) la risoluzione in via giurisdizionale®.

Ci pare quindi possibile, partendo da questa scomposizione, d’articolare la nozione di giustiziabilita
declinandone il significato — con particolare riguardo all’ambito del processo costituzionale —
secondo tre categorie di senso: soggettivo, oggettivo e normativo, su cui conviene soffermarsi a

partire da quest’ultima.

3.1. La giustiziabilita in senso normativo

Ragionare sulla giustiziabilita in senso normativo e opera prettamente connessa allo studio della
giustizia costituzionale, arrivando a lambire la nozione stessa di Costituzione. In sintesi, si tratta di
capire quali parametri di costituzionalita e possibile invocare e quali regole é possibile dedurre dai
principi costituzionali. Sembrerebbe, in realta, un problema classico di qualunque attivita

giurisdizionale: derivare la regola concreta partendo dalla norma astratta posta dal legislatore*. Vi

4 P. SERRAND, P. SZWEDO (a cura di), L’injusticiabilité : émergence d’une notion ? Etudes publiées en hommage au

Professeur Jacques Leroy, Cracovia, Biblioteka Jagiellonska, 2018.

P. SERRAND, P. SZWEDO, Introduction, in ID., L’injusticiabilité, cit., p. 9.

Resta in ombra, nella definizione, I’invocazione della “norma”, che puo essere ricondotta alla natura giurisdizionale
della decisione. Cio viene poi precisato anche dagli Autori: P. SERRAND, P. SZWEDO, Introduction, cit., p. 9 : «Les
causes de I’injusticiabilité sont nombreuses. Le juge peut étre incompétent pour connaitre du litige. La requéte peut
étre irrecevable. La norme mobilisée au soutien de la demande peut ne pas étre invocable» (enfasi nostra).

C. MANDRIOLI, A. CARATTA, Diritto processuale civile, 1, Torino, Giappichelli, 2022, p. 11: «i diritti (soggettivi)
null’altro sono che quelle posizioni giuridiche dei soggetti che emergono dalle norme sostanziali, le quali, nel
compiere la valutazione di determinati comportamenti umani dettano delle regole astratte, ossia enunciano delle
volonta astratte di legge» . Continuano gli A.: «attuazione dei diritti null’altro significa che attuazione di regole
concrete di diritto sostanziale o volonta concrete di legge [...] dopo aver interpretato la volonta legislativa
espressa in astratto, riscontrare ed enunciare che, essendosi verificati quei determinati “fatti costitutivi”
ipotizzati come fattispecie astratta nella norma stessa, da quella norma é scaturita una regola concreta che, per
essere attuata, deve prima di tutto essere enunciata. E pertanto chiaro che proprio enunciando la regola concreta, si
dfferma o si nega I’esistenza di un diritto» (p. 12)(enfasi originali).
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sono pero due differenze. La prima sta nel fatto che le norme costituzionali — in quanto principi* (o
talvolta, presunti tali*) — necessitano di un’opera di interpretazione particolarmente complessa e
delicata, che concerne il particolare profilo dell’ attuazione costituzionale”. Esiste, cioé, un margine
di discrezionalita del legislatore nello sviluppare i principi di costituzionalita, margine che il giudice
costituzionale deve rispettare®,

La seconda e che le giurisdizioni costituzionali potrebbero non riconoscere lo stesso valore alle
varie norme contenute nei Testi fondamentali, sia rispetto al loro contenuto vincolante, sia con
riguardo alle modalita con cui farlo valere. A questo proposito, € emblematico per il primo aspetto il

caso delle c.d. “norme programmatiche”*

, ritenute affermazioni di principio generalissime fatte dal
potere costituente e non suscettibili di applicazione giurisprudenziale, salvi casi eccezionali di
palese negazione o surrettizia abrogazione della norma stessa®. Quanto al secondo profilo, un
esempio € dato, nell’ordinamento francese, dalla possibilita di invocare tramite una questione
incidentale di costituzionalita (question prioritaire de constitutionnalit¢ — QPC) non qualunque
principio costituzionale, ma solo “les droits et libertés que la Constitution garantit” (art. 61-1 Cost.
Fr.), categoria assai sfuggente che viene di volta in volta plasmata dalla giurisprudenza del Conseil

constitutionnel®'.

4 La letteratura sui “principi” € vastissima. Ai nostri fini — con particolare riguardo alla giustizia costituzionale — basti

richiamare le dense pagine di G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, Bologna, Il Mulino, 2017, p. 205 ss.
Per quanto concerne gli aspetti organizzativi della Repubblica si v. le sempre attuali riflessioni di S. BARTOLE,
Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repubblicana, Bologna, Il Mulino, 2009.

Ci pare di poter gia anticipare che, a nostro avviso, esistono regole costituzionali specialmente collegate all’assetto
dei poteri, che non sono “principi”, ovvero norme generalissime e come tali suscettibili di bilanciamento e di
affievolimento dinanzi all’esigenza di salvaguardare altre esigenze costituzionali, bensi norme di immediata
applicazione e non derogabili (cfr. la nota teoria di R. DWORKIN, Taking rights seriously, Cambridge
(Massachussets), Harvard University Press, 1977, p. 82 secondo cui i principi si distinguono per il loro essere
bilanciabili). Ricorda ancora G. ZAGREBELSKY, La legge, cit., p. 215, il ricorrente problema di distinguere fra «veri
e falsi principi», poiché tale definizione non e affatto neutra.

Utilizza il termine concretizzazione — che si rinviene anche nella giurisprudenza del Tribunale costituzionale
tedesco — R. BIN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano,
Giuffre, 1992, p. 39 ss.

Un margine di cui anche il giudice, alla fine, si appropria nel suo applicare la Costituzione. Cfr. C. MEZZANOTTE,
Corte costituzionale e legittimazione politica, Roma, Tipografia Veneziana, 1984, ried. Napoli, Editoriale
Scientifica, 2014, p. 48 (da cui si cita): «Nessuno puo infatti pretendere di relegare la Corte nel limbo della pura
conoscenza sena che essa sia tentata di estrarre in via interpretativa dalla costituzione la norma giusta».

Sul tema delle norme programmatiche si v. V. CRISAFULLI, Le norme programmatiche della Costituzione, in La
Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano 1952, oggi anche in ID., Stato popolo governo. Illusioni e
delusioni costituzionali, Milano, 1985, p. 53 ss.; V. ONIDA, Le Costituzioni. 1 principi fondamentali della
Costituzione italiana, in G. AMATO, A. BARBERA (a cura di), Manuale di diritto pubblico, Bologna, 11 Mulino,
1997, p. 77 ss.; S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni, cit., p. 41 ss.

In Italia I’esempio é stato a lungo rappresentato dall’art. 47 Cost. in materia di tutela del risparmio: cfr. Corte cost.
sent. 143 del 1982 e sent. 143 del 1995. P. GRrosSSl, La tutela del risparmio a settant’anni dall’approvazione
dell’art. 47 della Costituzione. Lectio magistralis (Roma, Palazzo Altieri, 19 maggio 2017), in
www.cortecostituzionale.it, p. 6 del manoscritto, ritiene che non sia piu sostenibile 1’interpretazione di tale articolo
come norma meramente programmatica, cioé come appartenente ad un insieme di «generici indirizzi per il
legislatore e auspicii privi di indicazioni dirette, e soprattutto efficaci, nella concreta esperienza degli operatori e
degli interessati».

Particolarmente curioso é il caso del Preambolo della Costituzione del 1946, integrato sin dagli anni ‘70 nel c.d.
bloc de constitutionnalité in caso di controllo di legittimita costituzionale a priori, ma che dall’introduzione della
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E significativo, in quest’ottica, quanto recentemente sostenuto da Pierre Avril. In un intervento

”52_ il noto costituzionalista francese riteneva di poter sostanzialmente

dedicato al “diritto politico
distinguere le due anime della Costituzione — i diritti fondamentali, da un lato, e 1’organizzazione
dei poteri, dall’altro, secondo la lettera dell’art. 16 della Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen — in base al requisito della loro giustiziabilita. Solo la “Costituzione dei diritti” sarebbe
allora suscettibile di trovare protezione davanti al giudice, il quale, all’opposto, dovrebbe evitare di
ingerirsi nella regolazione della “Costituzione dei poteri”®,

In buona sostanza, nel giudizio costituzionale si pone il problema di capire se il parametro invocato
e “giustiziabile” nella misura in cui il giudice puo trarre da esso regole specifiche per risolvere le
controversie portate alla sua attenzione.

Soprattutto nella regolazione del sistema di governo, ben puo darsi il caso che il giudice ritenga le
norme invocate prive di un valore cogente perfetto, non costituenti cioeé obblighi o prerogative in
capo ai vari soggetti in maniera conchiusa, ma, viceversa, volontariamente e scientemente aperte ad
un’attuazione spontanea (e quindi mutevole) da parte degli organi interessati.

Giocoforza, il problema della giustiziabilita delle norme si pone in maniera pressante quando si
voglia valutare l’impatto di una revisione costituzionale. In Italia, un esempio evidente e
rappresentato dall’introduzione del c.d. “equilibrio di bilancio” tramite la riforma, in particolare,
dell’art. 81 Cost., che ha indotto la dottrina ad interrogarsi su come la novella potesse tradursi nella
giurisprudenza della Corte™.

Occorre inoltre notare che la giustiziabilita nel suo significato normativo si costruisce secondo un

processo generativo che si autoalimenta: nel momento in cui il giudice costituzionale ritiene di poter

“riempire” di significato una norma costituzionale (o meglio: di poterne trarre significati utili ai fini

QPC nel 2011 ha subito una sorta di frammentazione, poiché alcuni dei suoi contenuti sono riconosciuti come
espressioni di diritti e liberta tutelabili in via incidentale, mentre altri non accedono a questa condizione. Cosi, il
comma 9 (sulla nazionalizzazione di servizi pubblici nazionali o monopoli di fatto) non crea un diritto in capo ai
cittadini giustiziabile in via incidentale (decisione n. 2015-459 QPC), mentre dal comma 11 é stato ricavato il diritto
alla protezione della salute invocabile con una QPC (decisione n. 2015-458 QPC).

P. AVRIL, Penser le droit politique, in Jus politicum, n. 20, 6 novembre 2018.

Ivi, p. 5: «En tant que norme supréme, elle consacre comme on I’a vu, les droits et libertés des gouvernés, garantie
inhérente a I’idée de constitution qui surplombe en quelque sorte la politique : en raison de son objet, deés lors
qu’elle concerne immédiatement la société tout entiere, elle s’entend au sens matériel comme au sens formel et se
trouve donc pleinement justiciable. Cette justiciabilité répond & I’idée d’Etat de droit au sens strict.En tant
qu’appareil de gouvernement, elle répartit les pouvoirs entre les organes, division également inhérente a I’idée de
constitution, et se trouve alors de plain-pied avec la politique dont elle fixe en quelque sorte les régles du jeu ; la
soumission a ces régles s’impose, mais au sens formel, car les prérogatives qu’elle distribue entre les organes sont
exercées par des représentants du peuple qui en disposent discrétionnairement, sous leur responsabilité, pourvu
qu’ils en respectent les prescriptions formelles». L’A., in realta, lascia una clausola di salvezza per la giustiziabilita,
poiché anche la Costituzione dei poteri deve esercitarsi secondo le sue prescrizioni formali.

G. SCACCIA, La giustiziabilita della regola del pareggio di bilancio, in Rivista AIC, n. 2/2012, p. 2, che collega tale
giustiziabilita alla «garanzia giurisdizionale della regola» e quindi alla sua «coercibilita giuridica».
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della decisione), I’accumulo della sua giurisprudenza sviluppera la portata vincolante del precetto,
aprendo quindi nuovi spazi di giustiziabilita ai soggetti interessati a farla valere®.

Dal punto di vista concettuale, il senso qui ricostruito si differenzia dalla normative justiciability
teorizzata dal Chief justice della Corte suprema di Israele Aaron Barak (allora semplice giudice) nel
caso Ressler v. Ministry of Defense del 1988, che bene esemplifica le sfumature che possono
differenziare i vari sistemi.

In quella sentenza — ripresa piu di recente dalla Corte israeliana® - il giudice distingueva due
tipologie di giustiziabilita: da un lato la normative justiciability e, dall’altro, la institutional
justiciability.

La prima concerneva la possibilita di trovare una norma di diritto applicabile al giudizio e Barak
sosteneva al proposito che sarebbe stato sempre possibile, per il giudice, individuare
nell’ordinamento una norma adatta a risolvere il caso. Insomma la “giustiziabilita normativa” si
poneva come falso problema: presupponendo la completezza dell’ordinamento giuridico e facendo
riferimento ai principi generali, qualunque questione pud diventare giustiziabile®®. Da qui la
constatazione che in Israele quasi tutto é giustiziabile®.

L’institutional justiciability si ricollega, invece, non alla possibilita di individuare una norma per
giudicare, ma all’opportunita di farlo in ossequio al principio di separazione dei poteri. Il punto

focale si sposta, dunque, sull’oggetto del giudizio e su chi richiede il giudizio.

> Nell’ordinamento italiano, un esempio recente di particolare interesse € lo sviluppo di un principio di responsabilita

del mandato elettivo nella gestione delle finanze pubbliche ed in riferimento al rispetto dei vincoli di bilancio,
ricavato in via interpretativa dalla Corte Costituzionale nella sent. n. 228 del 2017 dagli articoli 1, 81 e 97 Cost. e
da allora divenuto un parametro di costituzionalita in pit di una questione di legittimita costituzionale sollevata dal
giudice contabile in via incidentale (es. sent. n. 18 del 2019, n. 115 del 2020, n. 157 del 2020, n. 34 del 2021). Si v.,
anche in termini generali, Cfr. il commento alla sent. n. 34 del 2021 di G.U. RESCIGNO, Una sentenza che mostra
con quali e quante disposizioni scritte vengono ricavati principi costituzionali non scritti, e perché anche la
responsabilita politica puo entrare nelle decisioni giuridiche, in Giurisprudenza costituzionale, n. 2/2021, p. 374 ss.
Per una ricostruzione generale sia consentito rinviare a A. LAURO, Dalla tutela ambientale in Costituzione alla
responsabilita politica (anche) verso le future generazioni? Detti e non-detti di un principio di origine
giurisprudenziale, in BioLaw Journal, n. 2/2022, p. 115 ss.
Cfr. ’opinione di A. BARAK nel caso Ressler, par. 32 (traduzione in inglese disponibile all’indirizzo:
https://versa.cardozo.yu.edu/opinions/ressler-v-minister-defence). V. anche A. BARAK, The Judge in a Democracy,
Princeton, Princeton University Press, 2008, p.178 ss.
Nel caso Ornan v. Ministry of the Interior del 2013, questo a sua volta citato nel caso (di interpretazione del diritto
ebraico) Meshulami v. Chief Rabbinate of Israel del 2020.
«All activities, including those of a political nature or matters of policy, are governed by legal norms of one kind or
another. There is thus no such thing as a "legal vacuum". Legal norms may be permissive (e.g. "an individual may
perform any act, unless it is specifically prohibited") or prohibitive ("governmental entities may not perform any
act unless specifically permitted"). Lack of normative justiciability means in effect lack of cause of action. In most
cases, a submission of lack of normative justiciability has to contend with the general legal norm which obliges
governmental bodies to act reasonably, and such reasonableness is examined by legal criteria». (parr. 8 e 9, testo in
inglese tratto dalla banca dati Versa della Cardozo Law School: versa.cardozo.yu.edu).
% R. WEILL, The Strategic Common Law Court of Aharon Barak and its Aftermath: On Judicially-led Constitutional
Revolutions and Democratic Backsliding, in Law&Ethics of Human Rights, 2020 (disponibile all’indirizzo
https://ssrn.com/abstract=3296578)
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E un tema antico, che parte dalla famosa domanda su chi debba essere il custode della Costituzione.

Ed in effetti, come notava Kelsen nella sua polemica con Carl Schmitt®, «un conflitto & “non

arbitrabile” o politico, non perché, per sua natura, non possa essere un conflitto giuridico e non

possa essere deciso da un “Tribunale”, ma perché una o entrambe le parti, per qualunque motivo,

non vogliono deferirlo ad un’istanza obiettiva»®'.

3.2. La giustiziabilita in senso oggettivo

La giustiziabilita in senso oggettivo riguarda il profilo piu classico del tema: il giudice

costituzionale puo declinare la sua giurisdizione in ragione dell’oggetto portato dinanzi a lui?

Questa domanda contiene in realta due aspetti: da un lato, la natura dell’atto eventualmente

impugnato e la pretesa sostanziale della parte®. Dall’altro, la materia che viene sottoposta al vaglio

del giudice®.

In tempi piu risalenti, la diatriba concerneva 1’atto politico per eccellenza, ovvero la legge. Se negli

Stati Uniti il judicial review degli atti legislativi veniva affermato da John Marshall nella

celeberrima sentenza Marbury vs. Madison del 1803, in Europa il dibattito prosegui a lungo® e

venne sostanzialmente risolto dalle Costituzioni del secondo Dopoguerra, sebbene con non poche

resistenze® e con qualche significativa eccezione®.
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C. ScHMITT, Der Hiiter der Verfassung, Tubinga, Mohr Siebeck, 1931, ried., Berlino, Duncker & Humblot, 2016.
H. KELSEN, Wer soll der Huter des Verfassungs sein?, Berlino, Rotschild, 1931, p. 16. trad. it. Chi deve essere il
custode della Costituzione?, in ID., La giustizia costituzionale, Milano, Giuffre, 1981, p. 243.

Cio racchiude il significato “classico” dell’oggetto dell’azione, inteso come petitum mediato (I’utilita che si mira a
conseguire) e immediato (il provvedimento che si chiede al giudice), nonché come causa petendi, cioe
affermazione della pretesa sulla base dei fatti costitutivi, modificativi o estintivi di una situazione giuridica: cfr. C.
MANDRIOLI, A. CARATTA, Diritto processuale civile, cit., p. 135. Nel caso del contenzioso di diritto pubblico,
“oggetto” & obbligatoriamente anche 1’atto su cui la decisione del giudice si trovera ad operare (legge;
provvedimento; condotta omissiva; rifiuto ecc.).

Esso € un elemento oggettivo che diremmo esclusivo del diritto processuale pubblico, che, nei fatti, consente al
giudice forme di non liquet, di “fuga dalla decisione”, che invece non sono ammesse nel processo civile o penale.
L’inammissibilita delle questioni, infatti, rende le stesse impregiudicate, inidonee dunque a formare res iudicata.

In questo senso si v. le Conclusioni del Commissaire du Gouvernement LATOURNERIE nel caso Arrighi et Dame
Coudert del 6 novembre 1936, nel quale il Conseil d’Etat francese affermava I’impossibilita di controllare
I’incostituzionalita di una legge («en I'état actuel du droit public frangais, le moyen tiré de ce que la loi sur le
fondement de la quelle ont été pris les décrets attaqués dont il a été fait application serait contraire a la loi
constitutionnelle du 25 février 1875 n'est pas de nature a étre discuté devant le Conseil d’Etat statuant au
contentieux»).

La stessa Assemblea Costituente italiana si confrontava con posizioni molto diverse al suo seno. Come ¢ noto, in
particolare i partiti di sinistra si professavano contrari all’istituzione di una giurisdizione costituzionale che potesse
annullare le scelte legislative compiute dai rappresentati popolari.

La Costituzione francese del 1958 non intendeva, per il vero, costituire un organo giurisdizionale di controllo della
costituzionalita, come del resto testimoniato dalle limitatissime possibilita di accesso (solo nel 1974 si aprira la
possibilita di saisine da parte delle minoranze parlamentari e solo dal 2010 si prevedera 1’accesso in via incidentale,
con il coinvolgimento delle giurisdizioni comuni). Ancora, la Costituzione olandese, all’art. 120, fa a tutt’oggi
espresso divieto alle Corti di sindacare la costituzionalita della legge.

15



Insieme a questo dibattito, proliferava in Francia e negli ordinamenti piu prossimi la teoria degli
actes de gouvernement di carattere non legislativo, sottratti per la loro natura al sindacato
giurisdizionale.

A tutt’oggi, non pare che il problema della giustiziabilita in senso oggettivo possa dirsi risolto,
malgrado I’istituzione e il consolidamento delle giurisdizioni costituzionali. E non é risolto (anche
perché probabilmente insolubile) non solo rispetto agli actes de gouvernement o agli atti politici,
categorie assai sfuggenti che possono racchiudere in sé un ampio spettro di atti, decisioni, omissioni
molto diversi fra loro e adottati nei piu disparati ambiti®. A ben vedere, non é del tutto superato
neanche con riguardo agli atti legislativi e alle materie che essi regolano: prova ne sia I’impegno
profuso dalla Corte costituzionale italiana in tempi recenti a dare la “caccia” alle zone d’ombra del
giudizio di costituzionalita®, culminato con le sentenze in materia elettorale. In questo caso é la
materia — secondo la dottrina delle political questions elaborata dalla Corte Suprema degli Stati
Uniti — che rende recessiva (o parzialmente tale) la giurisdizione.

Tracce di questa situazione “irrisolta” si possono agevolmente rinvenire anche nel Regno Unito,
dove la dottrina della parliamentary sovereignty impedisce un controllo delle corti sulla legislazione
parlamentare, salvo il rispetto dello Human Rights Act® ed eccettuati casi estremi in cui i giudici
potrebbero rinvenire principi immutabili all’interno del common law o della tradizione
costituzionale, sottratti persino alla modifica parlamentare”. Ancora, in Francia il Conseil
constitutionnel ritiene di non essere dotato della competenza per giudicare le c.d. “leggi
referendarie”, approvate cioé dal corpo elettorale in applicazione dell’art. 11 della Costituzione del
1958 (cioe, principalmente, su iniziativa del Presidente della Repubblica) e neppure é chiaro se la
giurisdizione costituzionale puo estendersi alle misure straordinarie di natura legislativa
eventualmente adottate dal Presidente della Repubblica in forza dell’art. 16™.

Peraltro, quando si osserva che il profilo oggettivo si combina con gli altri due, normativo e
soggettivo, emerge chiaramente come il tema sia lungi dall’essere superato solo grazie

all’instaurazione di un controllo di costituzionalita.

7 Ritorneremo oltre sul tema, nel capitolo IV dedicato al giudice amministrativo.

Cfr. R. BIN, Riserva di legge e conflitto di attribuzione: dov’eé finita la caccia alle “zone franche”?Breve nota a
Corte costituzionale, ord. 163/2018, in Forum di Quaderni costituzionali, 24 luglio 2018.

Lo Human Rights Act, sez, 4, consente alle corti di adottare una dichiarazione di incompatibilita anche di una legge
rispetto ad un diritto consacrato della Convenzione europea dei diritti dell’uomo.

Il tema emerse platealmente nel caso R(Jackson) vs Attorney General deciso dalla House of Lords nel 2005 e
concernente il ricorso al Parliament Act 1911 per legiferare senza 1’accordo della Camera dei Lord.

Con la revisione costituzionale del 2008, 1’ultimo comma dell’art. 16 oggi prevede: «Apreés trente jours d’exercice
des pouvoirs exceptionnels, le Conseil constitutionnel peut étre saisi par le Président de 1’Assemblée nationale, le
Président du Sénat, soixante députés ou soixante sénateurs, aux fins d’examiner si les conditions énoncées au
premier alinéa demeurent réunies. Il se prononce dans les délais les plus brefs par un avis public. Il procéde de
plein droit a cet examen et se prononce dans les mémes conditions au terme de soixante jours d’exercice des
pouvoirs exceptionnels et a tout moment au-dela de cette durée». La natura di avis public della decisione
sembrerebbe escludere una qualche capacita caducante della stessa nei confronti degli atti presi dal Presidente.
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3.3. La giustiziabilita in senso soggettivo

Nella definizione di Lord Brodie, 1’elemento soggettivo della giustiziabilita consiste
sostanzialmente nell’esistenza di un giudice, abilitato a conoscere di una determinata controversia.
Manca, invece, un riferimento ai soggetti che tale giudice possono adire.

Quanto all’aspetto iniziale, potrebbe sembrare — di primo acchito — un’ovvieta. In realta, non é cosi,
perché, come si vedra nel prosieguo, le competenze riconosciute dagli ordinamenti costituzionali
agli organi che dovrebbero proteggerne le fondamenta possono variare considerevolmente da Stato
a Stato e, soprattutto, anche laddove esista un giudice costituzionale, non e affatto detto che sia
dotato delle competenze necessarie per intervenire nell’ambito dei rapporti fra organi di governo’.
Rispetto al secondo aspetto (cioe alle qualita soggettive degli attori), va ricordato che nel sistema
britannico — e nei suoi ordinamenti epigoni — la dottrina della justiciability € piu intrinsecamente
connessa all’aspetto oggettivo-materiale, che non al profilo soggettivo, il quale tende a dissolversi
nell’esercizio di una giurisdizione, appunto, oggettiva nell’ambito del judicial review, diversamente,
ad esempio, dalla tradizione di giustizia amministrativa italiana e francese. Non a caso, il nome del
claimant viene sostituito dall’indicazione The Queen (o The King, abbreviato con la lettera R per i
corrispettivi latini regina o rex)’. Si tratta di un residuo storico, che perd sottolinea la natura
oggettiva del controllo giurisdizionale, poiché si lascia apparire che la stessa Corona, su istanza del
soggetto, domandi la verifica sul corretto uso del potere pubblico. Si badi: cid non significa che
chiunque possa impugnare senza limiti qualunque tipo di atto amministrativo; tuttavia, la posizione
del claimant non e oggetto di una specifica indagine approfondita, fatta salva I’esistenza di un
“interesse sufficiente nella materia alla quale il ricorso attiene””*.

E noto, viceversa, che nei sistemi di giustizia costituzionale accentrata viene operata — anche per
ragioni pratiche di sostenibilita della funzione giurisdizionale nel suo complesso” — una selezione,
pill 0 meno stretta, dei possibili attori processuali.

Valutare il significato della giustiziabilita in senso soggettivo significa quindi domandarsi quale

soggetto puo rivolgersi al giudice, al fine di tutelare una posizione di interesse o vantaggio’® che gli

72 Si pensi alle competenze della Corte costituzionale del Belgio, espressamente orientate in base ai parametri di

costituzionalita precisamene indicati dalla stessa Carta del Regno (art. 142).
7*  Cfr. JUDICIARY FOR ENGLIAND AND WALES, The Administrative Court Judicial Review Guide 2018, 2018, p. 9.
7% Cfr. The Senior Courts Act 1981, Sezione 31, par. 3.
7> Cfr. le osservazioni di P. PASSAGLIA, La garanzia giurisdizionale del procedimento legislativo: un quadro
deprimente ad eziologia complessa, in Osservatorio AIC, n. 5/2019, p. 54, alla luce dell’apertura del giudice
costituzionale italiano ai conflitti promossi da singoli parlamentari.
A prescindere dal fatto che essa possa inquadrarsi in categorie diverse, quali prerogative (spettanti in base allo
status derivante da una carica che si ricopre), diritti soggettivi o interessi legittimi.
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deriva da norme costituzionali, per ottenere un intervento dello stesso giudice nell’ambito materiale
che qui ci occupa.

Si tratta, in buona sostanza, di verificare quelle che la dottrina processualista denomina condizioni
soggettive dell’azione”’, evidentemente collocandole nei rispettivi contesti di giustizia
costituzionale.

Qui sorge il primo punto notevole della giustiziabilita soggettiva nell’ambito del processo
costituzionale, che ne differenzia la portata rispetto al diritto processuale ordinario: di fatti, la
circostanza di godere di una posizione costituzionale riconosciuta e differenziata non é una garanzia
automatica di effettiva giustiziabilita in senso soggettivo. La “selezione” degli attori processuali
prima accennata si rivela, di fatti, molto piu restrittiva di quanto non avvenga nei processi ordinari,
tant’é che si puo arrivare al (piti 0 meno) apparente paradosso’® per il quale una prerogativa di

ordine costituzionale é invocabile dinanzi ad un giudice comune, ma non al giudice costituzionale”.

4. 1l governo parlamentare: un quadro di sintesi

L’intento della presente ricerca e quello di applicare il paradigma della giustiziabilita, nella sua
triplice specie, alla forma di governo parlamentare.

Concretamente, ci interroghiamo: su quali atti e condotte, che derivano dal dispiegarsi del sistema
di governo parlamentare, possono essere conosciuti dai giudici; su come i soggetti di detti rapporti
possono eventualmente far valere le loro prerogative in giudizio; su come i giudici traggono dalle
norme del regime parlamentare regole per risolvere tali casi a loro sottoposti.

A questo scopo, é opportuno premettere un quadro definitorio piu preciso, che sintetizzi gli elementi
essenziali del tipo parlamentare e che consenta successivamente una piu specifica analisi nell’ottica

della giustiziabilita.

4.1. Una nozione minimale di forma di governo

77 C. MANDRIOLI, A. CARATTA, Diritto processuale civile, cit., p. 36 ss.

Il paradosso viene meno se si considera che le immunita non siano a garanzia dei singoli, ma dell’organo di cui essi
fanno parte. Resiste invece una contraddizione se si abbraccia la tesi che la protezione costituzionale sia destinata al
singolo prima e all’organo poi o, quantomeno, ad entrambi contemporaneamente. Cfr. G. ZAGREBELSKY, Le
immunita parlamentari. Natura e limiti di una garanzia costituzionale, Torino, Einaudi, 1979.

L’esempio piu lampante e quello delle immunita parlamentari nell’ordinamento italiano (art. 68 Cost.): i rispettivi
titolari possono infatti avvalersene nei procedimenti dinanzi ai giudici comuni (cfr. art. 3, comma 2, legge 20
giugno 2003 n. 140), ma non possono agire dinanzi al giudice costituzionale per ottenerne la protezione, poiché la
giurisprudenza della Corte italiana le ricomprende nell’attribuzione degli organi complessi di cui i singoli
parlamentari fanno parte (le Camere), al fine di tutelare la loro indipendenza dal potere giudiziario. V. da ultimo
Corte cost., ord. n. 129 del 2020.
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La nozione di forma di governo € molto cara alla dottrina italiana, che se ne serve in termini
specifici per individuare, in sintesi, il complesso dei rapporti esistenti fra gli organi supremi dello
Stato®, rapportandola alla categoria complementare della “forma di Stato” e legandola alla nozione,
anche questa principalmente italiana, di “indirizzo politico”. Nel tempo, si sono elaborate molte
raffinate riflessioni sul metodo con cui studiare le forme di governo, gli organi che vi partecipano e

sui criteri classificatori per individuarne le varie tipologie. Da nozione eminentemente dottrinale,

essa si e via via “giuridificata”® sino ad essere accolta dal legislatore costituzionale italiano nella

riforma del Titolo V, che 1’ha resa un criterio di competenza materiale degli statuti regionali®.

E noto che questa locuzione non e utilizzata in altri Paesi europei, dove si ricorre talvolta

983

all’espressione “regime politico”, “sistema di governo” o “tipo di governo”®. In altri casi le

Costituzioni parlano di Form of Government™, ma vi includono, oltre all’assetto degli organi

8 Senza presunzione di esaustivita, si v. fra gli altri L. ELIA, voce Governo (forme di), in Enc. Dir., XIX, Milano,

Giuffre, 1970; M. DOGLIANI, Spunti metodologici per un’indagine sulle forme di governo, in Giurisprudenza
costituzionale, 1973, p. 215 ss.; C. MORTATI, Le forme di governo. Lezioni, Milano, Giuffre, 1973; P. BISCARETTI DI
RUFFIA, Introduzione al diritto costituzionale comparato. Le forme di Stato e le forme di governo, le costituzioni
moderne, Milano, Giuffre, 1988, p. 64 ss., 116 ss.; S. GAMBINO (a cura di), Forme di governo e sistemi elettorali,
Cedam, Padova, 1995; S. MANGIAMELL, La forma di governo parlamentare. L’evoluzione nelle esperienze di Regno
Unito, Germania e Italia, Torino, Giappichelli, 1998; R. BIN, Assemblee rappresentative, forma di governo e
investitura diretta dell’esecutivo, in S. ROGARI (a cura di), Rappresentanza e governo alla svolta del nuovo secolo,
Firenze, Firenze University Press, 2006, p. 35 ss.; L. ELIA, Forme di Stato e di governo, in Dizionario di diritto
pubblico, diretto da S. Cassese, Milano, Giuffre, 2006; M. LUCIANI, voce Governo (forme di), in Enciclopedia del
diritto, Annali, Milano, Giuffre, 2010, p. 538 ss.; M. VOLPI, Liberta e autorita. La classificazione delle forme di
Stato e di governo, Torino, Giappichelli, 2010; G. AMATO, F. CLEMENTI, Forme di Stato e forme di governo,
Bologna, 11 Mulino, 2012; M. VoLpi, Il metodo nello studio e nella classificazione delle forme di governo, in
Diritto pubblico comparato ed europeo, n. 1/2015, p. 131 ss.; A. SPADARO, L’evoluzione della forma di governo
italiana: dal parlamentarismo rigido e razionalizzato al parlamentarismo flessibile, con supplenza presidenziale,
in Forum di quaderni costituzionali, 17 settembre 2018; A. D’ANDREA, Forma di governo e coordinate
costituzionali: i limiti del giustificazionismo fattuale, in AA.VV., Scritti per Roberto Bin, Torino, Giappichelli,
2019, p. 246 ss.; R. TARCHI, Riflessioni in tema di forme di governo a partire dalla dottrina Mauro Volpi, in DPCE
Online, n. 4/2021, p. 3 ss. A queste opere va ovviamente aggiunta la manualistica, nella quale si dedica
comunemente un capitolo alla classificazione delle forme di governo e alla presentazione della forma di governo
italiana.

Se ne trova infatti traccia nella giurisprudenza costituzionale a partire dalla sent. n. 34 del 1985 (punto 4 Cons.
Dir.). In sentenze successive si fa molteplice riferimento alla forma di governo delle regioni (sent. n. 69 del 1985; n.
70 del 1985, n. 190 del 1986). Nella sent. n. 1060 del 1988 viene menzionata per la prima volta la “forma di
governo parlamentare” prevista dalla Costituzione, con riferimento alla decretazione d’urgenza. Dopo un’ulteriore
sentenza riferita alla forma di governo statale (con rifiuto di sindacare i regolamenti in via incidentale: sent. n. 23
del 1989), si arriva alla sent. n. 7 del 1996 sulla sfiducia individuale ad un ministro, entrando cosi nel pieno del
sistema parlamentare.

8 M. LUcIANI, Governo (forme di), cit., p. 575 ss.

8  Cfr. PH. LAUVAUX, A. LE DIVELLEC, Les grandes démocraties contemporaines, Parigi, Puf, 2015, p. 182 ss., anche
per precisazioni di utilizzo dei termini riportati.

Cosi la Costituzione degli Stati Uniti (Art. IV, sez. 4: «The United States shall guarantee to every State in this
Union a Republican Form of Government»). Nella traduzione ufficiale inglese, 1’Instrument of Government (una
delle leggi fondamentali che compongono la Costituzione del Regno di Svezia) dedica il suo primo capitolo ai
principi basilari della “forma di governo”. In effetti, il termine svedese dell’intero atto & Regeringsformen. L’art. 89
della Costituzione francese vigente menziona la «forme républicaine du Gouvernement». Anche I’art. 1 della
Costituzione greca (rubricato «Mop@1} Tov ToAlTeELHATOG») € tradotto nella versione ufficiale in inglese come “form
of government”. Nella costituzione spagnola (art. 1, comma 3) si fa trova riferimento alla «forma politica del
Estado espatiol», che é «la Monarquia parlamentaria».
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politici, nozioni molto piu generali come il principio democratico o repubblicano che la dottrina
italiana ricollega alla pit ampia forma di Stato.

Non ci pare di poter condividere 1’opinione di chi ritiene che il concetto di forma di governo sia
sostanzialmente superfluo® o connotato da una certa dose di provincialismo®. Il fatto che in un
ordinamento la scienza giuridica sviluppi un concetto e particolari filoni di ricerca ed osservazione
non rende tale concetto, di per sé, provinciale. Esistono, anzi, espressioni emblematiche del diritto
costituzionale italiano divenute col tempo latrici di un preciso portato tecnico-giuridico, per venire
poi esportate con grande fortuna in altri sistemi®’.

Il vero problema, forse, & che lo studio della forma di governo in Italia si e arricchito dei vasti
dibattiti nati dialetticamente dall’osservazione delle vicende istituzionali — certo abbastanza
peculiari — della Penisola. Di nuovo, questo non significa affatto che gli elementi di questo dibattito
siano estranei o incomprensibili per altri ordinamenti®; ciononostante, 1’espressione stessa “forma
di governo” ha, per il giurista italiano, una valenza e una carica di significati che probabilmente
sfuggono a chi proviene da altre tradizioni giuridico-dottrinali.

Cio che, al contrario, di certo non sfugge — ed, anzi, corrisponde da sempre al principale oggetto di
comparazione fra “ordinamenti” — é 1’esistenza di forme istituzionali “tipizzate”, in particolare
riconducibili alla triplice distinzione essenziale fra sistemi di governo: parlamentare, presidenziale e
direttoriale.

Alla luce di queste considerazioni, I’indagine qui introdotta si propone di studiare la forma di
governo come una porzione specifica dell’ordinamento costituzionale, cioé come insieme delle
norme giuridiche che disciplinano la costituzione ed il funzionamento degli organi supremi dello
Stato, coinvolti nei processi di decisione politica, ed i loro rapporti reciproci. Se giuridicamente
osservata, la forma di governo si rivela dunque come un insieme di regole procedurali e di

competenza®.

%  R. BIN, Assemblee rappresentative, cit., p. 35 ss.

R. IBRIDO, Oltre le “forme di governo”. Appunti in tema di “assetti di organizzazione costituzionale dell’Unione
Europea”, in Rivista AIC, n. 1/2015, p. 10 ss. Viceversa, si puo condividere con I’A. la constatazione che 1’uso del
sintagma “forma di governo”, invece che fungere da semplice concetto-guida, ha creato una sorta di path
dependency nella dottrina, che sembra talvolta attribuirgli un plus di significato euristico. A nostro avviso, cio che
falsa il dibattito € I’inclusione o meno del sistema dei partiti nella forma di governo: cfr. cap. II.

Un esempio é la tecnica del “diritto vivente” per censurare le norme frutto di interpretazioni giudiziarie costanti: cfr.
D. ROUSSEAU, L’art italien au Conseil constitutionnel : les décisions des 6 et 14 octobre 2010, in La Gazette du
Palais, 21 ottobre 2010, n. 294.

Si pensi, su tutti, al ruolo dei partiti politici o agli effetti della legislazione elettorale sulle dinamiche interne alla
forma di governo. Cfr. per esempio J.C. COLLIARD, Les régimes parlementaires contemporaines, Parigi, Presse de
Sciences Po, 1978, p. 22 ss.; M.A. COHENDET, Droit constitutionnel, Parigi, LGDJ, 2015, p. 179; PH. LAUVAUX, A.
LE DIVELLEC, Les grandes démocraties, cit., p. 115 ss.

Cfr. A. D’ANDREA, Forma di governo e sistema politico in Italia: distinzioni e connessioni (Introduzione a A.
LAURO, La declinazione del sistema parlamentare nella XVIII legislatura, Bari, Cacucci, 2020, p. 15).
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Tenuta presente questa definizione, potranno osservarsi oscillazioni lessicali — per questioni
stilistiche — fra “forma di governo parlamentare”, “governo parlamentare” tout court, “sistema
parlamentare”, “regime parlamentare”, “parlamentarismo” ecc.: il concetto cui si fara riferimento,
comunque, € quello poc’anzi illustrato. Si evitera, viceversa, di riferirsi alla “democrazia
parlamentare”, ritenendo questa una formula particolarmente ambigua, poiché latamente riferibile al
pit ampio concetto di democrazia rappresentativa, di per sé non affatto esclusivo dei sistemi di

governo parlamentari®.

4.2. Perché il governo parlamentare

Un’indagine come quella qui introdotta puo attagliarsi a qualunque forma di governo, nel momento
in cui si sceglie di considerare le norme costituzionali pertinenti e 1’uso che ne fa (o ne puo fare) il
giudice costituzionale”.

Tuttavia, di 1a delle preferenze personali e della migliore conoscenza del sistema domestico, la
scelta si giustifica in forza della constatazione che il governo parlamentare mostra un
funzionamento piu articolato rispetto a quanto non si possa osservare nelle altre due tipologie.
Innanzitutto, perché possiede, ontologicamente, una maggiore complessita giuridico-istituzionale.
Se nel governo presidenziale e nel governo direttoriale i poli dei rapporti politico-costituzionali
sono due (Governo e Parlamento), nei sistemi parlamentari esiste un terzo organo — il Capo dello

Stato” — che si inserisce nell’architettura istituzionale. Per di pitli, non sempre il Parlamento nel suo

% T differenti usi del termine “parlamentarismo” sono stati affrontati in particolar modo dalla dottrina tedesca: cfr. P.

BADURA, Die parlamentarische Demokratie, in J. ISENSEE, P. KIRCHHOF (a cura di), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 1, Heidelber, C.F. Miiller, 1987, p. 953 ss.; M. BRENNER, Das Prinzip
Parlementarismus, in J. ISENSEE, P. KIRCHHOF (a cura di), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 111, Heidelber, C.F. Miiller, 2005, p. 477 ss.

Esempio recente proviene dagli Stati Uniti, dove con tre sentenze del 2020 la Corte Suprema € intervenuta in
maniera assai significativa nel dettare alcune fondamentali coordinate del sistema presidenziale americano. Cosi,
ella ha sancito la possibilita per gli Stati di imporre forme di “mandato imperativo” nei confronti di membri del
Collegio Elettorale presidenziale (Chiafalo v. Washington, del 7 luglio 2020) ed ha definito i poteri di richiesta di
informazioni al Presidente da parte dell’autorita giudiziaria inquirente (Trump v. Vance, del 9 luglio 2020) e del
Congresso, questi restando piu limitati in ossequio al principio di separazione dei poteri (Trump v. Mazars USA, del
9 luglio 2020).

Cfr. gli schemi di analisi offerti da PH. LAUVAUX, Le parlementarisme, Parigi, Puf, 1997, p. 57 ss.; S. MANGIAMELI,
La forma di governo parlamentare, cit., p. 131. Paiono invece sfumare la presenza del Capo dello Stato — o,
comunque, non danno ad esso un apposito rilievo — A. W. BRADLEY, C. PINELLI, Parliamentarism, in M.
ROSENFELD, A. SAJO, The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press,
2012, p. 650 ss. A. LE DIVELLEC, Le parlementarisme en Autriche: enseignements pour une approche renouvelée
du régime parlementaire, in Revue du droit public et de la science politique en France et a l'etranger, n. 1/1998, p.
143 ss. ha sostenuto che la presenza del Capo dello Stato sarebbe meramente eventuale nel regime parlamentare,
portando ad esempio gli Stati federati austriaci e tedeschi, dove il parlamentarismo funziona senza un terzo organo.
Pare, perd, un argomento che funziona solo in caso di enti a sovranita non piena, come appunto gli Stati federati.
Scarsamente rilevante é la circostanza che alcuni capi di Stato siano meramente cerimoniali (come nel caso del
Giappone), poiché non si pud mai dire con certezza che, nel corso della storia, si arrivi a momenti “topici” in cui il
Sovrano assurge a qualcosa di pil di un simbolo. E anche vero che esistono micro-Stati, nei quali é presente solo un
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complesso e titolare del rapporto di fiducia con I’Esecutivo, sicché potrebbero persino divenire
quattro gli organi da osservare, scindendo la Camera politica dall’altro ramo del Legislativo.

Inoltre, essendo quantitativamente diffuso in molti pit ordinamenti (anche con le sue varianti), il
governo parlamentare si declina in contesti socio-politico-culturali molto diversi *’e diventa dunque
assai interessante osservare come uno stesso principio — magari espresso in maniera quasi identica

sul piano letterale — sia interpretato ed applicato in modo differente.

5. Segue: I’individuazione dei principi relativi ai sistemi parlamentari

Posta la definizione “normativa” di forma di governo, conviene ora individuare una definizione di
governo parlamentare coerente con 1’impostazione prescelta.
A questo proposito, va osservato che, nell’analisi del governo parlamentare, € possibile individuarne

principi strutturali e principi funzionali.

5.1. I principi strutturali del governo parlamentare. La possibilita di riscontrarli anche

nell’ordinamento francese

Un governo parlamentare si fonda su due principi di struttura, che ne permettono 1’identificazione.
Il primo €, se si vuole, il principio definitorio: una forma di governo parlamentare e quella in cui il
Governo — inteso come organo esecutivo — € politicamente responsabile dinanzi al Parlamento, che
puo rimuoverlo.

Il secondo principio postula che esista un capo dello Stato come organo distinto, in forza di norme

costituzionali scritte o consuetudinarie®, dal capo del Governo.

Presidente-Primo ministro che puo essere sfiduciato, come nella Repubblica di Nauru, ma pare essere un caso
eccezionale dovuto anche alla minore difficolta di gestire uno Stato di 21 chilometri quadrati e con diecimila
abitanti. Resta comunque condivisibile il principio di fondo che guida la riflessione di A. Le Divellec sul punto,
ovvero che il ruolo del Capo dello Stato non va oltremodo enfatizzato nel regime parlamentare, al cui cuore resta
esclusivamente il rapporto fiduciario fra Parlamento e Governo, che veicola la legittimazione popolare
dell’Esecutivo (cfr. di recente A. D’ ANDREA, Conclusioni: quel che ancora resta del Capo dello Stato..., in A.
APOSTOLI, M. GORLANI (a cura di) Il primo settennato di Sergio Mattarella. Dentro la Presidenza della
Repubblica: fatti, atti, considerazioni, Torino, Giappichelli, 2022, p. 273 ss.

PH. LAUVAUX, Le parlementarisme, cit., p. 123.

Il caso piu emblematico e indubbiamente quello del Regno Unito dove il Prime Minister non ha uno statuto
giuridico formalizzato, ma ricopre ’incarico ufficiale di First Lord of the Treasury. Formalmente il capo del
governo € ancora il Monarca, tant’é che si parla di Her Majesty’s Government. Storicamente situazioni simili si
sono verificate anche nella III Repubblica francese, dove il capo politico del governo era il Vicepresidente del
Consiglio dei Ministri (poiché a capo dell’organo restava il Presidente della Repubblica), ma anche nel periodo
statutario italiano. Come é noto, infatti, solo con ’avvento del fascismo venne creata la figura del Primo Ministro
Segretario di Stato e capo del governo, poiché lo Statuto Albertino prevedeva esclusivamente il re e i “suoi”
ministri (art. 65).
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Sulla base di questi due criteri, e allora possibile sciogliere ai nostri fini il nodo del c.d.
“semipresidenzialismo”, in particolare francese. Al proposito, ci pare di poter convenire con
autorevole dottrina che, criticando i noti lavori di Maurice Duverger®, ha anche di recente sostenuto
I’inanita giuridica dell’etichetta semipresidenziale, anche rispetto all’ordinamento francese®. Per
parafrasarne gli argomenti con formule fortunate, il problema avvertito nell’analisi del sistema
francese e il sopravanzare delle “regolarita politiche” sul dato — talvolta letterale e abbastanza
inequivoco — delle regole costituzionali positive. In Francia sarebbe semmai identificabile una
forma di parlamentarismo dualistico, dove si riscontra un ruolo del Presidente della Repubblica tale
da ipotizzare una responsabilita politica del Governo anche nei confronti del capo dello Stato.

Non é possibile in questa sede sviscerare in maniera approfondita tutte le critiche e i contro-
argomenti rivolti al termine semipresidenzialismo®.

Ci basta qui osservare che i due principi strutturali del governo parlamentare sono riscontrabili
anche nell’ordinamento francese, segnatamente agli art. 20 e 21%, 49 e 50%°. Non va poi dimenticato
che la fine del mandato presidenziale — qualunque ne sia la causa — non intacca formalmente la
funzionalita del Governo.

La circostanza poi che il Presidente della Repubblica presieda il Conseil des ministres (art. 9) non
ha una pregnanza determinante: si tratta infatti di una tradizione storica delle Repubbliche francesi,

100

in base alla quale il capo dello Stato ha sempre presieduto 1’organo'™. Del resto, é solo il caso di

sottolineare che anche nei sistemi della tradizione di Westminster il capo dello Stato presiede
formalmente 1’organo esecutivo (il Privy Council), senza per cio essere responsabile dell’indirizzo

politico dello Stato''.

% Ex plurimis M. DUVERGER, Le systéme politique frangais, Parigi, Puf, 1985; ID., Les constitutions de la France,
Parigi, Puf, 2004, p. 98 ss.

A. LE DIVELLEC, Maurice Duverger et la notion de régime semi-présidentiel. Une analyse critique, in D.
BOURMAUD, P. CLARET (a cura di), Duverger revisité : regards critiques sur I’ceuvre scientifique, Parigi, Classiques
Garnier, 2019.

In generale v. G. CERRINA FERRONI, Il Parlamento nei sistemi semipresidenziali, in Rassegna parlamentare, n.
1/2019, p. 9 ss.

L’ art. 20 afferma che il Governo determina e conduce la politica nazionale ed é responsabile davanti al Parlamento.
L’art. 21 assegna inequivocabilmente al Primo ministro il compito di dirigere 1’azione del Governo.

L’art. 49 prevede i meccanismi per escutere la responsabilita governativa, ovvero la questione di fiducia e la
mozione di censura, mentre 1’art. 50 fissa 1’obbligo costituzionale delle dimissioni in caso di sfiducia.

Cosi avveniva durante la ITIT Repubblica (come emerge dagli artt. 3 e 4 della legge costituzionale del 25 febbraio
1975 sull’organizzazione dei poteri pubblici) e la IV Repubblica (art. 32, a dispetto del fatto che il Primo Ministro
portasse il titolo ufficiale di Président du Conseil).

Non solo i sistemi monarchici che fanno riferimento alla Corona britannica, ma anche Repubbliche legate alla
tradizione del Commonwealth: si pensi all’India, dove ’art. 53 investe del potere esecutivo il Presidente. L’art. 3
della Costituzione svedese prevede che il governo si riunisca come Consiglio di Stato sotto la presidenza del Re.
Anche il Re di Spagna, in forza dell’art. 62, lett. g) della Costituzione spagnola del 1978 puo presiedere il Consiglio
dei ministri quando lo reputi opportuno e su richiesta del Presidente del Governo.
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L’inclusione dell’ordinamento francese permettera, semmai, di constatare quanto I’apporto di un
organo di giustizia costituzionale possa essere determinante nell’evoluzione (o nella degenerazione)

di un dato sistema di governo, avallando o censurando determinate pratiche politiche.

5.2. Le regole di funzionamento del sistema parlamentare: una rassegna

La fissazione dei due principi strutturali non esaurisce 1’architettura normativa del governo
parlamentare. Al contrario, 1’interazione e lo sviluppo di quelli consente di osservare I’esistenza di
una serie di norme funzionali che regolano lo svolgimento dei rapporti fra gli organi'®. Si tratta di
regole o istituti che possono essere declinati in maniera molto diversa nei singoli ordinamenti e la
loro modulazione — fino alla soppressione — da origine, gia nel livello normativo-costituzionale, alla
grande variabilita dei regimi parlamentari. Queste variazioni di certo plasmano la struttura del
sistema parlamentare, ma non ne annullano la forma «triangolare»'®, che vede un’interazione
costituzionale continua fra i tre vertici (Capo dello Stato, Parlamento e Governo), di cui si puo dare
sinteticamente conto al fine di mostrarne la complessita giuridica.

Il primo momento di interrelazione concerne la formazione di un nuovo governo. In tutti i sistemi
parlamentari € prevista una qualche forma di intervento — fosse anche meramente formale'™ — del
Capo dello Stato nella nomina del Governo. Molto frequentemente il Capo dello Stato ha il potere-
dovere costituzionale di attivarsi affinché un nuovo Esecutivo possa nascere godendo del supporto
di una maggioranza parlamentare a lui, quantomeno, non sfavorevole.

A seconda dei sistemi, tale nomina e perfetta sino a prova contraria (cd. “parlamentarismo negativo)
ovvero necessita di un formale passaggio parlamentare affinché il Governo entri nella pienezza
delle sue funzioni e si stabilisca il vincolo fiduciario fra I’organo esecutivo e 1’organo parlamentare.
Come é noto, qualora questo rapporto entri in crisi in maniera formale — tramite 1’approvazione di
un atto parlamentare che indichi la sfiducia nei confronti dell’Esecutivo — o in maniera informale,
con le dimissioni volontariamente rassegnate del Governo, il capo dello Stato si trova nuovamente
chiamato in causa per trovare una soluzione alla crisi di governo. In mancanza di questa, ai capi di
Stato parlamentari € spesso attribuito il potere di scioglimento anticipato delle assemblee elettive
rispetto al termine della legislatura, per permettere che 1’impasse politico sia risolto direttamente dal

corpo elettorale'®.

102 Cfr. Ph. LAUVAUX, Le parlementarisme, cit., p. 76 ss., sui meccanismi propri del regime parlamentare: la messa in

gioco della responsabilita ministeriale, il potere di dissoluzione e 1’esercizio del potere legislativo.

R. BIN, Il Presidente Napolitano e la topologia della forma di governo, in Quaderni costituzionali, n. 1/2013, p. 7
SS.

Come nel caso dell’art. 6 della Costituzione giapponese o in base al cap. 6, art. 6 della Legge fondamentale svedese.
Ph. LAUVAUX, Le parlementarisme, cit., p. 85.
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La necessita di coordinamento fra questi organi di vertice non emerge, pero, solo nei momenti
“topici” legati alla crisi di governo.

Sul versante legislativo, i capi di Stati parlamentari hanno il compito di promulgare le leggi e
consentire che esse entrino in vigore. Nella tradizione del regime parlamentare — tanto britannico,
quanto continentale — al capo dello Stato sono generalmente riconosciute anche altre facolta inerenti
Dattivita legislativa, quali il potere di veto'®, la possibilita di indirizzare messaggi al Parlamento'”’
o il potere di convocarlo.

Parallelamente, il Governo ha diritto di accedere e partecipare ai lavori parlamentari,
promuovendoli tramite 1’iniziativa legislativa che gli e riconosciuta o addirittura dirigendoli, tramite
i vari strumenti che gli ordinamenti costituzionali prevedono a questo scopo (e.g. questione di
fiducia, potere di programmazione dei lavori, forme di veto su emendamenti proposti in sede
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parlamentare). Inoltre, € — almeno storicamente™ — riconducibile al regime parlamentare la

106 Che puo essere configurato come semplice veto “sospensivo” (art. 74 Cost. It., art. 10 Const. Fr.) oppure come un

veto assoluto (come si ricava dall’art. 82 GG). Nei sistemi del c.d. modello Westminster il veto é tecnicamente un
reserve power assoluto di cui gode il sovrano o il suo rappresentante, da esercitare su advice del Primo ministro. In
Irlanda il potere di veto legislativo si tramuta nella possibilita di sottoporre la legge allo scrutinio di costituzionalita
della Corte Suprema (art. 26 Const. Ir.) o a referendum popolare (art. 27 Const. Ir.). Negli ordinamenti dove non vi
é alcuna previsione al riguardo (se non il potere di promulgazione delle leggi), il potere di veto puo essere esercitato
de facto mediante un’omissione. E quello che viene definito Pocket veto, esistente nel sistema presidenziale USA
(su cui si pronuncio anche la Corte Suprema nel Pocket veto case del 1929), ma che trova delle corrispondenze
anche nei sistemi parlamentari, come in Spagna, dove si ipotizza una temporanea inabilitazione del sovrano (art. 59,
comma 2 CE). Una simile soluzione ricalca quanto avvenuto in Belgio nel 1990, quando Re Baldovino, rifiutandosi
di sanzionare la legge sull’aborto per motivi di coscienza, invitd nondimeno il Governo ad escogitare una soluzione
per conciliare la liberta morale del Sovrano con la democrazia parlamentare. Si applico quindi I’art. 93
sull’”’impossibilita di regnare”: cfr. C. BEHRENDT, M. VRANCKEN, Principes de droit constitutionnel belge,
Bruxelles, laCharte, 2019, p. 209.
07 Cosl in Italia (art. 87, comma 2), Francia (art. 18, comma 2), Irlanda (art. 13, comma 7). Nel sistema britannico e
nei suoi epigoni il potere di messaggio si risolve nel Queen’s Speech all’inizio di ogni sessione del Parlamento. In
Israele il Presidente apre con un suo discorso la sessione parlamentare della Knesset, in forza della Knesset Law del
1994 e del regolamento parlamentare di questa.
Nei sistemi presidenziali sudamericani si e verificata una sostanziale contaminazione fra il tipo parlamentare di
governo ed il tipo presidenziale che consente la delegazione legislativa a favore dell’organo monocratico (si v. ad
esempio la Costituzione brasiliana, art. 68, e la Costituzione argentina, art. 76). Negli Stati Uniti, viceversa, resta
netta — almeno in linea teorica — la distinzione fra la potesta legislativa esclusiva del Congresso e la potesta
regolamentare secondaria dell’Esecutivo, che deve formarsi secondo le regole proprie della procedura
amministrativa: in proposito, il giudice Scalia scriveva nell’opinione di maggioranza del caso City of Arlington v.
FCC del 2013: «[Legislative power] is vested exclusively in Congress [and judicial power] in the “one supreme
Court” and “such inferior Courts as the Congress may from time to time ordain and establish™.... Agencies make
rules... and conduct adjudications... and have done so since the beginning of the Republic. These activities take
“legislative” and “judicial” forms, but they are exercises of—indeed, under our constitutional structure they must
be exercises of—the “executive Power.”».
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circostanza che il Governo adotti atti legislativi di natura primaria'®, in particolare su delegazione
del Parlamento'"’.

Anche sul lato amministrativo, gli organi tornano ad incrociare le loro competenze. Se i Parlamenti
hanno il potere di controllare 1’operato del Governo, che agisce in virtu del beneplacito (espresso o
tacito) delle Assemblee, ad essi e devoluta 1’approvazione dell’atto principe dell’azione
amministrativa, ossia il bilancio.

Per parte loro, i capi di Stato sono chiamati ad intervenire in funzioni riconducibili all’Esecutivo (ad
es. la nomina dei massimi funzionari dello Stato; il comando delle forze armate) e i loro atti si
adottano — salve eccezioni — sotto la regola della controfirma ministeriale. Tale istituto impone,
necessariamente, un continuo contatto tra Governo e Capo dello Stato nella gestione degli affari
pubblici.

Le stesse regole di funzionamento interno degli organi riflettono la continua dinamica di relazioni
propria del governo parlamentare. Nelle Camere, in particolare, la dialettica fra maggioranza di
sostegno al Governo e gruppi di minoranza si traduce in garanzie a favore di queste'".

Quanto al Governo, la regola interna della solidarieta ministeriale e giustificata, in primis, dalla
responsabilita collettiva che I’Esecutivo ha nei confronti del Parlamento ed € questa stessa
responsabilita solidale, oltre alla necessita di relazionarsi con una voce sola con il capo dello Stato,
che fonda, dal punto di vista logico-sistematico, il ruolo primaziale del capo del Governo''.

Insomma, la trama normativa del regime parlamentare é estremamente fitta, poiché fitte e strette

sono le relazioni che caratterizzano gli organi tipici di questo assetto istituzionale.

6. Lex imperfecta? 11 governo parlamentare tra fatto, diritto e rimedi

1% Tipico del parlamentarismo dualista era (¢) la possibilita per il Governo di adottare atti di rango legislativo,

specialmente in caso di emergenze nazionali (si pensi all’art. 48 della Costituzione di Weimar o all’art. 16 della
Costituzione francese) e tale possibilita lascia intravedere forme residuali di dualismo, seppur con limiti piu definiti,
nell’art. 77 della Costituzione italiana (che ammette, pacificamente, la possibilita che un Governo privo di fiducia
adotti i decreti-legge, pure a Camere sciolte, ferma restando la necessita di convocarle prontamente nel termine di
cinque giorni).

Con D’affermarsi di forme parlamentari monistiche, invece, la forma tipica di esercizio del potere legislativo da
parte del Governo é la delegazione da parte del Parlamento, che si giustifica, peraltro, con la possibilita che lo
stesso Parlamento controlli — in forza del vincolo di responsabilita politica dell’Esecutivo nei suoi confronti —
I’operato dei Ministri. Cfr. PH. LAUVAUX, Le parlementarisme, cit., p. 95. E emblematico che in Germania anche i
poteri emergenziali del Governo siano stati tutti ricondotti a forme di delegazione preventiva del Bundestag (art.
80, art. 80a, art. 115a e ss. GG).

Giustamente considera S. MANGIAMELI, La forma di governo parlamentare, cit., p. 97 ss. che 1’opposizione interna
al Parlamento sia la prima forma con cui si va valere concretamente la responsabilita ministeriale, che solo in un
secondo momento é «sostituzione del Primo ministro» (p. 111).

PH. LAUVAUX, Le parlementarisme, cit., p. 73.
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Ferma I’importanza di identificare la cornice normativa a fondamento di un sistema parlamentare di
governo, si impongono, pero, alcune ulteriori precisazioni di ordine metodologico. Non bisogna
infatti dimenticare come, piu di ogni altro ambito degli ordinamenti costituzionali, le forme di
governo si nutrano di un continuo inveramento storico e pratico che si concretizza nelle dinamiche
politiche di ogni Paese. Come € noto ed abbondantemente studiato, di questo processo gli attori
imprescindibili sono i partiti politici, che costituiscono indubbiamente gli «elementi
condizionanti»'*® di ogni sistema di governo e del suo rendimento.

Uno studio che attenga alla forma di governo non puo, quindi, essere svolto esclusivamente in
apicibus, sul piano dell’astrazione giuridico-formale, ma necessita di una continua verifica ed
analisi di come le regole si traducano in comportamenti concreti da parte degli attori istituzionali''*,

Ma non e tutto: la stessa origine storica del governo parlamentare rimanda non gia ad una
elaborazione teorica, in seguito calata in uno specifico contesto (come puo essere il caso del regime
presidenziale statunitense, “figlio” dell’elaborazione illuministica sulla separazione dei poteri), ma
ad una pratica istituzionale — sorta da precise rivendicazioni politiche della borghesia inglese — che,
nata ed accresciuta per esigenze pragmatiche, e poi assurta a sistema normativo, come dimostrano
gli studi di Mirkine-Guetzevich sulla c.d. “razionalizzazione del parlamentarismo”, che altro non
significava che la codificazione di questa prassi nelle Costituzioni scritte e la sua formalizzazione
normativa'”®, La costruzione in concreto delle regole e degli equilibri propri del sistema
parlamentare ¢, difatti, un carattere genetico di questa forma istituzionale che si é riproposto in altri

contesi — si pensi all’esempio dell’epoca statutaria in Italia'® o alla Constitution Grévy nella III

13 L. ELIA, Forme di Stato e di governo, cit., p. 2660.

L. Benvenuti, Potere e bilancio pubblico, in AA. VV., Democrazia e bilancio pubblico. Atti del secondo Convegno
Nazionale di contabilita pubblica. Venezia 28-29 novembre 2019, Napoli, Editoriale scientifica, 2021, p. 303, nota
5, osserva che «se problematico appare distinguere tra un approccio del diritto descrittivo ed interno e quello della
filosofia politica assiologico ed esterno, neppure potra distinguersi nettamente la forma di Governo, intesa come
struttura, dalla materia che ne é strutturata, consistente nell’effettivo funzionamento di un sistema politico-
istituzionale». Confrontandosi con quanto sostenuto da M. LUCIANI, Governo (forme di), cit., p. 553 e 566, I’A.
afferma che «la convinzione del condizionamento operato dalle regole formali nei confronti dell’effettivo
funzionamento del sistema politico istituzionale [...] & condivisibile nella misura in cui non si assolutizzi all’eccesso
la dicotomia tra un punto di vista interno e un punto di vista esterno, tra regole di struttura e concreto
funzionamento delle stesse».

B. MIRKINE-GUETZEVICH, Le régime parlementaire dans les récentes Constitutions européennes, in Revue
internationale de droit comparé, n. 4/1950, p. 612 « Les dispositions constitutionnelles que nous venons de citer,
nous amenent au probléme central du «parlementarisme rationalisé», a la tentative de réglementer la stabilité
gouvernementale, autrement dit au combat contre l'instabilité ministérielle. Les Constitutions d'entre les deux
guerres ont tenté pour la premiére fois de stabiliser I'Exécutif dans le régime parlementaire par l'adoption d'une
procédure spéciale ». Come é stato spiegato (M. FRAU, L’attualita del parlamentarismo razionalizzato, in Nomos —
Le attualita nel diritto, n. 3/2016), tale “razionalizzazione” non attiene tanto al valore della stabilita dei governi
tramite I’individuazione di una maggioranza “protetta”, ma alla codificazione giuridico-costituzionale del rapporto
fiduciario. E in particolare PH. LAUVAUX, Le parlementarisme, cit., p. 114 ss. che mette in collegamento la
“razionalizzazione” con la ricerca della stabilita dei ministeri, ritenuta il “problema fondamentale del
parlamentarismo”.

Ricordiamo che il parlamentarismo inteso come sistema di responsabilita politica del Governo dinanzi alla Camera
elettiva non era contemplato nello Statuto Albertino e si affermo solo in via di prassi, anche a costo di alcune
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Repubblica Francese'” — e, in verita, € suscettibile di essere osservato, con alterne fortune, anche

118

oggi .

Se come insegna 1’antico brocardo (ex facto oritur ius) il fatto precede per sua natura il diritto,
questo é tanto piu vero nel caso della forma di governo parlamentare e cid ¢ comprovato dal peso
rilevante (talvolta, determinante) che in essa — e in particolare nei suoi gangli piu delicati — hanno le
fonti non scritte, consuetudinarie o convenzionali che siano'*’.

Ora, la dottrina italiana ha sempre valorizzato moltissimo due aspetti della questione: il primo e
’elasticita del testo costituzionale del 1948, ritenuto flessibile, elastico, sino ad essere definito una

° nel suo essere solo scarsamente razionalizzato'*'. Il

«fattispecie a formazione progressiva»'’
secondo é il ruolo demiurgico dei partiti nel definire le regole concrete della forma di governo, che
sembrerebbero di per sé inesistenti o molto limitate. Cio si traduce, in definitiva, in un «amorfismo»

dell’intero complesso dell’architettura istituzionale italiana'*.

forzature. Si pensi al principio “il senato non fa crisi”, enunciato da Agostino Depretis rifiutando di presentare le
dimissioni del suo Gabinetto dopo una sfiducia da parte della Camera Alta (di nomina regia). Sullo sviluppo del
regime parlamentare in epoca statutaria v. M. BELLETTI, Forma di governo parlamentare e scioglimento delle
Camere, Padova, CEDAM, 2008, p. 48 ss., che rinviene nella consuetudine la fonte del sistema parlamentare (p. 62
ss.).

Dopo la presidenza “monarchica” del generale Mac Mahon che aveva proceduta alla nomina di governi privi di una
maggioranza all’ Assemblea e allo scioglimento arbitrario della stessa, viene eletto alla guida della Terza Repubblica
Jules Grévy, convinto repubblicano. Il 6 febbraio 1879 egli inviera un messaggio all’Assemblea per enunciare la
sua interpretazione del ruolo presidenziale: «Soumis avec sincérité a la grande loi du régime parlementaire, je
n’entrerai jamais en lutte contre la volonté nationale exprimée par ses organes constitutionnels». Cfr. M.
MORABITO , Histoire constitutionnelle de France, Paris, Dalloz, 16ma ed., 2020, p. 327 ss.

Si pensi al meccanismo degli Spitzenkandidaten, che si é tentato di introdurre per la nomina del Presidente della
Commissione Europea.

L. ELIA, voce Governo, forme di, cit., p. 638 ss. afferma che queste fonti nascono da assetti di partiti determinati.
Sul tema torneremo infra nel prossimo capitolo, offrendo alcune precisazioni sul punto e, in particolare,
sottolineando come solo alcune delle regole di natura convenzionale derivino dall’assetto dei partiti.

La definizione é di S. STAIANO, La repubblica parlamentare italiana ed il suo sistema dei partiti, in S. STAIANO, G.
FERRAIUOLO, A. VUOLO (a cura di), Partiti politici e dinamiche della forma di governo. Atti del Convegno di
Napoli 14-15 giugno 2019, Napoli, Editoriale scientifica, 2020, p. 13, cui si rimanda anche per la descrizione del
dibattito dottrinale sull’”apertura” del Testo costituzionale. A. BARBERA, voce Costituzione della Repubblica
italiana, in Enc. Dir., Annali, VIII, Milano, Giuffrée, 2015, p. 301 parla di «forma di governo incompiuta».
Similmente S. BARTOLE, La Repubblica italiana e la sua forma di governo, Modena, Mucchi, 2019, p. 21 parla,
ricordando anche 1’apporto del giudice costituzionale, di una «concreta configurazione in progress di quella che
definiamo forma di governo». Di un «equilibrio incerto» nello sviluppo dei rapporti fra Governo e Parlamento
discute M. PERINI, Le regole del potere: primato del Parlamento o del Governo?, Torino, Giappichelli, 2009, p. 87
ss., rilevando come sin dalle prime prassi repubblicane tale rapporto apparisse sfumato e potenzialmente mutevole,
sebbene i significati delle disposizioni costituzionali siano deducibili in maniera meno eterea da quanto avvenuto
nel periodo costituente. V. sui pit recenti dibattiti che ripropongono ciclicamente tali tesi A. APOSTOLI, A proposito
delle piti recenti pubblicazioni sull’uso della Costituzione, in Costituzionalismo, n. 2/2018, p. 49 ss.

Giusto per citare alcune zone d’ombra del testo costituzionale in materia di regime parlamentare: a) I’assenza
precisa di regole sulla formazione del Governo; b) la non definita capacita del Presidente del Consiglio di imporsi
sui ministri e la dubbiosa esistenza di un potere di revoca di questi; c) I’effetto della mozione di sfiducia o del voto
negativo sulla mozione di fiducia o, ancora, il mancato rispetto del termine di dieci giorni per la presentazione
dell’Esecutivo davanti alle Camere; d) la natura dei poteri presidenziali ed il valore della controfirma.

S. BARTOLE, La Repubblica italiana, cit., p. 25. L’A., pur riconoscendo gli ampi margini di liberta degli operatori
istituzionali derivanti sia da un Testo vago, sia dall’assenza tecnica di “sanzioni” tramite l’automaticita di
determinati meccanismi (es. lo scioglimento in caso di sfiducia), ribadisce che «debolezze di razionalizzazione non
significano, perd, assenza di una qualche disciplina normativa» (p. 27).
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Insomma, la forma di governo parlamentare in Italia sarebbe principalmente (se non

123

esclusivamente) una lex imperfecta'*®, una collazione di regole poco o punto vincolanti, lasciate

all’apprezzamento — non si sa quanto “prudente” — di coloro che dovrebbero esserne i destinatari.

Questa interpretazione sembrerebbe affondare nella genesi della Costituzione'**

ed anche gli studi di
coloro che prescindono da un’analisi del dato partitico sono inclini a riconoscere come carattere
primo del Testo del 1948 la sua flessibilita'*.

Di fronte a questo consolidato quadro di riflessioni, si potrebbero adottare due reazioni.

La prima é verificare se questo paradigma € estensibile a tutte le forme di governo parlamentari
attualmente vigenti. Essa, pero, si rivela da subito impossibile, nella misura in cui, gia solo
allargando lo sguardo ai nostri vicini prossimi, ci accorgiamo che esistono ordinamenti dove sono
previsti automatismi costituzionali rigidi nell’applicazione delle regole del sistema parlamentare'*® o
dove ai giudici costituzionali e precisamente affidato il compito di far valere le regole

costituzionali'?’

e da parte loro non vi sono particolari resistenze ad intervenire in questioni
altamente “politiche”.

La seconda reazione sarebbe quella di cedere ad una sorta di sconfortato eccezionalismo in base al
quale la Repubblica italiana e destinata a funzionare in maniera diversa dagli altri, per una sorta di
peccato originale inemendabile.

In realta, le premesse che stiamo ponendo ci invitano ad andare in tutt’altro senso. Il principio dello
Stato di diritto e I’idea che un giudice debba difendere la Costituzione, in tutte le sue implicazioni,
ci spingono a rigettare una definizione di flessibilita come totale indeterminatezza delle regole
costituzionali e delle loro interpretazioni, valide rebus sic stantibus e ad interessi invariati.

D’altro canto, tutto cio non va esasperato in senso massimalista: e pacifico che la regola pone

confini, all’interno dei quali esistono margini di liberta di azione e di interpretazione e che le liberta

a volte possono confliggere'*®.

123 Nell’Epitome Ulpiani 1-2, del IV secolo si ritrova la distinzione fra le leges imperfectae che non prevedono

sanzioni per gli atti che le violino, le leges minus quam perfectae che non colpiscono con I’invalidita 1’atto adottato
in spregio alle loro previsioni, pur comminando all’autore sanzioni di natura diversa, e le leges perfectae che
rendono invalido 1’atto. Il passaggio é riportato in M. BRETONE, Storia del diritto romano, Roma-Bari, Laterza,
2010, p. 84.

S. STAIANO, La repubblica parlamentare, cit., p. 16, che peraltro nega che la regola di diritto debba essere di per sé
stessa giustiziabile.

V. S. BARTOLE, La Repubblica italiana, cit., p. 23 ss. Ma ci pare che anche O. CHESSA, Il Presidente della
Repubblica parlamentare. Un’interpretazione della forma di governo italiana, Napoli, Jovene, 2010, pur
prescindendo dal dato dei partiti (p. 5), non sembra affatto rigettare il paradigma della flessibilita della Costituzione
italiana, che si discosta dai modelli parlamentaristici gia esistenti venendo a creare una “terza via” (p. 219).

Si pensi alla formazione del governo in Spagna (art. 99 Const. Es.).

Come nel caso dei controlli sui regolamenti parlamentari da parte del Conseil constitutionnel in Francia (art. 61
Const. Fr.). P. AVRIL, Penser le droit politique, cit., p. 5 non puo esimersi dal citare i conflitti interorganici decisi
dal Tribunale costituzionale tedesco.

Sia consentito citare il famoso adagio di CICERONE nella sua orazione Pro Cluentio (53.156): «legum omnes servi
sumus ut liberi esse possimus», che con perfetta sintesi gia ricordava come nella legge ci fosse ancora la liberta e
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L’indagine che quindi ci proponiamo non e affatto un tentativo di razionalizzazione meccanicistica

129 Al contrario,

del sistema parlamentare sotto lo sguardo di un giudice bouche de la Constitution
essa vuole valorizzare una prospettiva privilegiata da cui osservare 1’interazione fra queste due
inscindibili anime di un sistema di governo parlamentare, cioe la dimensione normativa astratta e la
sua realizzazione storica concreta. Questa prospettiva e quella del giudice, che, valutato il factum,
sara chiamato a dire lo ius, partendo dal presupposto che uno ius esiste e — si ricordi sempre — non é
affatto detto che venga interpretato in senso limitante per chi detiene una parte di potere.
Applicando la proprieta transitiva, se ¢ vero che ex facto oritur ius, ma pure che ubi ius ibi
remedium™, ebbene ex facto oritur remedium. 1’ampio spazio che la “prassi” occupa nel diritto
delle istituzioni politiche, allora, non é affatto un ostacolo ad interrogarsi sulla giustiziabilita delle
regole e, in definitiva, sulla loro portata precettiva, ma semmai mette in risalto la delicatezza delle
operazioni che i giudici sono chiamati a compiere in questa materia.

Insomma, non ci pare di poter ritenere la iurisdictio come attivita che nulla a da dire sul

gubernaculum™'.

7. Metodologia della comparazione e scelta degli ordinamenti

Fissate le coordinate teoriche generali lungo le quali lo studio intende svolgersi, conviene dare

conto di alcune scelte relative alla metodologia di comparazione che si vorrebbe attuare.

non la sua negazione.

Come dicono molto bene C. BEHRENDT, M. VRANCKEN, Principes de droit constitutionnel belge, cit., p. 374-375:
«c’est d’ailleurs le propre d’une Constitution d’etre suffisamment générale et ouverte dans son libellé que pour
permettre des adaptations aux circonstances par nature changeantes. Une Constitution qui prétend régler la vie
institutionnelle jusque dans les moindres détails est une Constitution impraticable, une Constitution morte-née».
Secondo la dottrina processualistica in questo brocardo ius dovrebbe fare riferimento al diritto soggettivo in senso
proprio: cfr. G. CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile, 1, Napoli, Jovene, 1933, (ried. 1965), p. 39.
Nella prospettiva del diritto pubblico, conta non solo la posizione del privato, ma anche I’interesse
dell’ordinamento obiettivizzato nelle norme che attribuiscono i poteri: per questa ragione un privato pud invocare
un vizio di incompetenza dell’atto amministrativo o addirittura il difetto assoluto di attribuzione; per la stessa
ragione una parte processuale puo eccepire 1’incostituzionalita di una legge, ma che pud pure essere rilevata
d’ufficio. Dunque lo ius e anche il diritto oggettivo: dove c’é una norma giuridica, devono poter esistere
meccanismi per la sua applicazione.

La distinzione tra iurisdictio e gubernaculum viene fatta risalire al trattato di Henry DE BRACTON, De legibus et
consuetudinibus Anglie, che distingueva due ambiti di potere regio: da un lato il potere di eseguire e far rispettare
le regole (iurisdictio); dall’altro il potere di condurre il governo dello Stato (gubernaculum). Il passaggio, estratto
dal volume II del Trattato disponibile sul sito della Harvard Law School Library, € il seguente: «Et sciendum quod
ipse dominus rex, qui ordinariam habet iurisdictionem et dignitatem et potestatem super omnis qui in regno suo
sunt. Habet enim omnia iura in manu sua que ad coronam et laicalem pertinent potestatem et materialem gladium
qui pertinet ad regni gubernaculum. Habet etiam iustitiam et iudicium que sunt iurisdictionis, ut ex iurisdictione
sua sicut dei minister et vicarius tribuat unicuique quod suum fuerit». Il termine gubernaculum gia esisteva
correntemente nella letteratura latina per indicare, metaforicamente, il governo della res publica (cfr. CICERONE,
Pro Sestio. IX), sicché, invero, non pare che la distinzione di Bracton abbia un carattere davvero cosi innovativo,
limitandosi a registrare la fusione in capo al re tanto del potere di dare le leggi e di farle eseguire, quanto quello di
amministrare la giustizia. In effetti, e la successiva interpretazione di C. H. MCILWAIN, Constitutionalism: Ancient
and Modern, cit., p. 70 ss. che ha molto enfatizzato tale distinzione.
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La riflessione e concepita per seguire un itinerario “circolare”: gli spunti di partenza verranno infatti
dai problemi e dai casi emersi nell’ordinamento italiano. Partendo dalle soluzioni individuate dalla
Corte costituzionale — ma anche dai suoi “atti mancati” - si tentera di verificare se problematiche
simili si sono poste in altri ordinamenti e come Ii sono state risolte. Cio richiedera, di volta in volta,
di dare conto del quadro costituzionale dei singoli Paesi considerati, nonché del funzionamento dei
rispettivi sistemi di giustizia costituzionale.

Muovendosi sul crinale fra due grandi tematiche del diritto costituzionale (il sistema di governo
parlamentare e la giustizia costituzionale) la scelta degli ordinamenti avrebbe potuto privilegiare
’una piuttosto che 1’altra.

Tuttavia, alla luce del presupposto di partenza — cioe il caso italiano — e parso piu opportuno
prediligere 1’aspetto della giustizia costituzionale, sicché si procedera ad una comparazione con
ordinamenti nei quali esiste una giurisdizione suprema che conosca di questioni costituzionali e
abbia apportato, con la sua giurisprudenza, materiale utile alla definizione delle regole del governo
parlamentare locale.

Oltre agli ordinamenti considerati in via prioritaria — di cui quattro di civil law, con una
giurisdizione costituzionale distinta dal potere giudiziario comune (Germania, Francia, Spagna e,
ovviamente, Italia) e due di common law, dotati invece di una Corte Suprema posta al vertice del
sistema giurisdizionale (Regno Unito e Israele) — saranno possibili alcune brevi incursioni anche in
altri sistemi, vuoi per ragioni di sovrapponibilita con quelli studiati (ad esempio, i sistemi del c.d.
“Modello Westminster”), vuoi per la peculiarita di alcune giurisprudenze di cui sara interessante e

utile dare conto.

8. Piano dello studio e avvertenze preliminari

Dopo la prima sezione che ha posto le coordinate generali della ricerca, e indispensabile meglio
entrare nelle regole e nel funzionamento del regime parlamentare per coglierne alcune peculiarita: a
questo scopo e dedicata la seconda sezione del presente capitolo introduttivo.

Fissate queste premesse, lo studio si articolera in due macro-parti.

Nella prima, ci si focalizzera sulla struttura normativa della forma di governo rispetto al sistema
delle fonti del diritto (cap. II). Cosi facendo, si intende analizzare le possibilita che il giudice ha di
conoscere concretamente le sorgenti delle norme che plasmano e modulano i regimi parlamentari.
Di conseguenza (cap, III), si affronteranno, con particolare riguardo al sistema italiano, ma sempre
beneficiando di taluni elementi comparatistici, alcune problematiche relative a tale capacita

giurisdizionale allorché le corti operino come “giudici delle leggi”.
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La seconda parte sara invece dedicata ad analizzare 1’intervento delle corti come “regolatori dei
poteri”. In un primo tempo (cap. IV), I’analisi si attardera sulla disciplina dei conflitti costituzionali
fra organi dello Stato, che direttamente interessano il funzionamento e le dinamiche della forma di
governo. In un secondo tempo, ci si soffermera sul ruolo della giurisdizione amministrativa (cap.
V), tenuto conto del fatto che il giudice amministrativo € stato — storicamente — una delle prima
entita che ha tradotto in conseguenze normative alcune regole del regime parlamentare. In questo
capitolo, si trattera in un’apposita sezione il tema del judicial review nel sistema di governo
britannico e nei suoi epigoni.

Come avra notato il lettore, si tratta di uno studio che sara costretto a toccare vari ambiti materiali
del diritto costituzionale (la giustizia costituzionale, il sistema di governo, le fonti del diritto). Non
si ha pero la presunzione di trattare in maniera pertinente e completa tutti i singoli profili che
verranno toccati e per tutti gli ordinamenti interessati, attivita che necessiterebbe approfondimenti
monografici per ogni argomento.

Quello che qui interessa e, piuttosto, “cogliere di fiore in fiore”, constatando ovviamente
I’incapacita di poter ricostruire affreschi precisi e dettagliati di ogni problematica toccata. Dunque il
tentativo sara quello di accostare “colori e sfumature” che, magari senza identificare il particolare,
possano restituire un’immagine comunque completa. Insomma, un approccio “impressionista” che,
all’occorrenza, non si sottrarra comunque dall’affrontare e discutere i dettagli tecnici, ma che si
prefigge soprattutto di offrire una prospettiva trasversale di analisi, rispetto ad un fenomeno sempre
piu avvertito nel nostro tempo: la “giurisdizionalizzazione” della vita politica e istituzionale.
L’obiettivo e ricostruire un fil rouge che risponda ad alcuni interrogativi che gia sono emersi nelle
considerazioni preliminari: quanto c’e di giuridicamente normativo nel sistema di governo? In che
modo e con quali strumenti i giudici possono dare forza a questo quantum iuris? In che rapporto si
pone la liberta degli attori politici rispetto ad una simile attivita giurisdizionale?

La scelta di porsi in questa prospettiva problematica, assumendo il punto di vista del giudice, spiega
perché non si é inteso fare una separata silloge delle giurisprudenze formatesi sui vari istituti propri
del regime parlamentare. Di queste verra ovviamente dato conto, ma sempre “scomponendo” le

competenze giurisdizionali delle corti.
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SEZIONE II

Arbitri e giudici nel governo parlamentare

1. Arbitri e giudici nel governo parlamentare: tra “giustiziabilita” e “normativita”

La complessa trama di rapporti — giuridici e non — che caratterizza il governo parlamentare espone i
sistemi che lo adottano ad un’amplissima casistica di attriti, conflitti, impasses che difficilmente si
prestano ad essere risolti tramite un’autoregolazione spontanea da parte degli attori politici
interessati. Si tratta di situazioni in cui I’essenza giuridica del sistema parlamentare si annoda
inestricabilmente con gli interessi e le convenienze dei soggetti politici, sicché risulterebbe assai
complesso individuare in ogni situazione una sola condotta giuridicamente esigibile in capo ai
protagonisti nei vari momenti di vita istituzionale di un ordinamento democratico.

Nella costruzione degli equilibri costituzionali del governo parlamentare, ecco che allora emerge la
necessita di soggetti che, operando in una posizione di neutralita (quanto meno teorica) rispetto agli
interessi in gioco, si attivino per evitare che la dinamica politico-istituzionale si inceppi fatalmente.
Questa attivita di mediazione terza e imparziale non puo, pero, ricadere nella competenza di una
Corte costituzionale, per ragioni che possono apparire scontate, eppure meritano di essere
brevemente rammentate.

Innanzitutto, per la diversita degli strumenti propri dei giudici: le Corti devono risolvere i casi ad
esse sottoposti facendo riferimento a paradigmi normativi, motivando obbligatoriamente in
funzione di questi. Nel funzionamento del sistema parlamentare, invece, la ponderazione della
situazione concreta non avviene solo rispetto alle norme, ma in relazione ad esigenze politiche
ricollegabili alla vita democratica delle istituzioni. Si pensi al caso emblematico delle crisi di
governo: si potrebbe costringere un partito a formare una coalizione con uno schieramento
avversario o sindacare in via giurisdizionale il suo rifiuto? E chiaro che sarebbe oggettivamente
difficoltoso individuare una cornice giuridica in base alla quale stabilire il torto o la ragione. Si
tratta, infatti, di scelte squisitamente politiche, dominate da orientamenti ideologici, convenienze (a
pit 0 meno lungo termine), addirittura da fattori umani e psicologici assolutamente imponderabili
(ad es., una profonda inimicizia fra individui).

Inoltre, non va trascurata la natura degli atti che segnano gli interventi del giudice: atti scritti,
motivati ed argomentati, emessi dopo camere di consiglio, di ben altra foggia rispetto agli atti posti
in essere dagli altri soggetti qui considerati, spesso meramente orali o formalizzati per iscritto, non

di rado privi di una specifica motivazione formale. Lasciato dunque sullo sfondo !’intervento del
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giudice, “ultima fortezza”'** dell’ordinamento costituzionale, il sistema parlamentare si fornisce di
altri presidi al suo interno, sia per garantire la legalita costituzionale, sia per sciogliere nodi politici
che inibiscono I’attivita di direzione della politica generale dello Stato.

Si possono quindi individuare dei soggetti arbitri, cioé — per utilizzare le definizioni del
Vocabolario Treccani — soggetti «che hanno la liberta di fare o non fare una cosa, di decidere o
disporre di una cosa secondo la propria volonta» e, dunque, che «[danno] norma, [regolano] un
costume, un’abitudine»'®. Ricollocando questa definizione nel contesto giuridico-costituzionale,
una funzione arbitrale é svolta allorché esiste una situazione di contesa fra due o piu soggetti.
Dunque un “arbitro” agisce — con autonomia decisionale — per dirimere un contenzioso politico-
istituzionale.

Nella meccanica del regime parlamentare esistono, allora, due tipologie di “arbitraggi”: da un lato,
vi sono quelli propriamente istituzionali, dall’altro possiamo individuare attivita di arbitraggio
eminentemente politiche.

Nel discutere di giustiziabilita della forma di governo bisogna dunque tenere presente questa
circostanza: esistono regole costituzionali — scritte e non — che potrebbero non essere mai invocate
davanti ad un giudice o da lui applicate, ma non per questo mancano in assoluto di normativita,
poiché esistono, appunto, soggetti arbitrali che possono dare corpo alla loro sostanza.

L’assenza di giustiziabilita delle norme non implica, di per sé stessa, un’assenza di garanzia
costituzionale del rispetto delle stesse, garanzia che pud finanche diventare sanzione che questi

stessi arbitri possono implementare'**,

2. Gli arbitraggi istituzionali

La prima funzione arbitrale che si nota nel funzionamento dei sistemi parlamentari ha natura
prettamente istituzionale: esistono soggetti super partes che sono vocati a mantenere un equilibrio
fra i vari agenti all’interno del regime parlamentare.

Emergono, a questo proposito, le figure dei capi di Stato e dei presidenti delle Assemblee

parlamentari.

132 R. BIN, L’ultima fortezza, cit.

Voce arbitro, in Vocabolario Treccani on-line.

Possiamo fare riferimento alla sanzione come carattere tipico della norma giuridica, secondo 1’insegnamento di N.
BOBBIO, voce Consuetudine (teoria generale), in Enciclopedia del diritto, IX, Milano, Giuffre, 1961, p. 436. S badi
che I’A. non esclude che il diritto consuetudinario possa essere applicato dal giudice, ma rigetta la tesi che riduce la
consuetudine a diritto riconosciuto dal giudice, affermando, semmai, che la regola consuetudinaria si impone anche
al giudice (p. 435). Per alcune consuetudini lasciate all’enforcement di organi politici v. gli esempi di C. BEHRENDT,
M. VRANCKEN, Principes de droit constitutionnel belge, cit., p. 375.
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2.1. Il ruolo del capo dello Stato

La configurazione dei poteri e del ruolo complessivo del capo dello Stato é uno dei principali
elementi che da origine alla grande variabilita del governo parlamentare nei diversi ordinamenti. In
effetti, quello che potremmo definire come lo “spettro del parlamentarismo” procede da
ordinamenti monarchici dove il sovrano e privo di qualunque potere politico (si pensi all’Imperatore
del Giappone) o dove i poteri sono strettamente inquadrati da regole costituzionali scritte (Spagna)
o consuetudini (Regno Unito), passando da ordinamenti repubblicani dove il Presidente della
Repubblica e ben lungi dallo svolgere un ruolo meramente cerimoniale (Italia), fino a giungere
all’estremo del caso francese. E interessante sottolineare che proprio nella Costituzione francese del
1958, all’art. 5 si fa riferimento all’arbitrage del Presidente della Repubblica, tramite il quale egli
assicura il funzionamento regolare dei pubblici poteri'*®. Proprio da un commento a questo articolo
emerge il senso dell’arbitraggio a cui qui si vuole fare riferimento: «l'arbitre prend des décisions et
on attend de lui qu'il tranche en toute impartialité entre plusieurs points de vue, qu'il soit étranger
aux intéréts qui s'opposent»'*. 1 toni dell’art. 5, che risuonano molto similmente nella costituzione
portoghese'”’, sono peraltro ripresi dall’art. 56 della Costituzione spagnola, che assegna al Re il
compito di «arbitra[r] y modera[r] el funcionamiento reqular de las instituciones». L’invocazione
del ruolo arbitrale e peraltro divenuta molto ricorrente nelle esternazioni dei Presidenti della
Repubblica italiani, e di Sergio Mattarella in particolare'®,

Escludendo allora i sovrani privi di qualunque autonomia decisionale o capacita di influenza sulle
dinamiche politiche, occorre osservare che i capi di Stato nei sistemi parlamentari detengono
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sempre un margine di liberta che consente loro di esercitare una funzione arbitrale™”, consolidata

135 «Le président de la République veille au respect de la Constitution. Il assure, par son arbitrage, le fonctionnement

régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de I'Etat. Il est le garant de l'indépendance nationale, de
l'intégrité du territoire et du respect des traités». Lo scartamento del Presidente della V Repubblica dal suo ruolo di
“arbitro” e descritto efficacemente in J. MASSOT, L’arbitre et le capitaine. Essai sur la responsabilité
présidentielle, Parigi, Flammarion, 1987.

Ph. ARDANT, L’article 5 et la fonction présidentielle, in Pouvoirs, n. 41, 1987, p. 43.

Art. 120 Const. Port.: «O Presidente da Reptiblica representa a Republica Portuguesa, garante a independéncia
nacional, a unidade do Estado e o regular funcionamento das instituicbes democrdticas e €, por ineréncia,
Comandante Supremo das Forgas Armadas».

Si veda il suo primo discorso di insediamento in A.C. XVII, Resoconto stenogrdfico di seduta, 3 febbraio 2015, p.
3: «Nel linguaggio corrente si e soliti tradurre il compito del Capo dello Stato nel ruolo di un arbitro, di garante
della Costituzione. E un’immagine efficace: all’arbitro compete la puntuale applicazione delle regole. L’arbitro
deve essere e sara imparziale. I giocatori lo aiutino con la loro correttezza».

Si apre qui il vasto tema, cui non possiamo dedicare tutto lo spazio che merita, relativo alla natura dell’organo
“capo dello Stato”, cioé se si tratti di un organo compartecipe all’indirizzo politico oppure di un organo di garanzia,
da avvicinare alle Corti costituzionali. Il punto é forse intendersi sull’ oggetto della garanzia. Bisogna concordare
con la dottrina ( O. CHESSA, Il Presidente della Repubblica parlamentare, cit., p. 107 ss.) che rigetta come
impropria 1’applicazione del binomio indirizzo/garanzia in relazione alla figura del capo dello Stato, nella misura in
cui si attribuisca a questo un ruolo di “garante della Costituzione”. Eppure il capo dello Stato, nel suo essere dotato
di poteri arbitrali che non sono del tutto immuni da sindacato — come mostra la possibilita di metterlo in stato
d’accusa — oggettivamente si pone a tutela di un assetto istituzionale e del buon funzionamento dei procedimenti di
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dalla loro natura di organi (teoricamente) imparziali rispetto allo scontro prettamente politico. A
questo proposito, sono in particolare tre i poteri che richiamano I’attenzione (nomina dei capi del
Governo, dissoluzione delle Assemblee, veto legislativo), sebbene possano individuarsene anche

altri®,

2.1.1. La creazione dei Governi

In primo luogo, il loro ruolo emerge nell’iter di formazione del Governo. Salvo che la Costituzione

non costringa la discrezionalita del capo dello Stato in maniera esplicita'"'

o lo privi del tutto del
potere di ingerirsi sostanzialmente nella nomina del Governo'*’, spetta a questi suggerire —
soprattutto, come € ovvio, in casi di marcata complessita politica — una possibile soluzione alla crisi
di governo, con I’individuazione di un Primo ministro.

In questi casi, il capo dello Stato e chiamato ad operazioni estremamente delicate, che coinvolgono
un’attivita di “esegesi” della volonta democratica (cui le sue scelte debbono dare in qualche modo
rilievo), di verifica e valutazione degli equilibri politici, di salvaguardia dei principi generali
dell’ordinamento democratico; il tutto avuto riguardo alla regola aurea del sistema parlamentare (la
fiducia delle assemblee al nuovo Esecutivo) e alle regole proprie di ogni singolo Paese.
L’arbitraggio in questione concerne, dunque, le rivendicazioni delle singole forze politiche, che
affermino di essere titolari di un qualche “diritto a governare” in virtu del loro risultato elettorale.

Al capo dello Stato compete, dunque, di fare applicazione delle norme costituzionali, scritte e non,

sulla formazione del governo, facendosi garante del rispetto del principio democratico e della

cui & parte. E chiamato, ciog, a sorvegliare determinati processi ed eventualmente ad attivarsi perché questi
giungano a buon fine. Ha si, dunque, un ruolo di garanzia istituzionale, ma che non dovrebbe aver a che fare con
I’applicazione o I’attuazione dei principi costituzionali materiali, come si & sostenuto invocandone 1’intervento per
attuare la Costituzione nei suoi primi anni di vita (é la famosa tesi della viva vox Constitutionis di P. CALAMANDREI,
Viva vox Constitutionis, in Il Ponte, giugno 1955, articolo ripubblicato nella stessa Rivista, 31 gennaio 2015). Come
osserva giustamente M. LUCIANI, Corte costituzionale e presidente della repubblica, in Il Foro italiano, n. 2/2000,
p. 27, si tratta di un indirizzo che vorrebbe fondere la teoria di Schmitt del Presidente come guardiano della
Costituzione e dei suoi “valori” con la posizione kelseniana sul giudice come difensore della Costituzione, intesa
innanzitutto come regola “procedurale” di composizione del conflitto politico. Anche qui corre sempre 1’obbligo di
distinguere se sia un ragionamento comparatistico, che trascende I’esperienza italiana, oppure se, di nuovo, si
riconosce che il Presidente della Repubblica italiana é “unico nel suo genere” (come sembra sostenere O. CHESSA,
Il Presidente della Repubblica parlamentare, cit., p. 219 ss.). Ci pare di poter affermare che in nessun ordinamento
parlamentare al capo dello Stato viene consegnata — come si fa qui in Italia e come i Presidenti della Repubblica
continuano a ribadire — la missione schmittiana di “custodire la Costituzione” nella sua dimensione valoriale. Sulla
discussione v. le pagine di R. TARCHI, Democrazia e istituzioni di garanzia. Un rapporto dialettico o conflittuale?,
Napoli, Editoriale scientifica, 2021, p. 80 ss.

In particolare in riferimento a stati emergenziali, in cui i capi di Stato assumono ruoli di garanzia arbitrale a tutela
dell’integrita dello Stato: si pensi all’art. 16 della Costituzione francese o all’art. 81 della Grundgesetz.

E il caso della Grecia, dove I’art. 37 disegna una precisa successione di tentativi da parte del Presidente della
Repubblica, riducendo sostanzialmente al minimo i suoi spazi di discrezionalita.

Cfr. I’art. 13 della Costituzione Irlandese: «The President shall, on the nomination of ddil Eireann, appoint the
taoiseach, that is, the head of the Government or Prime Minister. The President shall, on the nomination of the
taoiseach with the previous approval of ddil Eireann, appoint the other members of the Government».
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regolarita degli intervalli elettorali'®

, nonché di un effettiva rispondenza dell’organo esecutivo alla
volonta popolare espressa nell’elezione dei rappresentanti.

Sono molteplici gli esempi che possono farsi al riguardo.

Fra i capi di Stato monarchici, ¢ importante segnalare il potere del monarca spagnolo, derivato
dall’art. 99 Cost., di proporre al Congreso de los diputados un candidato alla carica di Presidente
del Governo. Si tratta di un potere discrezionale del Re, il cui atto di proposta é controfirmato dal
Presidente del Congresso, ma la cui sostanza e rimessa alla valutazione del sovrano maturata nelle
consultazioni con le forze politiche. Nel caso spagnolo, questa attivita é particolarmente costretta
dall’esistenza di precisi termini costituzionali entro i quali va conclusa la procedura di investitura
del Primo Ministro, a pena di scioglimento dell’assemblea e ricorso ad elezioni anticipate.

L’attuale monarca Felipe VI si e trovato in piu di un’occasione a dover gestire crisi politiche di
particolare gravita, a causa del superamento del sostanziale bipolarismo fra Partito Popolare e
Partito socialista, che ha provocato un considerevole aumento della frammentazione politica con la
comparsa non irrisoria di partiti anti-sistema'*.

Anche in Belgio il potere regio di nomina del Governo si confronta costantemente con il
multipartitismo esasperato, dovendo il sovrano — a seguito delle consultazioni d’uso — ricorrere a
mandati esplorativi a personalita che possano al posto suo mediare fra le forze politiche (c.d.
informateurs), prima di incaricare un soggetto del tentativo di formare un governo (c.d. formateur).
Fino al 2012, un procedimento simile coinvolgeva anche il sovrano olandese. Con la riforma del
regolamento parlamentare della Camera dei rappresentanti, il procedimento di formazione del
governo dei Paesi Bassi e passato integralmente nelle mani della Camera stessa, spossessandone il
monarca'®.

Persino nel Regno Unito non e del tutto escluso che residui in capo al sovrano un margine di
discrezionalita per contribuire alla risoluzione di una crisi di governo a seguito dell’elezione di un
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hung parliament'* o di dimissioni spontanee del Governo'¥’, sebbene il Cabinet Manual indichi un

passaggio di responsabilita completo in capo al Primo ministro uscente, il quale dovrebbe indicare

3 In effetti, consentire che il voto dei cittadini sia produttivo di effetti con I’inizio “pieno” di una legislatura e

P’investitura di un nuovo Governo dovrebbe essere la regola generale, il ricorso a nuove, immediate elezioni

costituendo invece 1’eccezione e 1’ extrema ratio in caso di incapacita delle forze politiche di dare corso a queste

incombenze.

Cio peraltro ha generato una frequenza delle elezioni generali e un accorciamento delle legislature, tant’eé che in

Spagna si e votato nel dicembre 2015, nel giugno 2016, nell’aprile 2019 e nel novembre 2019.

15 Art. 139° del regolamento. Cfr. P. BOVEND’EERT, C. KORTMANN, Constitutional Law in the Netherlands, Wolters
Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2018, p. 101.

146 V. BOGDANOR, The Monarchy and the Constitution,, Oxford-New York, Oxford University Press, 1997, p. 151 ss.

Di recente si veda il v. R. BRAZIER, Choosing a Prime Minister: The Transfer of Power in in Britain, Oxford

University Press, Oxford, 2020.

Ai sensi del Fixed-Term Parliaments Act del 2011, infatti, la sfiducia al Governo comporta nuove elezioni se entro

quattordici giorni non viene rinnovata la fiducia ad un nuovo Esecutivo.
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al monarca la persona che sembra piu idonea ad ottenere una maggioranza nella Camera dei
Comuni'*®. A quanto consta, 1’ultimo intervento regio nella formazione del Governo avvenne nel
1931, quando Giorgio V opero da “facilitatore” - se non da vero e proprio “istigatore” - del governo
di unita nazionale guidato da Ramsay MacDonald per far fronte alla crisi economica mondiale'®.
Ovviamente, anche negli ordinamenti repubblicani i Presidenti si trovano talvolta a dover indicare
soluzioni a situazioni di incertezza politica sull’esistenza del Governo.

Un esempio costituzionalmente predeterminato si rinviene nella Grundgesetz tedesca, all’art. 63,
comma quarto, dove si conferisce al Presidente una scelta discrezionale (esente da controfirma: art.
58) fra la nomina di un Cancelliere eletto a maggioranza semplice dal Bundestag o la dissoluzione
anticipata della Camera. Come é noto, allo stesso Presidente compete anche la proposta in prima
battuta di un candidato al Cancellierato. Nel 2017 il ruolo del Presidente federale nella formazione
del governo si é arricchito di un inedito intervento dello stesso capo dello Stato Stenmeier per
evitare il ritorno alle urne — in un momento di crescente successo di forze di estrema destra — e
favorire la conferma della coalizione esistente fra CDU e SPD guidata da Angela Merkel.

Anche in Israele — regime parlamentare dove il capo dello Stato si trova incastonato in un quadro
normativo assai stretto — il Presidente Rivlin ha avuto modo di esercitare in maniera piu penetrante
il suo ruolo, in particolare a seguito del ricorso plurimo allo scioglimento anticipato nel biennio
2019-2020, a causa dell’incapacita delle forze politiche di addivenire ad accordi di coalizione.

Da segnalare il caso della crisi di governo avvenuta in Portogallo nel 2015: in quell’occasione il
Presidente Caraco da Silva, ai sensi dell'art. 187 della Costituzione portoghese, aveva nominato
Primo Ministro Pedro Passos Coelho, leader del partito di centrodestra che aveva ottenuto la
maggioranza relativa nelle elezioni dello stesso anno. In quella stessa occasione, pero, questo stesso
schieramento aveva perso la maggioranza assoluta precedente, a beneficio delle forze di sinistra
che, insieme, avevano una maggioranza assoluta all’interno dell’Assemblea. La scelta del
Presidente era allora fra la nomina di un governo di minoranza di centrodestra o un mandato per la
formazione di un Esecutivo di sinistra. Il capo dello Stato propendette per la seconda, il governo
perd venne immediatamente sfiduciato dalla maggioranza progressista, aprendo cosi la strada ad un
governo del Partito socialista (arrivato secondo), capeggiato da Anténio Costa e sostenuto
esternamente dalle altre forza di sinistra.

Merita una menzione anche 1’ordinamento italiano: particolarmente significativo — ancorché
discreto — e stato il ruolo del Presidente Mattarella nella gestione delle crisi di governo del 2018 e

2019, che hanno condotto alla formazione dei Governi Conte I e II.

148 Cfr. GOVERNMENT OF THE UNITED KINGDOM, The Cabinet Manual, Londra, 2010, sez. 2.10.
19 V. BOGDANOR, The Coalition and the Constitution, Oxford-Portland (Oregon), Hart, 2011, p. 19.
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2.1.2. 1l potere di scioglimento anticipato delle Camere

I poteri dei capi di Stato collegati alla formazione dell’Esecutivo sono, come spiegato, poteri
arbitrali — volti cioe a superare dei momenti di blocco nel funzionamento delle istituzioni — ma sono
privi del carattere sanzionatorio che dovrebbe ricollegarsi ad un ruolo di garanzia costituzionale
effettivo e non semplicemente “morale”. Tale carattere sanzionatorio, rispetto alla dinamica del
rapporto fiduciario, ha invece il potere di dissoluzione delle Camere, sia quando esercitato in senso
positivo (dunque decretare la fine della legislatura), sia in senso negativo (rifiutare uno scioglimento
richiesto).

E noto che, in base a risalenti ricostruzioni dottrinali, I’istituto dello scioglimento anticipato pud
rispondere ad esigenze variegate'”.

Tuttavia, quando il potere di scioglimento anticipato € attribuito al capo dello Stato, esso assume
una valenza intrinsecamente arbitrale, poiché la dissoluzione delle Assemblee rispondera
all’esigenza di far risolvere al corpo elettorale un conflitto tra le forze politiche della maggioranza,
non piu in grado di esprimere un indirizzo politico, o tra le Camere (rectius: i membri della gia
citata maggioranza) ed il Governo. Piu specificamente, va osservato che la vera natura di arbitro
non emerge tanto quando il capo dello Stato accede alla richiesta di scioglimento, che rende
possibile parlare di “auto-scioglimento” deciso dalle stesse forze politiche, quanto, semmai, in tutti

quei casi nei quali il capo dello Stato esercita il suo margine di discrezionalita nel verificare se il

130 La dottrina francese dei primi decenni del ‘900 parlava di dissoluzione-referendum (quando il Governo riteneva che

la linea politica incarnata dal Parlamento dovesse essere riapprovata dagli elettori), di dissoluzione-sanzione
(quando un Governo veniva sfiduciato dall’Assemblea), e di dissoluzione-rimedio (quando lo scioglimento ha lo
scopo di risolvere un conflitto insolubile fra Governo e maggioranza parlamentare, che rende impraticabile la
prosecuzione dei mandati di entrambi, o fra le due Camere, che impedisce I’esercizio della funzione legislativa):
cfr. L. DuGulr, Traité de droit constitutionnel, 11, Paris, Ancienne Librairies Fontemoing, 1923, p. 708 ss. A questa
tripartizione si aggiungono i c.d. “scioglimenti tecnici” (cfr. P. COSTANZO, Lo scioglimento delle Assemblee
parlamentari. Studio sui presupposti e i limiti dello scioglimento nell’ordinamento repubblicano italiano, II,
Milano, 1988), volti ad evitare ingorghi costituzionali, e gli scioglimenti di convenienza, tipici del sistema
britannico ante 2011, quando il Primo Ministro poteva richiedere al Sovrano I’indizione di nuove elezioni per
sfruttare una congiuntura politico-elettorale ritenuta favorevole. Questa stessa logica ha sotteso gli scioglimenti
dell’Assemblea Nazionale da parte del Presidente francese Mitterand nel 1988 (che pongono fine alla prima
coabitazione) e del Presidente francese Chirac nel 1997 (in questo caso, invece, si aprira inaspettatamente la terza
coabitazione). Per una sintesi, si rivela particolarmente utile 1’avis del CONSEIL D’ETAT DU GRANDUCHE DE
LUXEMBOURG, Demande d’avis du Gouvernement sur une dissolution a effet différé de la Chambre des députés, 18
luglio 2013: il parere si trova allegato a L. HEUSCHLING, Le concept de dissolution, I’histoire des dissolutions de la
Chambre des députés du Luxembourg et la coutume (Seconde partie), in Jus Politicum, n. 13, 2015. Nelle
Costituzioni contemporanee si prevedono talvolta scioglimenti automatici a valenza sanzionatoria quando le
Camere non sono in grado di adempiere ai loro doveri costituzionali (es. art. 32, comma 4, della Costituzione greca,
in caso di mancata elezione del Presidente della Repubblica al terzo scrutinio; art. 11 della Israeli Basic Law: The
Government, qualora la Knesset non sia in grado di concedere la fiducia ad un Governo a seguito di vari tentativi;
art. 99 della Costituzione spagnola, se entro due mesi dalla prima votazione di investitura nessun candidato risulta
eletto Presidente del Governo da parte del Congresso). Ancora, lo scioglimento é talvolta previsto come garanzia
ulteriore nel procedimento di revisione costituzionale (art. 168 della Costituzione spagnola).
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Parlamento in carica non é piu davvero in grado di sostenere una politica di governo, anche diversa
da quella precedente’".

Tale situazione e particolarmente osservabile nei regimi parlamentari di stampo britannico, dove, se
e vero che la richiesta di scioglimento anticipato e un potere esclusivamente di natura governativa,
il capo dello Stato (o chi ne fa le veci, come nel caso dei Governatori Generali) si trova ad essere
arbitro fra Parlamento e Governo nell’acconsentire o meno alla dissoluzione'?, non potendo
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comunque (pit) procedervi sua sponte’”. Dunque, la sfiducia ad un Esecutivo non puo comportare

in automatico lo scioglimento della Camera, senza che il capo dello Stato non abbia verificato — in
autonomia — la viabilita di un nuovo Gabinetto'*,

Anche in questo caso, allora, il capo dello Stato si fa custode del principio supremo del sistema
parlamentare (il Governo deve essere sostenuto dalla fiducia delle Camere) e di un suo
fondamentale corollario: se esiste una maggioranza in Parlamento, questa deve poter accordare la
fiducia ad un Governo che promani da lei.

Dunque, lo scioglimento anticipato opera come sanzione costituzionale nel momento in cui il
Governo non goda piu della fiducia delle Camere e il Parlamento non sia in grado di rinnovarla ad
altra compagine ministeriale; il rifiuto della dissoluzione, invece, costituisce una sanzione per il
Governo che ha perso la maggioranza e prova ad evitare la sostituzione da parte di un nuovo
ministero, impedendo al Parlamento di esercitare le sue prerogative.

Mutatis mutandis, lo stesso ragionamento puo attagliarsi, nel caso dei sistemi legati al Westminster
model, all’eventuale rifiuto, da parte del capo di Stato, della prorogation del Parlamento, qualora si
tratti di un periodo sproporzionatamente lungo che miri esclusivamente ad impedire il controllo
parlamentare sull’operato del Governo. Anche in questo caso, il ruolo arbitrale e di garanzia del
Sovrano dovrebbe condurlo a rifiutare un’interruzione dei lavori parlamentari che si protragga

eccessivamente!™,

151 Sul caso italiano e i nuovi margini di discrezionalita che si aprono per il Capo dello Stato v. in particolare F.R. DE

MARTINO, Presidente della Repubblica e scioglimento delle Camere. L’era post-partitica, Napoli, Editoriale
scientifica, 2019.

Che il potere di dissoluzione dovesse spettare ad un organo terzo con una funzione di natura arbitrale lo
sottolineava gia W. BAGEHOT, The English Constitution, 1867, ried. Oxford University Press, Oxford-New York,
2001 p. 163: «But, on the contrary, the party zeal and the self-seeking of Parliament are best checked by an
authority which has no connection with Parliament or dependence upon it—supposing that such authority is
morally and intellectually equal to the performance of the intrusted function [...]JAt such a minute a constitutional
king — such as Leopold the First was,and as Prince Albert might have been — is invaluable; he can and
willprevent Parliament from hurting the nation».

L’ultimo sovrano che procedette ad una dissoluzione arbitraria del Parlamento fu Guglielmo IV nel 1830.

Si tratta di uno dei c.d. Lascelles Principles concernenti lo scioglimento della Camera dei Comuni.

Come € noto, la prorogation del Parlamento britannico nel 2019 ha dato origine ad una importantissima sentenza
della Corte Suprema (c.d. Miller 2) su cui si avra modo di tornare nel prosieguo. In quell’occasione piu voci si sono
alzate per sostenere che la Regina potesse rifiutare di emanare 1’Order in Council, malgrado la proposta del
Governo: cfr. AA.VV., Royal Assent: Letter to The Times, in publiclawforeveryone.com (blog del Professor Mark
Elliott), 3 aprile 2019. In generale, M. ELLIOTT, Brexit, The Executive and Parliament: A response to John Finnis,
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2.1.3. Il potere di veto legislativo

Della stessa natura arbitrale-sanzionatoria e pure il potere di veto legislativo, che — nelle sue
possibili modulazioni — i sistemi parlamentari tendono a riconoscere (in maniera esplicita o
implicita) al capo dello Stato.

Da un lato, si tratta di un potere sanzionatorio di garanzia, con il quale il capo dello Stato puo
impedire 1’entrata in vigore di norme ritenute contrastanti con la Costituzione. Dall’altro lato, esso
puo atteggiarsi a potere arbitrale nella misura in cui e possibile per il capo dello Stato bloccare una
legge particolarmente controversa dal punto di vista dei suoi contenuti materiali o della sua
procedura di approvazione.

Egli puo dunque farsi arbitro fra le ragioni della maggioranza che ha voluto tale legge e gli interessi
delle minoranze (parlamentari, politiche o sociali) eventualmente lese dalla nuova normativa.

Va a questo proposito precisato che il capo dello Stato, proprio nella sua veste di figura terza e
imparziale, non e il “garante della minoranza” tout court, ma e un’istanza di equilibrio fra il diritto
di una maggioranza (democraticamente individuata) di portare avanti il proprio programma politico

e la rivendicazione delle minoranze di vedere tutelati i loro diritti fondamentali.

2.1.4. Capi di Stato e ruolo para-giurisdizionale: una sovrapposizione impropria

Ancorché arbitri, i Capi di Stato non possono essere assimilati ad organi para-giurisdizionali — come
invece é possibile fare con i presidenti d’assemblea: v. infra — per una serie di ragioni.

Se & vero che spesso ai Capi di Stato parlamentari viene riconosciuto il ruolo di “custodi”**® o
garanti di principi o valori considerati supremi in un determinato ordinamento, cio non significa che
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essi svolgano un ruolo para-giurisdizionale™’. Quello che manca, in particolare, e la necessita che i

Capi di Stato decidano facendo applicazione di un corpus specifico di norme, diversamente da

in publiclawforeveryone.com, 2 aprile 2019. Per alcuni casi di rifiuto opposti da Governatori di Stati del
Commonwealth alle richieste di prorogation “strategiche” v. G. COWIE, Prorogation of Parliament, Londra, House
of Commons Library Brifing Papers, 11 giugno 2019, p. 14 ss.

Per richiamare la celebre opera di C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, cit., che, come € noto, riconosceva nel
Presidente del Reich il custode dei valori supremi inscritti nella Costituzione di Weimar. Altrettanto nota la
polemica con la visione procedurale e a-valoriale del parlamentarismo sostenuta invece da H. KELSEN, Vom Wesen
und Wert der Demokratie, 1929, ried. Reclam, Ditzingen, 2018, il quale assegna alle Corti costituzionali il ruolo
ultimo di guardiane delle Costituzioni. Sulle due contrapposte visioni v. C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e
legittimazione politica, cit.

Dunque, sebbene suggestivo, pare in parte fuorviante parlare di “giurisprudenza presidenziale”, allorché si voglia in
realta sottolineare 1’interpretazione che i Presidenti danno dei proprio poteri e che concretizzano nella prassi. Sul
punto v. G. LAURI, Un diritto giurisprudenziale del Presidente? La promulgazione con motivazione contraria nella
recentissima esperienza italiana, in AA.VV., Il diritto giurisprudenziale. Ricordando Alessandro Pizzorusso — Pisa
16 dicembre 2019, Pisa University Press, Pisa, 2021.
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quanto sono chiamati a fare i presidenti di Assemblea. I Capi di Stato non “dicono il diritto”
(nemmeno costituzionale), ma semmai lo pongono in esecuzione in determinati frangenti.

Ancora, sebbene i Capi di Stato si pongano al crocevia fra interessi diversi, non sempre essi si
trovano in una posizione neutrale: talvolta possono parteggiare per sé stessi. Da questo punto di
vista, la lotta che ab origine hanno portato avanti i Presidenti italiani per non vedere ridotte le loro
prerogative® dimostra che, quantunque super partes rispetto al conflitto propriamente politico, non
é detto che non si trasformino in parti di conflitti istituzionali, fino a diventare, in alcuni casi, parti
di contenziosi costituzionali. Da questo punto di vista, € ben diversa la posizione del presidente di
assemblea, che mantiene una vera e propria funzione di aggiudicazione fra singoli e gruppi
all’interno dell’organo collegiale e, come del resto accade per il giudice in un qualunque processo,

non deve “difendere” il suo ruolo rispetto alle parti in causa.

2.2. I presidenti delle Assemblee parlamentari

Le seconde figure presenti nei sistemi parlamentari che meritano di essere qui citate sono i
presidenti delle assemblee parlamentari, la cui funzione arbitrale presenta piu sfaccettature rispetto
a quella del capo dello Stato.

2.2.1. Una posizione di indipendenza

Come il capo dello Stato, i presidenti d’assemblea godono di uno status del tutto peculiare che li

pone in una posizione di indipendenza rispetto agli altri attori politici, posizione che vuole essere

favorita dalle stesse previsioni di diritto positivo che disciplinano I’accesso alla carica'”.

156 L. EINAUDI, Discorsi e messaggi del Presidente della Repubblica. Luigi Einaudi, Quaderni di documentazione della

Presidenza della Repubblica, 10/I, Roma, Bulzoni, 2005, p. 414 (oggi digitalizzati e accessibili dall’archivio storico
del sito ufficiale della Presidenza della Repubblca): «é dovere del Presidente della Repubblica di evitare si
pongano, nel suo silenzio o nell’inammissibile sua ignoranza dell’occorso, precedenti, grazie ai quali accada o
sembri accadere che egli non trasmetta al suo successore immuni da qualsiasi incrinatura le facolta che la
Costituzione gli attribuisce». Questa “eredita” del Presidente Einaudi era gia stata richiamata dal Presidente
Napolitano nel 2012, allorché aveva sollevato conflitto di attribuzioni contro la Procura di Palermo a tutela della
riservatezza delle funzioni presidenziali e piu di recente anche da Sergio Mattarella in varie esternazioni (come
nell’ Intervento del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella alla cerimonia in occasione dell’anniversario del
giuramento e dell’entrata in carica del Presidente della Repubblica, Luigi Einaudi, 12 maggio 2018 o nel
Messaggio di fine anno del 31 dicembre 2021.

Cio a partire dal modello istituzionale rappresentato dallo Speaker della House of Commons: cfr. M. IACOMETTI, I
presidenti di Assemblea parlamentare, Milano, Giuffre, 2001, p. 45 ss.
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Se sono ampiamente diffuse previsioni regolamentari che richiedono un’elezione a maggioranza
qualificata del presidente d’assemblea'®, I’esperienza britannica — in questo caso paradigma
“originario” da non dimenticare — sottolinea 1’assoluta peculiarita della carica.

Una volta eletto per la prima volta ad occupare la Chair'®, lo Speaker della House of Commons ¢
tenuto ad abbandonare il partito di appartenenza e la legge lo autorizza a concorrere per una nuova
elezione nel collegio di origine senza indicazione di alcun partito'®’, beneficiando peraltro di una
convenzione fra i maggiori partiti che non presentano candidati alternativi'®>. Se lo Speaker &
rieletto, questi & — sempre in forza di una regola convenzionale — riconfermato alla guida della
House'*, dovendo formalmente ottenere il riconoscimento dal parte del sovrano (royal approval)'®.
La loro caratura di garanti super partes si estrinseca in maniera plateale nella circostanza che i
Presidenti non esprimono il loro voto sulle singole questioni'®, se non in casi estremi'®’.

La posizione di indipendenza é rafforzata poi dall’inamovibilita che tendenzialmente caratterizza i
presidenti d’assemblea'®, espressa dalla circostanza che 1’elezione é per la durata della
legislatura'®.

La posizione di indipendenza di cui godono e la tendenziale “apartiticita” che caratterizza la loro

elezione (alla quale, teoricamente, sono chiamate a concorrere forze di maggioranza e di

160 Ricordiamo I’art. 37 del Reglamento del Congreso de los diputados spagnolo che impone la maggioranza assoluta

al primo turno di votazione ed un eventuale ballottaggio fra i primi due in caso di mancato raggiungimento del
risultato. Il ballottaggio é previsto anche dall’art. 4 del Regolamento del Senato italiano, ma solo dopo aver
compiuto altri tentativi a maggioranza assoluta degli aventi diritto o dei presenti. Del tutto simile la previsione
dell’art. 1, sez. 1 del Geschdftsordnung del Bundestag, che prevede il ballottaggio al terzo turno, dopo due
votazioni a maggioranza assoluta. L’art. 9 del Réglement de I’Assemblée Nationale prevede invece la maggioranza
assoluta nei primi due scrutini e la maggioranza semplice a partire dal terzo. L’art. 4 del Regolamento della Camera
dei Deputati ¢ ancora piu rigoroso, poiché richiede la maggioranza qualificata dei due terzi per le prime due
votazioni e la maggioranza assoluta a partire dalla terza.

La complessa procedura é stabilita dall’art. 1B degli Standing Orders e prevede 1’elezione a maggioranza assoluta,
con eliminazione di volta in volta dei candidati meno votati. Per convenzione, nel ruolo di Speaker ad un
conservatore succede un laburista e viceversa. Dopo il ritiro di John Bercow (del Partito conservatore) nel 2019 ¢
stato eletto Lindsay Hole (laburista).

Sez. 22 del Political Parties, Election and Referendums Act 2000: il candidato puo infatti presentarsi come The
Speaker seeking re-election.

168 HousE oF COMMONS — PROCEDURE COMMITTEE, Election of the Speaker and of the Deputy Speakers, Londra,
House of Commons, 3 febbraio 2010, par. 66.

Standing order n. 1A

Cfr. R. KELLY The election of a Speaker, House of Commons Briefing Papers, Londra, 13 gennaio 2020.

In Italia la consuetudine si é stabilita a partire dal 1877: cfr. N. LUPO, voce Presidente di Assemblea, in Digesto
delle Discipline pubblicistiche, Aggiornamento, IV, Torino, UTET, 2010, p. 457.

Lo Speaker britannico vota solo in caso di parita.

Un’eccezione saliente si rinviene in Israele, dove 1’art. 20, lettera d, della Basic Law: The Knesset, autorizza la
Camera a rimuovere il Presidente con una mozione approvata a maggioranza assoluta o qualificata, secondo i
particolari stabiliti dalla legge. La Knesset Law del 1994 (art. 8) ha stabilito che la destituzione dello Speaker puo
avvenire con 1’approvazione dei tre quarti dell’ Assemblea.

Nel 2011 in Italia si pose il problema della rimozione del Presidente della Camera Gianfranco Fini, che aveva
abbandonato il partito di maggioranza di cui era stato co-fondatore (“Il Popolo delle liberta”), in aperto dissenso
con I’allora Presidente del Consiglio Silvio Berlusconi
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opposizione) li rendono particolarmente idonei ad esercitare particolari compiti di rilevanza e
garanzia costituzionale anche esterni rispetto alla gestione degli affari parlamentari.

Oltre alla supplenza del capo dello Stato repubblicano di cui talvolta devono farsi carico', i
presidenti d’assemblea sono spesso implicati nel procedimento di formazione del Governo'’* o sono
obbligatoriamente consultati nel momento in cui si intende procedere allo scioglimento delle
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Camere'’“. Tuttavia, & proprio nell’attivita interna agli emicicli che si sviluppa a tutto tondo il loro

ruolo arbitrale.

2.2.2. Un arbitraggio fra organi

Va osservato che nel governo parlamentare — diversamente dagli altri regimi politici — si pongono
esigenze del tutto peculiari nella gestione dei lavori interni ai consessi legislativi. Innanzitutto, il
Governo si vede riconosciuti diritti di partecipazione ai lavori parlamentari e di impulso dell’attivita
legislativa che, ad esempio, sono del tutto assenti nel regime presidenziale'’>,

I presidenti di assemblea si trovano dunque a dover “arbitrare” non solo le relazioni fra gli attori
propriamente parlamentari, ma anche a bilanciare la presenza e le prerogative dell’Esecutivo negli
emicicli, diversamente dai loro omologhi in forme di governo diverse*. Di conseguenza,
I’arbitraggio compiuto dal presidente d’assemblea ha in primis una funzione istituzionale nella

misura in cui si pone come punto di equilibrio fra le istanze dell’organo parlamentare e le facolta

dell’Esecutivo e ci si attende da questi che difenda le prerogative dell’ Assemblea nel suo insieme di

170 Art. 23 Basic Law: The President; art. 86 Cost. It.; art. 7 Const. Fr.

I In Spagna il Presidente del Congresso controfirma le proposte reali per 1’elezione del Primo Ministro (art. 64 e 99
Cost. Sp.) e sostanzialmente gestisce I’agenda delle consultazioni regie (cfr. J. LOZANO MIRALLES, La Corona, in
AA.VV,, Il sistema costituzionale spagnolo, Milano, Wolter Kluwer, 2018, p. 163). In Italia i Presidenti delle
Camere sono destinatari dei c.d. “mandati esplorativi” che il Presidente della Repubblica affida loro nel tentativo di
facilitare la creazione di una maggioranza. Il Presidente della Knesset € destinatario di varie comunicazioni da parte
del Presidente israeliano nel corso della formazione del Governo (cfr. artt. 9, 10, 11 e 12 della Basic Law: the
Government).

72 Art. 88 Cost. It.; art. 12 Const. Fr.

173 Nel regime presidenziale statunitense il Presidente prende la parola davanti al Congresso solo nel caso dello State of

the Union Adress previsto all’art. II, sez. 3, clausola 1 della Costituzione. Nel caso del bilancio, il Presidente &

tenuto a formulare una richiesta in forza di alcune previsioni di rango legislativo (cfr. il Titolo 31 del U.S. Code, che

codifica le previsioni del Budget and Accounting Act del 1921).

Non a caso negli Stati Uniti lo Speaker della House of Representatives € concepito come un vero e proprio party

leader, non solo (o non tanto) come figura di garanzia istituzionale: cfr. V. HEITHUSEN, The Speaker of the House:

House Officer, Party Leader, and Representative, Congressional Research Service Report, Washington, 16 maggio

2017, p. 4: «A Speaker’s role as leader of the majority party is manifested in two ways: within the party conference

or caucus and on the House floor. [...] The success of every person to hold the Speaker’s office since the late 20th

century has been judged, at least in part, on the basis of his or herability to use personal prestige and the powers of
persuasion and bargaining to enunciate and advance his or herparty’s vision and legislative agenda, as well as on
success in maintaining majority control of the House». Addirittura in alcuni casi lo Speaker si é presentato come

“direttore” e “sponsorizzatore” di un’agenda programmatica distinta da quella del Presidente (in particolare nel caso

di divided government): v. PH. LAUVAUX, Destins du présidentialisme, Parigi, Puf, 2002, p. 7, che fa ’esempio

poco riuscito dello speaker repubblicano Newt Gingrich in opposizione al Presidente Clinton.
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fronte all’ingerenza del Governo. Fondamentale é allora la funzione del presidente assembleare nel
difendere e/o modulare la capacita del Parlamento di controllare il Governo e di richiamarlo alle sue
responsabilita, funzione essenziale anche per garantire una corretta esplicazione dei principi che
sottendono la dinamica del parlamentarismo e che vedono il Governo non come “sovrano assoluto”
(libero da vincoli), ma, al contrario, come soggetto delegatario dall’organo in cui si incarna la

sovranita popolare'”>,

2.2.3. Un arbitraggio fra attori politici

11 ruolo di equilibrio, pero, non si ferma alla relazione interorganica fra Governo e Parlamento, ma
si declina anche nell’accezione dinamica del sistema parlamentare, garantendo cioe un equilibrio
infraorganico fra maggioranza ed opposizione e fra gruppi politici in generale'”®.

In questo frangente, tutti quei diritti che le fonti — costituzionali o subcostituzionali — attribuiscono
alle opposizioni o ai parlamentari singoli o ai dissenzienti dai loro gruppi devono essere garantiti
proprio da chi occupa la presidenza dell’Assemblea. Non e qui possibile esaminare nel dettaglio le
varie fasi e gli istituti diversi che potrebbero ricondursi ad un arbitraggio fra soggetti politici: basti
perd evocare la distribuzione del tempo di parola fra gli interventi dei parlamentari'”’” e il tema,
sempre assai delicato, dell’ammissibilita di emendamenti ai testi in discussione.

Non puo sfuggire che spesso le due funzioni arbitrali qui distinte (sui rapporti Parlamento-Governo
e maggioranza-opposizione) si riconducono ad unita, poiché e tipico del governo parlamentare il
formarsi di un continuum maggioranza — Governo che, di fatto, riconduce sempre la dialettica

9178

istituzionale al clivage politico. Si tratta, pero, di una “regolarita” che non si fa “regola”"’® assoluta.

Esistono, infatti, casi in cui riemerge piu plasticamente la dimensione istituzionale di un Parlamento

75 In questo senso, € eloquente quanto affermato dalla Corte Suprema di Israele nel caso HCJ 2144/2020, Movement

for Quality Government in Israel v. Speaker of the Knesset del 25 marzo 2020: «The Knesset is the sovereign. The
Knesset is not “the Government’s cheerleading squad”» (Opinione della Presidente, Esther Hayut).

Nella sua autobiografia, parlando dei lunghi dibattiti sulla Brexit e sulle posizioni dei vari partiti, 1’ex speaker dei
Comuni scrive: «Troughout my tenure as Speaker, I belonged to no political party. My task was to referee the
parliamentary disputes between the party combatants. Inevitably, I have closely observed all of them and formed
some thoughts about the state of the three UK-wide parties» (J. BERCOW, Unspeakable. The autobiography,
Londra, Weidenfeld&Nicholson, 2020, p. 408).

Emblematica, in questo senso, la decisione n. 2019-785 DC del 4 luglio 2019 sulla riforma del regolamento
dell’ Assemblea Nazionale, in cui il Conseil constitutionnel pone in capo al presidente di seduta (dunque, in primis
al Presidente dell’assemblea) il compito di vegliare al rispetto dell’esigenza di sincerita e chiarezza del dibattito
parlamentare nell’applicare la regola che riduce i tempi di parola per spiegare il voto personale in dissenso (par. 11)
o i tempi dei deputati non appartenenti ad alcun gruppo (par. 29 e 30).

Su questa distinzione v. nella dottrina italiana G.U. RESCIGNO, Le convenzioni costituzionali, Padova, CEDAM,
1972, p. 98; M. DOGLIANI, Indirizzo politico. Riflessioni su regole e regolarita nel diritto costituzionale, Napoli,
Jovene, 1985; A. RUGGERI, Il governo tra vecchie e nuove regole e regolarita (spunti problematici), in AA.VV,, Il
Governo (Atti del XVI convegno annuale A.I.C., Palermo 8-10 novembre 2001), Padova, CEDAM, 2002, p. 318 ss.;
O. CHESSA, La democrazia maggioritaria nell’interpretazione costituzionale della forma di governo, in Diritto
pubblico, n. 1/2004, p. 19 ss.
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che si confronta con un Governo: puo trattarsi di casi costituzionalmente predeterminati o orientati,
come per le materie che non possono ricondursi alla semplice politica di maggioranza (ad es. una
revisione costituzionale), oppure possono essere situazioni fattuali che creano una divergenza fra
orientamento governativo e maggioranza parlamentare, come nel caso di governi minoritari'’”® o di
coalizioni non particolarmente coese. In tutti questi momenti, il presidente d’Assemblea si trovera
ad agire non a tutela di una parte o dell’altra, ma a protezione piu generale dell’organo parlamentare

e della sua posizione all’interno dell’ordinamento costituzionale.

2.2.4. Un ruolo para-giurisdizionale

Inoltre, non va dimenticato che i presidenti delle Camere — diversamente dai capi dello Stato —
svolgono un ruolo parzialmente assimilabile a quello giurisdizionale'®, dato che a loro compete
I’applicazione e I’interpretazione delle regole del diritto parlamentare'®, che, di fuori dagli emicicli
assembleari, piu difficilmente trovano giudici che le applichino'®,

Nell’esplicare tale funzione di interpretazione (talvolta creativa o integrativa) delle norme interne,
ai presidenti corre 1’obbligo di orientare le loro decisioni ai principi costituzionali, fra i quali quelli
relativi alla forma di governo rivestono particolare importanza ratione materiae.

Mlustra bene la delicatezza della funzione lo spinoso tema della questione di fiducia in Italia,
strumento privo di una disciplina costituzionale e regolato solo da norme regolamentari e
consuetudini parlamentari. Ai Presidenti delle Camere dovrebbe competere, ad esempio, la
decisione sull’ammissibilita della questione di fiducia in materia elettorale: come é noto, nella XVII
legislatura due leggi elettorali (n. 52/2015 e n. 165/2017) sono state approvate grazie al ricorso

(peraltro ripetuto) alla questione di fiducia, nell’acquiescenza delle Presidenze assembleari, che

79 Particolarmente illustrativi sono i dibattiti ricollegati alla vicenda Brexit, durante il Secondo governo May e il

Primo governo Johnson, entrambi senza una solida minoranza all’interno dei Comuni: cfr. al riguardo G.
BARTLETT, D. TORRANCE, The 2017-19 Government at Westminster: Governing as a minority, Londra, House of
Commons Library Briefing Paper, 31 marzo 2020. Bisogna ricordare che la Costituzione italiana prevede
espressamente una situazione di dissenso istituzionale (art. 94, comma quarto) che nelle intenzioni dei Costituenti
avrebbe dovuto evitare ’innesco di una crisi di governo.

A. MANZELLA, Il parlamento, Bologna, Il Mulino, 2003, p. 51 parla della giurisprudenza di un «presidente-
praetor». Una funzione definita «materialmente giurisdizionale» anche dalla dottrina di epoca statutaria: v. M.
IACOMETTI, I Presidenti di assemblea, cit., p. 47.

Parla del Presidente dell’Assemblea come arbitro e giudice del regolamento (pur sottolineando la crisi di un
“modello”) G. RIVOSECCHI, Considerazioni conclusive. Il Presidente di Assemblea e la giuridicita del diritto
parlamentare, in E. GIANFRANCESCO, N. LuPO, G. RIVOSECCHI (a cura di), I Presidenti di Assemblea
Parlamentare, Bologna, 11 Mulino, 2014, p. 451 ss.

V. infra, cap. II.
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hanno sostanzialmente scelto — impropriamente, a giudizio di buona parte della dottrina'® — di non

sindacare la decisione del Governo.

2.3. Gli arbitri istituzionali come attori della giustizia costituzionale (rinvio)

Per il momento, occorre lasciare sullo sfondo la circostanza che, talvolta, gli arbitraggi istituzionali
possano interagire col sistema di giustizia costituzionale, fino ad innestarvisi.

Cio avviene, in particolare, quando é riconosciuta all’arbitro la possibilita di accedere al giudice
costituzionale, sia per difendere la sua stessa funzione o la funzione dell’organo che rappresenta
dinanzi al giudice, sia per deferirgli il controllo su atti di natura diversa.

Nel primo caso, ’esempio emblematico e la possibilita che il capo dello Stato adisca la
giurisdizione costituzionale a tutela delle sue attribuzioni, come € avvenuto piu di una volta in Italia
per mezzo dei conflitti fra poteri.

Nel secondo caso, all’organo arbitrale e consentito rivolgersi alle Corti per controllare la legittimita
costituzionale di un atto legislativo, come avviene per il Presidente irlandese, per quello francese o
per i Presidenti delle Camere d’Oltralpe.

Ancora, talvolta il ruolo dei capi di Stato e dei presidenti d’assemblea si ricollegano alla giustizia
costituzionale in quanto titolari del potere di nomina di una parte dei membri dei collegi giudicanti.
Infine, per quanto concerne piu specificamente i presidenti delle Camere, il giudizio delle Corti
costituzionali si tramuta in una sorta di “secondo grado” rispetto alle decisioni presi dai presidenti
durante i lavori parlamentari: si parla in questo caso di “pregiudiziale parlamentare”.

Su questi temi si ritornera piu approfonditamente nel prosieguo, trattando del processo

costituzionale.

3. Gli arbitraggi politici

Accanto a quelli istituzionali di cui si e detto, il sistema parlamentare di governo presenta una serie
di altri arbitraggi che pare piu corretto qualificare come politici. E cio0 in base a due criteri: primo, il
soggetto chiamato a dirimere un conflitto lo fa non in una posizione di terzieta rispetto agli attori in
gioco, ma come titolare ultimo di un potere che si vorrebbe indirizzare in un senso o in un altro;

arbitra, cioe, tra potenziali indirizzi contrastanti. Secondo, 1’arbitro non decide in base ad una

8 Cfr.,, per tutti, R. IBRIDO, La materia elettorale nel regolamento della Camera : ragionando sull'iter di

approvazione dell'ltalicum, in N. LUPO, G. PICCIRILLI ( a cura di), Legge elettorale e riforma costituzionale:
procedure parlamentari sotto stress, Bologna, 11 Mulino, 2016, p. 77.
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184 in base ai

valutazione giuridica — cioe applicando ed interpretando norme — ma prevalentemente
suoi orientamenti valoriali e ad una valutazione delle convenienze, delle conseguenze e degli
interessi contrapposti.

A dispetto del nome, bisogna pero ribadire che la dimensione degli arbitraggi politici non e estranea
al diritto pubblico, giacché chi si trova a decidere lo fa generalmente in forza di una facolta

giuridicamente riconosciuta, il cui esercizio € — come é invalso dire nella dottrina italiana — libero

nei fini'® e all’interno di un quadro ordinamentale preciso.

3.1. Il Primo ministro

Il primo soggetto che e chiamato a svolgere — in maniera quasi continuativa — un’attivita di

arbitraggio politico é il Primo Ministro, come capo del Governo'®

. Ora, anche (e soprattutto) in
questo ambito la variabilita sincronica (fra sistemi) e diacronica (in uno stesso ordinamento) ¢ molto
spiccata e deriva dal sistema politico-partitico strettamente inteso, dalle personalita dei singoli
individui, dalle contingenze storiche che questi sono chiamati ad affrontare.

Tuttavia, esistono delle attivita “comuni” che i Primi Ministri effettuano con cadenza quasi
quotidiana nell’esercizio delle responsabilita di governo. A loro infatti compete I’onere di “dettare”
la linea dell’attivita collegiale, in raccordo con la maggioranza parlamentare che sostiene
I’Esecutivo. La scelta degli indirizzi da perseguire diviene particolarmente rilevante nel momento in
cui il Primo Ministro si trova a guidare non solo il Governo, ma anche una coalizione di forze
politiche diverse. Se e evidente il ruolo principe della capacita di mediazione che i capi di Governo
devono essere in grado di mettere in campo nei sistemi parlamentari “proporzionalistici”, non
bisogna credere che i c.d. “parlamentarismi maggioritari” (il primo e¢ ovviamente quello britannico)
siano esenti da queste dinamiche. Anzi, talvolta la mediazione all’interno di un Gabinetto
monocolore puo rivelarsi ancora piu ardua, soprattutto nel caso di grandi partiti “plurali”. In questo
caso, infatti, il Primo Ministro-leader puo sempre rischiare una sostituzione da parte del proprio

partito di appartenenza, senza poter minacciare — in particolare dopo I’introduzione del Fixed-term

184 Anche in alcune delle decisioni politiche che qui ci occupano esiste ovviamente un minimo di legalita che, in uno

Stato costituzionale di diritto, non puo essere comunque eluso (come ricorda Corte cost., sent. n. 81 del 2012).

8 P, BARILE, voce Atto di governo (e atto politico), in Enciclopedia del Diritto, 1V, Giufffré, Milano, 1959, p. 220
ss.; E. CHELI, Atto politico e funzione di indirizzo politico, Giuffré, Milano, 1961.

Cfr. A. BONDUELLE, Le pouvoir d’arbitrage du Premier Ministre sous la Véeme République, LGDJ, Paris, 1999, p.
451 ss. che in particolare si occupa di distinguere — nel caso francese, ma poi riportandolo generalmente sul piano
del sistema parlamentare — I’arbitraggio tipico del Presidente della Repubblica e quello del Primo Ministro. In
particolare, «[1’] arbitrage présidentiel vient a réguler I’ensemble des pouvoirs publics; celui du Premier ministre
n’a pour seule finalité que celle de garantir le fonctionnement harmonieux de I’un d’entre eux».
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Parliaments Act — il ricorso alle urne, tipica “sanzione” ricollegabile alla rottura di un patto di
coalizione.

Dunque, sia nel modello Westminster, sia negli ordinamenti continentali, il Primo Ministro e sempre
“arbitro” fra componenti politiche formalmente distinte (i partiti di una coalizione) o esistenti nei
fatti (correnti).

Se questa dimensione dell’arbitraggio politico del Primo Ministro assume contorni meno
istituzionali, anche perché non corrisponde ad un effettivo esercizio di poteri giuridici, in altre
circostanze questi puo svolgere una simile funzione esplicando poteri di assoluto rilievo
costituzionale.

L’esempio piu evidente concerne la rimozione dei ministri. Tale facolta di revoca puo essere
esercitata per vari motivi: “insubordinazione” del ministro, inchieste penali a suo carico che ne
mettono in discussione I’affidabilita, esternazioni che generano imbarazzo ecc... Ma il potere di
revoca ministeriale puo trovare applicazione anche per dirimere, in maniera definitiva, contrasti fra

ministri che imbriglino 1’azione del Governo'®

o fra un singolo ministro e una parte della
maggioranza parlamentare. All’inverso, in caso di mozioni di sfiducia indirizzate a singoli Ministri
il Primo Ministro potrebbe prendere le parti di questi, trasformando 1’atto di sfiducia in una richiesta
di riconferma dell’Esecutivo in carica.

In alcuni ordinamenti al capo del Governo viene rimessa anche la funzione di risolvere i conflitti di
attribuzione fra i diversi ministeri, compito che nella maggioranza dei casi viene perlopiu
demandato all’organo collegiale dell’Esecutivo (v. infra). E il caso della Spagna, dove la ley n. 50
del 1997 del Gobierno attribuisce direttamente al Presidente del Governo tale funzione (art. 2, lett.
D).

Esiste un’ulteriore circostanza in cui il Primo Ministro ¢ chiamato ad un ruolo “arbitrale”, forse piu
vicino al carattere degli arbitraggi istituzionali, eppure connotato da una sicura discrezionalita
politica. In alcuni sistemi in cui il ruolo del Capo di Stato si e affievolito fino a divenire
principalmente cerimoniale, la valutazione dei risultati delle elezioni € compiuta dal Primo
Ministro, che decidera dunque di dimettersi solo ove constati una sconfitta che gli impedisce di
restare al potere. In questi sistemi, si parla del Primo Ministro come “giudice dei risultati elettorali”,
soprattutto quando queste non consegnano un esito chiaro, aprendo spazi per periodi pit 0 meno

lunghi di contrattazioni fra le forze politiche'®.

187 Cio non fu possibile nel caso del Governo Spadolini I, quando vi fu una perenne rivalita tra il ministro del Tesoro

Andreatta e il Ministro delle finanze Formica (la c.d. “lite delle comari”).
188 V. BOGDANOR, The Coalition, cit., p. 22. Cfr. altresi il par. 2.9 del Cabinet manual.
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Si tratta, all’evidenza, di condizioni che non si realizzano nei sistemi parlamentari dove il capo
dello Stato € munito di sufficienti poteri — formali e sostanziali — di gestione delle transizioni

governative, come in Italia.

3.2. L’organo governativo collegiale

L’organo collegiale del Governo svolge talvolta funzioni arbitrali, che gli sono attribuite
direttamente dalla legge. Si tratta di uno di quei casi in cui I’arbitraggio e istituzionalizzato in una
previsione normativa e la sua valenza ha una natura sostanzialmente “mista”. Da un lato, si tratta di
una decisione eminentemente politica, poiché in un conflitto fra Dicasteri e relativi titolari occorre
“allocare” una competenza nella sfera dell’'uno o dell’altro. La politicita della scelta risiede nella
circostanza che attribuire la “ragione” all’uno o all’altro significa potenzialmente alterare gli
equilibri interni e favorire una componente governativa rispetto ad un’altra. Ovviamente, I’intensita
e I’importanza del conflitto varia in relazione all’oggetto del contendere, pero bisogna ritenere che,
nel momento in cui si rende necessaria una deliberazione dell’organo collegiale, la questione abbia
un significativo rilievo nel quadro dell’indirizzo politico governativo. Dall’altro lato, 1’organo
collegiale puo svolgere funzioni di natura “giustiziale” attribuitegli direttamente dalla legge,
collocandosi dunque non piu sul piano squisitamente politico, ma svolgendo piuttosto un compito di
alta amministrazione, suscettibile di consolidarsi in un provvedimento amministrativo oggetto a sua
volta di controlli giurisdizionali.

V’e da sottolineare che questo arbitraggio collegiale non corrisponde ad un modello di “primazia”
dell’organo collegiale sull’organo monocratico. Di fatti previsioni di questo tipo si rinvengono gia
in Germania, malgrado la preminente posizione riconosciuta al Kanzler dalla Legge Fondamentale
rispetto alla sua investitura e al suo potere di nomina e revoca dei Ministri federali (articoli 63 e 64
della Grundgesetz). Nel sistema tedesco, e lo stesso art. 65 GG che indica nel Governo il luogo
collegiale dove risolvere le controversie fra ministri; il regolamento interno del Governo federale
adottato in forza dello stesso articolo, ripartendo le competenze fra Cancelliere e Governo nella sua

collegialita'®

, attribuisce proprio a quest’ultimo il compito di decidere in caso di “divergenze di
opinioni” (Meinungsverschiedenheiten) fra Ministri, sottolineando dunque il carattere altamente

politico della deliberazione in materia'”. Il regolamento comune dei Ministeri federali

89 Cfr. F. MEINZ, Vertrauenfrage. Zur Krise des heutigen Parlamentarismus, Monaco di Baviera, C.H. Beck, 2019, p.

67 ss.

V. 8§15, n. 1, lett. f) del Geschdftsordnung der Bundesregierung: «Der Bundesregierung sind zur Beratung und
BeschluSfassung zu unterbreiten alle Angelegenheiten von allgemeiner innen- oder aufienpolitischer,
wirtschaftlicher, sozialer, finanzieller oder kultureller Bedeutung, insbesondere... f) Meinungsverschiedenheiten
zwischen verschiedenen Bundesministern». Tale previsione trova un corrispondente nel Regolamento comune dei
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(Gemeinsame Geschdftsordnung der Bundesministerien) individua poi le attivita preparatorie alle
riunioni del Gabinetto e le procedure e i limiti da rispettare in caso di divergenze di opinioni fra
Ministeri'®’. Le previsioni contenute in questi atti normativi sottolineano ulteriormente la valenza
politica delle scelte del Kabinett e la funzione unificatrice dell’attivita amministrativa: possono
esistere delle divergenze fra burocrazie ministeriali che, in realta, potrebbero non riflettere la
visione politica globale del Governo. Si riporta dunque all’organo politico la scelta fra le varie
opzioni in gioco.

Una previsione simile si rinviene anche nel Cabinet Manual del Regno Unito. E noto che il sistema
inglese e tradizionalmente reputato emblematico della preminenza primo-ministeriale sulla
collegialita, tant’é che in passato vi fu chi parlo di Elective Dictatorship™. Si tratta, pero, di una
formula enfatica che semplifica la grande variabilita storico e politica legata alla figura del Primo
Ministro'”, che in tempi recenti si rivela ancor piu sfuggente'. Lo stesso Cabinet Manual — non a
caso concepito durante 1’eccezionale esperienza del governo di coalizione fra Tories e
Liberaldemocratici guidato da David Cameron — mette in particolare rilievo il funzionamento
collegiale del Cabinet e la responsabilita collettiva dell’Esecutivo. Per quanto riguarda la
risoluzione di conflitti infragovernativi, il paragrafo 4.17 del Manuale stabilisce che siano
sottoposte alla valutazione del Cabinet o di un suo Comitato interno le proposte oggetto di conflitti

irrisolti fra Dipartimenti ministeriali'®.

Poiché, pero, il Cabinet ¢ un organo di origine
consuetudinaria che non trova né fondamento né attribuzioni nella legge scritta’®® (I’organo che
incarna il potere esecutivo é in effetti il Privy Council), bisogna concludere che I’arbitraggio
esercitato a questo livello ¢ eminentemente politico ed investe 1’indirizzo di cui il Governo vuole

farsi carico.

Ministeri federali: §22, 23, 51.
191 819, n.2; 8§45, n. 5; §51, n. 4.
192 Espressione resa famosa da Lord Hailsman in una lezione tenuta alla radio della BBC nel 1976.
9% A. KING, Does the United Kingdom still have a Constitution?, Londra, Sweet and Maxwell, 2001. p. 34: «Suffice it
to say that, while the system remained throughout a nominally collegial system, with power centred in the cabinet,
the actual practices of governments varied widely. Campbell-Bannerman and Asquith were followed by Lloyd
George. Baldwin was followed by the far more imperious Chamberlain. Churchill was followed by Attlee,
Macmillan by Douglas-Home. And so on. In some governments, the prime minister was wholly dominant. In others,
such as Attlee's after the war, power was shared among the prime minister and three or four powerful barons. In yet
others, the prime minister was more chairman and referee than, in any real sense, a political leader. The notion that
the British system has become inexorably more "prime ministerial" is hard to sustain in the light of the historical
evidence».
Cfr. M. FRAU, Le variabili della forma di governo britannica e i limiti del modello teorico del "premierato", in
AA.VV,, Scritti in onore di Paolo Cavaleri, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 2016, p. 339 ss.
1% Cfr. The Cabinet Manual, par. 4.17.
196 Ivi, cap. 4.
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In Ttalia, la legge n. 400 del 1988, al suo art. 2, comma 1, stabilisce che sia il Consiglio dei Ministri
a dirimere i conflitti di attribuzione fra Ministri'’’. La formulazione della norma (in particolare 1’uso
della stessa locuzione sui conflitti che si rinviene all’art. 134)'® sembrerebbe intendere una
competenza di natura piu giuridico-formale, volta a stabilire quali attribuzioni politico-
amministrative spettano a ciascun Ministro. Da questo angolo visuale, la norma italiana sembra
avere connotati pit amministrativo-giustiziali rispetto a quelle testé evocate. Cio, peraltro, trova
conferma anche in altre normative che prevedevano casi di conflitti interministeriali su specifiche
questioni (si v. I’art. 6, comma 5, della legge n. 349 del 1986 sui pareri di compatibilita ambientale
resi dal Ministero dell’ Ambiente). Tali funzioni sono state ulteriormente rinforzate dalla riforma del
2015 intervenuta nella disciplina della Conferenza di servizi contenuta nella legge n. 241 del 1990.
L’art. 14-quinquies attribuisce al Consiglio dei Ministri il potere di dirimere conflitti intervenuti fra
Amministrazioni (anche non statali) che non siano stati integralmente composti tramite il modulo
decisorio della conferenza. La c.d. opposizione al Presidente del Consiglio viene poi decisa con un
provvedimento del Consiglio dei Ministri.

Quale che sia la prevalente natura (politica o amministrativa, ed ammesso che le due siano
veramente scindibili) degli arbitraggi compiuti a livello collegiale dall’Esecutivo, emerge
comungue la centralita dell’organo collettivo nella risoluzione di contrasti interni al Governo, cosi
da rimuovere quegli ostacoli che ne minano il funzionamento e da consolidarne 1’azione generale,

in ossequio al principio della responsabilita solidale e collettiva dinanzi alle Camere

3.3. La maggioranza parlamentare

Proseguendo in quegli arbitraggi che abbiamo definito politici — ed allontanandosi sempre piu da
funzioni istituzionalizzate e giuridicamente orientate — occorre fare qualche rapido cenno al ruolo
arbitrale delle Camere. Piu nello specifico, meritano attenzione ai nostri fini quelle situazioni in cui
le maggioranze parlamentari fungono da giudici della responsabilita politica di altri soggetti

istituzionali'®.

9 La norma proviene dalla tradizione dello Statuto Albertino. Cfr. I’art. 1, n. 8 del Regio Decreto 14 novembre 1901,

n. 466 sulle attribuzioni del Consiglio dei ministri (c.d. “Decreto Zanardelli”). Questo era stato preceduto dal
“Decreto De Pretis”, ovvero il Regio decreto 25 agosto 1876, n. 3289 sugli oggetti da sottoporsi a deliberazione del
consiglio dei ministri (dove il conflitto era previsto all’art. 1, n. 6), adottato anch’esso sulla scorta di un precedente
“Decreto Rattazzi” (regio decreto 27 marzo 1867 n. 3629, che comprendeva all’art. 1 n. 6 un’identica norma sui
conflitti di attribuzione).

Cfr. A. PENSOVECCHIO LI BAssI, voce Conflitti costituzionali, in Enciclopedia del diritto, VIII, Milano, Giuffre,
1961, p. 1011 ss.

Di ruolo “arbitrale” della maggioranza parla C. LAVAGNA, Maggioranza al governo e maggioranze parlamentari,
originariamente in Politica del diritto, 1974, oggi in ID., Problemi giuridici delle istituzioni, Milano, Giuffre, 1984,
171 ss., distinguendo opportunamente fra le diverse “funzioni” che all’interno del Parlamento anche in regime
parlamentare corrispondono a diverse maggioranze.
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V’e subito da dire che le funzioni che si ricollegano a questa natura arbitrale possono essere molto
variegate e, anche in questo caso, talune sembrano concretare una vera e propria attivita
paragiurisdizionale. Anzi, esistono vari esempi di sovrapposizioni fra poteri parlamentari e poteri
giudiziari che promanano da una lunga tradizione storica. Un esempio e il giudizio sul
parliamentary privilege nei Paesi di tradizione westminsteriana, che si declina nelle esperienze
europee continentali nelle autorizzazioni parlamentari in materia di immunita parlamentari. La veste
di Parlamento-giudice si rinviene poi anche nei poteri di indagine riconosciuti alle Camere
(commissioni di inchiesta), nonché nel contempt of Parliament, un potere di accusa e condanna
(non solo simbolica) che i Parlamenti anglosassoni possono utilizzare nei confronti di chi abbia
“disprezzato” il ruolo del Parlamento e attentato alle sue funzioni. Ancora, sebbene celebre nel
sistema presidenziale nordamericano, 1’impeachment e un potere nato nel Parlamento inglese e,
sebbene obsoleto, viene considerato ancora esistente dal punto di vista formale*®.

Per quanto affascinanti, questi peculiari poteri dei Parlamenti (tipici, ma non esclusivi dei sistemi
parlamentari*®") vanno lasciati sullo sfondo, poiché condurrebbero la ricerca verso orizzonti molto
piu vasti di quelli iniziali. Viceversa, ¢ d’uopo soffermarsi brevemente su altri istituti tipicamente
caratterizzanti i sistemi parlamentari, che si incrociano piu strettamente con le dinamiche proprie
della forma di governo parlamentare e che, nel prosieguo, torneranno utili per ipotizzare alcuni
limiti all’intervento giurisdizionale nella materia. Sono quattro questi elementi su cui conviene

focalizzare sinteticamente 1’attenzione.

a) La valutazione delle forme di responsabilita dei capi di Stato

Il primo concerne la responsabilita del Capo dello Stato dinanzi alle Camere. Rispetto al tema,
bisogna almeno distinguere i sistemi parlamentari di stampo monarchico (dove, per definizione, il
capo di Stato lo é a vita) e i sistemi repubblicani. Nel primo caso, i Parlamenti non possono
constatare responsabilita del sovrano e costringerlo alle dimissioni. L’unico potere che hanno nei
suoi confronti e riconoscerne I’incapacita a regnare. Tale potere, tradizionalmente, faceva
riferimento ad una malattia fisica o mentale del monarca che lo impossibilitasse all’esercizio delle
sue funzioni. Con [!’evoluzione democratica delle costituzioni parlamentari monarchiche,

I’inabilitazione del sovrano potrebbe servire come strumento estremo per risolvere conflitti

200 J.S. CAIRD, Impeachment, Londra, House of Commons Briefing Papers, 2016. Oggi v. I’ampio studio di C.

MONAGHAN, Accountability, Impeachment and the Constitution, Londra, Routledge, 2021, il quale in realta
propone un rilancio dell’istituto (p. 163 ss.).

Anche negli Stati Uniti e stato importato il Contempt of Congress, un potere di accusa che ¢ stato riconosciuto come
potere implicito del Congresso dalla giurisprudenza della Corte Suprema a partire dal caso Watkins v. United States
del 1957.
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istituzionali straordinari o, magari, prevenirli. L’esempio belga descrive questa parabola: nel 1990
I’art. 93 della Costituzione belga venne utilizzato, secondo un’interpretazione di certo originale ed
evolutiva, per consentire al Re Baldovino di non promulgare la legge sull’aborto, cui era
moralmente contrario, senza perd innescare un conflitto istituzionale fra il Re e le istituzioni
parlamentari democraticamente legittimate. Un’interpretazione simile si fa strada da qualche tempo
in Spagna, specialmente dopo i ripetuti scandali che coinvolsero il re emerito Juan Carlos di

Borbone, ed essa propugna un’idea estensiva di inabilitazione regia®

che potrebbe servire anche in
caso di veti impliciti del monarca alla legislazione.

Nel caso, invece, delle Repubbliche, la messa in causa della responsabilita presidenziale da parte
delle Camere avviene per presupposti diversi, tendenzialmente di natura penale®”. Non sempre

spetta alle Camere operare in funzione di giudici del capo dello Stato®*

, ma a queste compete
indubbiamente la formulazione dell’accusa nei suoi confronti, operando dunque un primo giudizio —
di valore principalmente politico-istituzionale — sulla condotta incriminata. La rilevanza di questo
potere nel quadro del sistema di governo parlamentare € molteplice. Da un lato, infatti, lo stato
d’accusa (per utilizzare la terminologia italiana) puo diventare il preludio alla rimozione di un capo
dello Stato sgradito. Dall’altro lato, la facolta parlamentare si pone come argine e rimedio a un
Presidente esorbitante dal suo ruolo e dalle sue funzioni, che mette dunque in pericolo I’intero
assetto di governo stabilito dalle Carte costituzionali. Ancora, la messa in questione della
responsabilita presidenziale va letta in combinazione con il potere — tipico dei regimi parlamentari —
dello scioglimento anticipato delle assemblee e si apre qui la spinosa questione dell’esercizio di tale
potere da parte di un capo di Stato sotto processo costituzionale. E evidente che il problema non si
pone nel sistema presidenziale dove, in caso di impeachment, il Presidente non puo impedire il
processo dissolvendo il Congresso®”. Di converso, ’esercizio sovversivo dello scioglimento
anticipato potrebbe costituire un attentato all’ordinamento costituzionale, cosi come lo sarebbe una

condotta presidenziale apertamente anti-governativa o illecitamente contraria ad una maggioranza

parlamentare democraticamente legittimata.

22 J. DE LUCAS, El rey ante el soberano: el articulo 59.2 de la Constitucién, in El Diario, 25 settembre 2013.

Cfr. la distinzione che tratteggia fra 1’impeachment americano (modello di accusa anche dei capi di Stato
parlamentare) con la responsabilita dei ministri D. BARANGER, Les clause d’impeachment et les différents sens du
mot “constitution” aux Etats-Unis, in PH. LAUVAUX (a cura di), La responsabilité du chef de I’Etat, Parigi, Societé
de législation comparée, 2009, p 30. Per degli esempi normativi, oltre alla Costituzione italiana (art. 90), si v. le
Costituzioni irlandese (art. 12, comma 10), francese (art. 68); austriaca (art. 68); greca (art. 49), portoghese (art.
130=.

Come accade con la messa in stato d’accusa in Italia che rinvia alla Corte costituzionale la competenza a giudicare.
Lo stesso vale per la Germania (art. 61 GG) e I’ Austria (art. 142).

L’esempio ultimo € quello del Presidente Trump , per due volte accusato dalla Camera dei Rappresentanti e per due
volte assolto dal Senato, nel 2019 e nel 2021.
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b) 1l giudizio sulla responsabilita politica dei Ministri

Il secondo punto concerne il caposaldo stesso del sistema: le Camere titolari del rapporto di fiducia
sono, difatti, le uniche giudici possibili della responsabilita politica dei Ministri. Spetta a loro, in via
del tutto esclusiva, sindacare il merito delle scelte governative ed eventualmente sanzionare i
membri dell’Esecutivo per condotte ritenute non conformi alla volonta parlamentare, fino a
destituirli dalla loro funzione con la sanzione massima rappresentata dalla sfiducia. Per quanto la
dialettica maggioranza-opposizione attorno all’operato ministeriale sia simbolicamente

riconducibile ad un “processo”*®

, appare evidente che il giudizio che viene qui in rilievo é quello
pit lontano dall’esercizio di una funzione giurisdizionale. Non vi é infatti alcun paradigma
normativo di riferimento che orienti la decisione camerale: si tratta di un apprezzamento
squisitamente politico, inverato secondo forme e procedure giuridicamente stabilite (ma non sempre
immutabili*®’), ma che nel suo contenuto resta completamente arbitrario®®., Si tratta, forse,
dell’unico, vero potere completamente “libero nel fine”, nei contenuti e talvolta anche nelle forme,
che si possa individuare in un ordinamento costituzionale forgiato sul principio dello Stato di
diritto.

Come si avra modo di vedere nel prosieguo, i confini della responsabilita politica diventano confini

della giustiziabilita: varcata questa frontiera, il potere giurisdizionale é chiamato semplicemente a

ritirarsi?®.

c) Le decisioni sui reati ministeriali

In stretta connessione con il punto precedente, bisogna rammentare i poteri delle Camere in
relazione ai c.d. “reati ministeriali”, cioé nella valutazione dei crimini commessi dai ministri

nell’esercizio delle loro funzioni®*‘’

. Va qui rilevato che in questo ambito esiste una sostanziale
discrasia fra sistemi parlamentari di stampo britannico e sistemi che potremmo definire

“continentali” di ispirazione francese’'! con I’eccezione notevole della Germania nel suo livello

206 C. PIMENTEL, L’ opposition, ou le procés symbolique du pouvoir, in Pouvoirs, n. 106, 2004, p. 45.

Cfr. I’evoluzione nel Regno Unito R. KELLY, Confidence motions, Londra, House of Commons Breafing Papers, 14
maggio 2019.

Pare preferibile utilizzare questo termine (“arbitrario”) al posto di “discrezionale” (invalso invece per gli attributi
dell’Amministrazione) proprio per la natura assoluta del primo, che non é sottoposto ad una valutazione di
conformita rispetto ai parametri posti dalla legge ai poteri amministrativi.

V. infra cap. V.

210 Cfr. le costituzioni italiana (art. 96), austriaca (artt. 142 e 143); francese (art. 68-1); belga (art. 103), greca (art. 86),
spagnola (art. 102, c. 2), portoghese (art. 196).

PH. LAUVAUX, Le parlementarisme, cit., p. 52. Si noti che solo a partire dal 2008 e caduta I’incompatibilita assoluta
fra la carica di ministro e di parlamentare nella costituzione del 1958 (artt. 23 e 35) con la previsione di
un’incompatibilita temporanea ed una sostituzione pro tempore del ministro-parlamentare.
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federale?'?.

Nei primi, infatti, i ministri debbono appartenere, per previsione espressa*® o

214" ad una delle Camere. Il loro status é dunque quello

inderogabile consuetudine costituzionale
parlamentare e in base a cio le loro azioni sono coperte dal parliamentary privilege che protegge
anche i loro colleghi. Tale privilegio non comporta, pero, privilegi di giurisdizione o immunita
specifiche in relazione alla loro responsabilita penale.

Negli ordinamenti “continentali”, invece, i reati ministeriali godono di una disciplina specifica che
deroga alla normale procedura penale, inserendo particolari forme di coinvolgimento degli organi

215

parlamentari. Vi sono ovviamente molte variabili (dalla tipologia dei reati“, al coinvolgimento

delle assemblee®'®, agli organi giurisdizionali infine competenti*"’).

L’intervento delle Camere ¢ comunque preponderante: dalla deliberazione degli organi parlamentari
dipende, sempre, infatti la conclusione infruttuosa dell’azione e dunque una “assoluzione” (vera e
propria o semplicemente anticipata) dei ministri incriminati. La valutazione compiuta in questi casi
si ricollega al giudizio di responsabilita politica: il Parlamento deve valutare se gli atti incriminati
debbano essere sottoposti ad un accertamento giurisdizionale esterno o se essi debbano restare

confinati nella “terra della responsabilita politica” e dunque ricadere nell’esclusiva cognizione delle

assemblee rappresentative.

d) Il contenzioso elettorale

Vi e un ultimo versante in cui le Camere possono assurgere al ruolo di veri e propri arbitri
istituzionali: il contenzioso elettorale.

Attualmente, la maggioranza degli ordinamenti parlamentari affida ad organi giurisdizionali esterni
la competenza a conoscere dei ricorsi elettorali. In Europa solo tre Paesi (Italia, Belgio e

Lussemburgo) accentrano nella deliberazione parlamentare la decisione ultima sui risultati elettorali

22 1art. 59 della Costituzione di Weimar prevedeva la c.d. Ministeranklage, ovvero la messa in stato d’accusa dei

ministri, giudicati poi dalla Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich. Tale previsione non é stata replicata nella
Costituzione di Bonn, che all’art. 34 stabilisce 1’uguaglianza dei pubblici ufficiali davanti alla giurisdizione, con la
responsabilita derivata dello Stato. Nei singoli Ldndern tale potere esiste ancora: si v. ad esempio ’art. 59 della
Costituzione bavarese e ’art. 57 della Costituzione del Baden-Wiirttemberg. Sul punto v. H.P. SCHEIDER, Die
Ministeranklage im parlamentarischen Regierungssystem, in Zeitschrift fiir Parlamentsfragen, n. 4/1985, p. 495 ss.
213 A conferma si cfr. le Costituzioni d’Irlanda (art. 28, comma 7); d’ Australia (art. 64); di Malta (art. 80).
214 The Cabinet Manual, par. 3.8.
15 Alcuni ordinamenti prevedono infatti che tale disciplina si applichi ai soli reati di violazione della Costituzione,
altri che cio valga per qualunque reato compiuto nell’esercizio delle funzioni.
In alcuni casi le Assemblee mettono in stato d’accusa, altre volte esercitano un controllo intermedio fra 1’esercizio
dell’azione penale e il giudizio (come in Italia, dopo la riforma dell’art. 96 Cost.), altre volte ancora possono
destituire dalla carica (art. 54 della Costituzione del Libero Stato di Baviera), sebbene il modello prevalente sia il
primo menzionato.
Questi possono essere: le Corti costituzionali, Tribunali specificamente individuati, ma precostituiti (Italia), Corti ad
hoc (Grecia), Corti a composizione prevalentemente politica (Francia).
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e I’assegnazione dei seggi®'®, mentre in altri casi il sistema presenta un grado parlamentare e un

possibile “appello” contro tale decisione davanti alla giustizia costituzionale®",

Sebbene chiamate ad essere organi paragiurisdizionali*’, le Camere svolgono con la verifica dei
poteri un arbitraggio altamente politico, dal momento che — specie in un sistema parlamentare —
mutare gli equilibri interni all’assise significa incidere potenzialmente sul rapporto di fiducia e, in

casi di maggioranze esigue, rischiare di comprometterlo irrimediabilmente.

3.4. Il corpo elettorale

In conclusione di questa rassegna sugli arbitri politici nel regime parlamentare, € opportuno
menzionare anche il corpo elettorale, «l’agente per eccellenza dell’esercizio della sovranita
nazionale»®'.

Agli elettori spetta infatti di essere “giudici dell’indirizzo politico” attuato dai loro rappresentanti.
In cio, pare chiaro, il governo parlamentare non si differenzia dalle altre forme democratiche di
organizzazione del potere politico. Esistono pero delle peculiarita che vanno evidenziate rispetto
agli istituti della forma di governo qui analizzata.

In particolare, il potere di dissoluzione delle Camere e stato — soprattutto in passato, nella fase degli
ordinamenti liberali pre-bellici — interpretato come una sorta di provocatio ad populum operata dal
capo dello Stato che consentiva al corpo elettorale sovrano di arbitrare una contesa fra maggioranza

*2_ All’esito delle elezioni, il Governo avrebbe potuto contare su una

parlamentare ed Esecutivo
nuova maggioranza oppure quest’ultima sarebbe stata in grado di darsi un nuovo Governo. Tale
interpretazione semplificava a livello teorico una molteplicita di aspetti legati alle contingenze
politiche. Nei sistemi partitici contemporanei, potremmo dire che il potere di dissoluzione e ancora
uno strumento per sottoporre al giudizio popolare una diatriba politica interna alla coalizione di
governo uscente, esponendo cosi i singoli partiti alla sanzione politica determinata dal voto. In

alcuni casi, I’indizione di elezioni anticipate € funzionale al conseguimento di un nuovo mandato

218 Nel caso Grosaru c. Romania del 2010 la Corte Europea dei diritti dell’Uomo ha ritenuto illegittimo, poiché

contrario al diritto ad un ricorso effettivo, il sistema di ricorsi al Parlamento rumeno in caso di contestazioni
elettorali. Rispetto ai tre Stati citati, la Corte affermava che essi «godono di una lunga tradizione democratica che
tende a dissipare gli eventuali dubbi quanto alla legittimita di un tale sistema» (par. 28). Nel 2020, nel caso
Mugemangango c. Belgio, la Corte ha ritenuto che la verifica dei poteri all’interno del Parlamento vallone non fosse
assistita da sufficienti garanzie procedurali e di imparzialita della decisione, sebbene non abbia escluso tout court la
possibilita che le liti elettorali possano essere affidate agli organi parlamentari.

L’art. 41 GG stabilisce infatti che 1’ Uberpriifung von Wahlen spetta al Bundestag, con la possibilita di contestare la
decisione con ricorso al Tribunale costituzionale, cui sono legittimati una pluralita di soggetti, in base all’art. 48
della Bundesverfassungsgerichtsgesetz (legge sul Tribunale costituzionale federale).

L. ELIA, voce Elezioni politiche (contenzioso), cit., p. 785.

G. BURDEAU, Droit constitutionnel et institutions politiques, Parigi, LGDJ, 1984, p. 475.

22 L. DUGUIT, Traité, cit., p. 708 ss.

219

220
221

57



popolare nel momento in cui il Primo ministro in carica non coincida con il leader del partito
“vincitore” delle elezioni®*.

Di particolare rilievo e il caso in cui sia riconosciuta al popolo stesso I’iniziativa per arrivare allo
scioglimento anticipato, come € ancora previsto in alcune Costituzioni di Ldnder tedeschi**,
Distinto, ma con qualche punto di contatto, € pure il tema del referendum, soprattutto quando questo
incida sulla forma di governo parlamentare “imponendo” (sempre da un punto di vista piu politico
che strettamente giuridico) il mutamento dei vertici i cui indirizzi politici sono stati sconfessati,
siano essi governanti costretti a dimettersi o Parlamenti che vanno dispersi anticipatamente®”.
Esiste, insomma, una “riserva di popolo” che, in determinati passaggi istituzionali, esclude che altri
soggetti diversi possano sovrapporre il loro sindacato sugli atti del potere politico quando il sovrano

collettivo si e espresso o e prossimo ad esprimersi.

4. Giustizia costituzionale e regime parlamentare: la possibilita di una prospettiva all’inverso

La prospettiva di ricerca qui adottata prevede di analizzare la forma di governo parlamentare
attraverso le lenti della giustizia costituzionale, cioé delle sue procedure e dei suoi approdi
decisionali.

Tuttavia, bisogna quantomeno accennare alla circostanza che quest’analisi potrebbe essere condotta
anche all’inverso, in particolare osservando gli organi della giustizia costituzionale attraverso chiavi
di lettura legate agli istituti propri dei vari sistemi di governo®.

E qui vi e un secondo punto — insieme a quanto solo introdotto supra, al punto 2.3 — di contatto fra i
due sotto-sistemi degli ordinamenti costituzionali. Le giurisdizioni costituzionali sono organi atipici

che completano e integrano i diversi assetti di governo?, il cui avvento ha messo in crisi, in una

% Questo avviene comunemente nel Regno Unito quando vi sia una successione alla guida del partito di maggioranza

e il nuovo eletto voglia ottenere un effettivo mandato popolare (da ultimo cio é accaduto con Theresa May nel 2017
e Boris Johnson nel 2019).
24 Art. 43 della Costituzione del Baden-Wiirttemberg; art. 18 della Costituzione di Baviera; art. 62 della Costituzione
di Berlino; art. 76 della Costituzione del Brandeburgo; art. 76 della Costituzione di Brema; art. 109 della
Costituzione della Renania-Palatinato.
E il caso della c.d. “dottrina Capitant”, messa in pratica dal Generale De Gaulle nel 1969, che prende il nome
dall’autore che I’aveva sostenuta (consigliere giuridico del Generale): R. CAPITANT, Ecrits constitutionnels, Parigi,
CNRS, 1982, p. 394 et p. 429. Nel 2016, con il rigetto popolare della revisione costituzionale da lui proposta, il
Presidente del Consiglio Matteo Renzi si ¢ dimesso, dando seguito a questa dottrina di stampo plebiscitaristico.
Cfr. R. TONIATTI, La giurisdizione costituzionale nel quadro degli equilibri istituzionali: il rilievo dei profili
strutturali, in M. CALAMO SPECCHIA (a cura di), Le Corti Costituzionali. Composizione, Indipendenza,
Legittimazione, Torino, Giappichelli, 2011, 199 ss.
27 Antonio D’Andrea in A. D’ANDREA, A. LAURO, La “modulazione” delle pronunce della Corte costituzionale:
quando la prudenza (apparente) fa da sponda all’indirizzo politico, in Rassegna parlamentare, n. 1/2021, p. 36
parla del giudice costituzionale come di un «perno determinante del complessivo sistema costituzionale».
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qualche misura, le concezioni storiche del parlamentarismo®®, rendendo particolarmente complesso
(forse inutile?)** identificare una volta per tutte la posizione ed il ruolo del giudice costituzionale
nel sistema democratico-rappresentativo. Dunque, la possibilita stessa di incidere sulla
composizione della giurisdizione costituzionale € di per sé estremamente rilevante nell’assetto
generale degli equilibri fra gli organi centrali e politici dello Stato.

E cio vale per tutti quegli ordinamenti — siano parlamentari o meno — in cui una parte dei massimi
consessi giurisdizionali e di nomina politica.

Nell’ordinamento presidenziale americano e questione assolutamente evidente: si pensi alla nomina
a vita, fra gli altri, dei giudici della Corte suprema americana con il necessario advice and consent
da parte del Senato federale e alle grandi polemiche registrate a seguito di nomine effettuate dai
Presidenti in scadenza di mandato™.

Ma anche nei sistemi parlamentari i poteri connessi alla giustizia costituzionale sono assai rilevanti,
ancorché talvolta esercitati in maniera apparentemente pit neutra e meno politicizzata di quanto non
avvenga negli Stati Uniti.

L’esempio italiano ne € la prova forse piu significativa: il potere di nomina di cinque giudici
costituzionali e saldamente detenuto dai Capi dello Stato, che sin dalle origini hanno “lottato” per

231 arrivando a minacciare ricorsi alla stessa Corte

vedersene attribuire la titolarita sostanziale
costituzionale per garantirla a prescindere dall’obbligo di controfirma®?. La stessa quota di giudici
di derivazione parlamentare € esposta alle vicissitudini e alle evoluzioni conosciute dal sistema
politico e trasferitesi, in qualche modo, sulla forma di governo e sulle sue dinamiche. Un esempio
evidente, evocato dal Rescigno®’, concerne 1’attrazione della scelta dei giudici costituzionali nella

dialettica maggioranza-opposizione. Con I’avvento della democrazia maggioritaria, sono mutate

28 Sj v. le tesi di T. MARTINES, Governo parlamentare e ordinamento democratico, Milano, Giuffré, 1967, p. 177, che

considerava contrario allo spirito del governo parlamentare il controllo di costituzionalita delle leggi, espressione di
una nuova concezione democratica incompatibile con il regime parlamentare cosi come conosciuto sino al secondo
Dopoguerra.

Resta sempre la tensione fra I’anima giurisdizionale e 1’anima politica dei giudici costituzionali.

Nel 2016 Obama nomino Merrick Garland come Associate Justice, ma la nomina non venne ratificata dal Senato a
maggioranza repubblicana, dove, anzi, non si inizid nemmeno la procedura di audizione. Nel 2020 Trump nomino
Amy Barrett e il Senato — dominato dalla stessa maggioranza — accelero per giungere alla conferma della candidata
prima della scadenza presidenziale e del recess elettorale della Camera Alta. Le elezioni del 2020 consegnarono
infine anche il Senato ai Democratici.

11 presidente Einaudi annuncio il rinvio della legge sulla Corte costituzionale (che sarebbe divenuta la 1. n. 87/1953)
se questa avesse in qualche modo procedimentalizzato la nomina dei giudici, trasformandola in una scelta
sostanzialmente governativa. Addirittura il presidente minaccio le dimissioni per evitare la promulgazione ove le
Camere ’avessero riapprovata nei medesimi termini ai sensi dell’art. 74 Cost. Cfr. la lettera al Presidente del
Consiglio contenuta in Discorsi e messaggi del Presidente della Repubblica. Luigi Einaudi, Quaderni di
documentazione della Presidenza della Repubblica, 10/1, Roma, Bulzoni, 2005, p. 411 ss.

Fu il caso del presidente Ciampi che, chiedendo al presidente del Consiglio Berlusconi la controfirma al decreto di
nomina del giudice Sabino Cassese, minaccio un conflitto di attribuzioni in caso di rifiuto, secondo quanto
raccontato dallo stesso S. CASSESE, Dentro la Corte. Diario di un giudice costituzionale, Bologna, Il Mulino, 2015,
p. 265.

G.U. RESCIGNO, Convenzioni costituzionali, in Diritto online. Treccani, 2015.
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anche le convenzioni (in questo caso da intendersi come mere intese fra i partiti politici) con cui
venivano individuati, di volta in volta, i giudici costituzionali su proposta ora dell’una forza, ora
dell’altra. Caduto il sistema dei partiti della c.d. “Prima Repubblica” e instauratosi il bipolarismo,
I’elezione dei membri della Corte si é trasformata per assecondare la nuova “costituzione
materiale”, con il risultato che spesso si é reso necessario attendere nell’elezione fino a che non si
rendesse vacante (e quindi disponibile) un’altra posizione a Palazzo della Consulta: in questo modo
ciascuna coalizione poteva “disporre” di un proprio candidato per il massimo consesso
giurisdizionale.

Sempre in questo periodo, in ragione della supposta investitura diretta dell’Esecutivo e del suo
vertice da parte degli elettori, si era sviluppata I’ipotesi che I’atto di nomina considerato
“sostanzialmente presidenziale” scivolasse verso la categoria dell’atto duale, se non addirittura
verso una natura “sostanzialmente governativa”. A questa prospettiva si oppose fermamente il
Presidente Ciampi***.

Oltre a cio, sia consentito rilevare I’amplissima discrezionalita di cui godono tanto il Presidente
della Repubblica, quanto il Parlamento nella scelta dei giudici costituzionali (i cui requisiti
soggettivi, come noto, sono individuati dall’art. 135, comma 2), sulla quale non grava nemmeno un
obbligo di istruttoria o di informazione preventiva sulle personalita scelte per la carica. Cio assume
tratti quasi di arbitrio nel caso del Capo dello Stato, in quanto titolare monocratico del potere,
poiché non si conoscono mai (dal punto di vista del Quirinale) né le ragioni della nomina, né le
competenze specifiche della persona nominata che si ritengono utili alla Corte, né quale sia stato il
processo di individuazione del giudice costituzionale. E chiaro che, in assenza di qualsivoglia
procedimentalizzazione delle nomine, le scelte sono rimesse alla sola sensibilita del Presidente e dei

suoi consiglieri e non é detto che queste siano esclusivamente dirette da criteri di merito®®.

234

V. supra, nota 227.

R. BIN, Sull’imparzialita dei giudici costituzionali, in Giurisprudenza costituzionale, n. 5/2009, p. 4026, afferma
con acume: «nessuna giustificazione, se non una certa sciatteria istituzionale, puo invece spiegare perché non si sia
mai voluto far precedere il momento elettorale da un’audizione dei candidati nelle Commissioni parlamentari
competenti, secondo il modello statunitense. L’arcana imperi, nella cui oscurita si é preferito trattenere un momento
cosi rilevante della vita democratica, ha talvolta generato scelte inadeguate». Le parole dell’A. sono rivolte in
particolare ai giudici di elezione parlamentare, ma non si vede perché non possano valere anche per il Presidente
della Repubblica. Seppur con grande eleganza, gia A. SANDULLI, La Corte e la politica, in Diritto e societd, 1983,
p. 393 ss. e oggi in ID., Scritti giuridici, 1, cit., p. 687, non nascondeva che anche per le nomine presidenziali
sussistano profili di ordine politico-ideologico: «anche per i cinque giudici nominati dal Capo dello Stato (il quale,
dato il carattere super partes che la Costituzione ha voluto attribuire alla sua magistratura — dotata peraltro
anch’essa di altissima qualificazione rappresentativa —, € tenuto a procedere alle nomine avendo di mira
un’integrazione dell’organo equilibrata sotto il profilo cosi professionale come ideologico) la componente
ideologica (ma non 1’ideologia presidenziale) viene ad assumere un suo peso nella scelta». Sui dibattiti e sulle
proposte presentate per rivedere i poteri di nomina dei giudici costituzionali v. A. DEFFENU, Riflessioni sul potere di
nomina dei giudici costituzionali nelle principali proposte di revisione costituzionale, in AA.VV., Ricordando
Alessandro Pizzorusso. La Corte costituzionale di fronte alle sfide del futuro. Pisa, 15 dicembre 2017, Pisa, Pisa
University Press, 2018, p. 29 ss.
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Questo collegamento fra apparati della giustizia costituzionale e dinamiche della forma di governo
si rinviene anche in altri sistemi, in particolare in Francia, dove le tre autorita di nomina sono
esponenti di organi politici (Presidente della Repubblica, Presidente dell’Assemblea nazionale,
Presidente del Senato). La “captazione presidenziale” dell’assetto istituzionale francese é venuta
cosi ad incidere anche sul Conseil constitutionnel?®, dove due terzi dei membri (al netto delle
scadenze dei mandati, che consentono il rinnovo parziale di un terzo dell’organo) sono in astratto
ascrivibili alla majorité présidentielle grazie alle nomine effettuate dal Capo dello Stato e dal
Presidente dell’ Assemblea nazionale. Va comunque notato che le nomine dei c.d. Sages de la rue
Montpensier sono sottoposte al (di certo non molto penetrante) procedimento di approvazione
“negativa” da parte delle commissioni parlamentari®’. Una nomina pud quindi essere impedita se
tre quinti della commissione vi si oppongono. Malgrado il blando controllo parlamentare, tale
procedura ha quantomeno il pregio di “parlamentarizzare” (e quindi sottoporre a dibattito pubblico)
delle nomine cosi rilevanti per la vita democratica del Paese.

Del resto, simili procedure di audizione sono previste anche nel caso del Tribunal Constitucional

)™, In

spagnolo almeno per i giudici di nomina parlamentare (in totale otto membri su dodici
Germania (dove i giudici costituzionali sono eletti per meta dal Bundestag e per meta dal
Bundesrat) e addirittura previsto un sistema di auto-candidatura, che consente !’iscrizione in una
lista di soggetti eleggibili redatta dal Ministero della Giustizia®®.

del tutto rescisso nell’ordinamento britannico a seguito del Constitutional Reform Act del 2005, con
il quale si e creato un articolato processo di appointment che consente ai giudici della Corte
Suprema di essere individuati da una commissione indipendente, a seguito di un rigoroso processo
di valutazione professionale*®. Le uniche interferenze degli organi costituzionali avvengono prima
della selezione (quando delle linee guida per la selezione dei giudici vanno approvate da entrambe

le Camere con una risoluzione: section 27B) e all’esito di questa (poiché al Primo Ministro compete

poi la proposta della nomina al Sovrano, ma la legge ne esclude la discrezionalita: section 26-3).

26 Peraltro mai concepito, fino in fondo, come organo giurisdizionale: prova ne ¢ I’assenza di requisiti soggettivi

specialistici per essere nominati suoi membri.

Artt. 13, ultimo comma, e 56 Const. Fr.

»8  Art. 16 della ley organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.
29§ 8 Bundesverfassungsgerichtsgesetz.

Constitutional Reform Act, sections n. 25 e ss.
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PARTE 1

IL GOVERNO PARLAMENTARE NEL CONTROLLO DI COSTITUZIONALITA DELLE
FONTI NORMATIVE

Premessa

In questa prima parte, I’attenzione si focalizzera sui sistemi di giustizia costituzionale per studiarne
la predisposizione a conoscere e a risolvere controversie legate al funzionamento dei sistemi
parlamentari.

Vengono quindi in particolare rilievo i profili di giustiziabilita propriamente processuale, dunque
soggettiva ed oggettiva per come identificati nell’introduzione.

La dimensione della giustiziabilita normativa non e — ovviamente — estranea al presente capitolo. Va
pero rimarcato il senso con cui si utilizza tale espressione: essa fa riferimento sia ai parametri di
costituzionalita invocabili davanti al giudice (che, come si vedra, dipendono in massima parte dai
due profili, oggettivo e soggettivo), che alla capacita di questi di estrarre da un principio
costituzionale precetti specifici adatti a regolare le dinamiche politico-istituzionali.

L’analisi del processo costituzionale si rivela indispensabile per verificare, da un lato, il ventaglio di
effettive possibilita che detiene il giudice in un dato ordinamento per pronunciarsi sulla forma di
governo. Dall’altro lato, tale indagine e imprescindibile per comprendere il grado di self-restraint
che i giudici adottano nel maneggiare i principi del governo parlamentare, tenuta presente
’esistenza anche di quegli interventi da considerare latamente “arbitrali” di cui si e gia fatto cenno.
Di seguito si procedera allora ad affrontare il tema in base ai due grandi ambiti di competenza delle
giurisdizioni costituzionali (il controllo di costituzionalita sugli atti normativi e 1’arbitraggio dei
conflitti costituzionali) con un avvertimento necessario: allorché si ragiona dell’utilizzo dei “poteri”
(siano legislativi o di altra natura) e opportuno sempre considerare la giurisdizione costituzionale

come funzione unitaria**', sebbene i singoli ordinamenti distinguano poi strade processuali

21 Possiamo ricondurre tale unitarieta alla definizione data da G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, Bologna,

Il Mulino, 2017, p. 18, come «risoluzione giudiziaria secondo norme giuridiche costituzionali positive delle piu alte
controversie politiche». Piu articolata quella data da A. P1zzZORUSSO, Art. 134, in Commentario alla Costituzione, a
cura di G. Branca, Bologna-Roma, Zanichelli, 1981, p. 1: «con 1’espressione giustizia costituzionale si suole
indicare quel complesso di attivita giuridiche — spesso attribuite alla competenza di un apposito organo dello Stato
denominato corte costituzionale — le quali presentano la comune caratteristica di realizzare forme di garanzia
dell’attuazione della costituzione vigente e di costituire lo sviluppo ed il completamento della garanzia che nei
confronti degli atti della pubblica amministrazione furono introdotti in attuazione del principio dello stato di diritto,
cosi da estenderne almeno tendenzialmente la portata anche all’operato degli organi politici e legislativi». E
interessante rammentare la comune radice delle giurisdizioni di diritto pubblico nei sistemi europei continentali, che
condusse G. VEDEL, Excés de pouvoir législatif et excés de pouvoir administratif, in Cahiers du Conseil
constitutionnel, n. 1, 1996, a formulare il parallelismo — per analogie, ma anche per differenze — fra il sindacato
costituzionale sulle leggi e il controllo del giudice amministrativo sugli atti del potere.
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differenti. Insomma, vi € una profonda osmosi fra il piano giurisdizionale del sindacato di
costituzionalita sulle fonti e la risoluzione dei conflitti fra organi costituzionali (talvolta concepito
come percorso sussidiario rispetto alla via maestra della questione di costituzionalita), che deriva
appunto dal comune scopo dei procedimenti, vale a dire la conservazione di un assetto normativo

dotato di particolare e garantita rigidita®*.

22 A. P1sANEScHI, I conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato. Presupposti e processo, Milano, Giuffré, 1992, p.

151, «la rigidita della costituzione deve essere garantita attraverso il rispetto delle competenze che la Costituzione
stessa prevede. I soggetti risultano essere dei tramiti qualificati per 1’attivazione di un giudizio che non avrebbe
potuto essere altrimenti attivato e che serve a garantire la rigidita costituzionale in una zona “franca” dal controllo
di costituzionalita».
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CAPITOLO II
IL CONTROLLO GIURISDIZIONALE SULLE FONTI DEL GOVERNO
PARLAMENTARE

Premessa: regime parlamentare e giudici delle leggi

Andare alla ricerca della forma di governo parlamentare, intesa come sistema normativo, all’interno
del giudizio di costituzionalita delle fonti del diritto comprende sostanzialmente due operazioni
differenti.

La prima impone di riflettere su quali siano le fonti normative della forma di governo, che, cioe,
costruiscono questa porzione degli ordinamenti costituzionali secondo una struttura che si sviluppa
su piu livelli normativi. E, conseguentemente, vanno indagate le attitudini dei giudici costituzionali
rispetto a queste fonti: sono oggettivamente “giustiziabili” (cioeé possono essere oggetto del giudizio
di costituzionalita)? O, ancora, sono elevabili, e in che termini, a parametri del sindacato
giurisdizionale?

La seconda questione ha carattere piu propriamente processuale. Nei tecnicismi del processo
costituzionale, occorre individuare quali sono le procedure affinché questi temi giungano alle Corti
e, di conseguenza, si potra osservare quanto un sistema di giustizia costituzionale sia aperto o
refrattario — perché dotato di filtri particolarmente resistenti — alla regolazione giurisprudenziale di
un sistema di governo. Fra i due, sara su quest’ultimo punto che si rendera particolarmente
necessario distinguere in maniera piu netta fra sistemi di giustizia costituzionale accentrata o
diffusa, benché questa summa divisio sia in grado di incidere, come € ovvio, anche su altri aspetti.
Occorre rimarcare che il controllo di costituzionalita e il primo strumento di cui il giudice dispone
per dare la sua interpretazione alle norme costituzionali sulla forma di governo ed estrapolare regole
concretamente vincolanti per gli organi di indirizzo politico, conferendo cosi alle disposizioni

costituzionali quella giustiziabilita normativa evocata nell’introduzione.

1. Il sindacato sulle fonti del governo parlamentare: una proposta di lavoro

Come la dottrina costituzionale italiana ha da tempo evidenziato — fortemente condizionata

dall’esempio domestico della Costituzione del 1948 — la forma di governo ha una struttura
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normativa “aperta”, che impone di leggere oltre il testo della Legge fondamentale per comprenderla
appieno®®,

Le norme formalmente costituzionali non definiscono in maniera perfetta il funzionamento degli
organi costituzionali e i loro rapporti reciproci. Anzi, molto spesso le Costituzioni definiscono un

24 sia lasciando alle concrete

quadro abbozzato o volutamente incompleto del sistema istituzionale
circostanze storico-politiche il compito di inverare completamente il disegno costituzionale
(aprendo cosi ampi spazi al diritto non scritto, su cui torneremo infra), sia rinviando a fonti inferiori
la precisazione di regole pit puntuali nella materia. E quasi superfluo ricordare che
nell’ordinamento inglese non esiste propriamente una codificazione costituzionale, mentre in Israele
e stata la stessa Corte Suprema a riconoscere il valore fondativo e superiore alle leggi ordinarie alle
c.d. Basic Laws*”.

Il metodo che qui si propone per “scovare” i le ramificazioni giuridiche della forma di governo non
potrebbe essere piu classico, poiché corrisponde a ripercorrere la piramide del sistema normativo,
secondo un approccio gerarchico-formale.

Cio consente una doppia operazione. Da un lato, sara piu facile comprendere quali margini di
intervento abbia la giurisdizione costituzionale nell’operare su fonti specifiche, secondo i suoi

ordinari canali di funzionamento®®.

Dall’altro lato, dimostrera come e quanto i principi
organizzativi posti nel massimo livello dell’ordinamento penetrino negli strati piu bassi, plasmando
e conformando fonti, istituti ed ambiti della vita istituzionale sconosciuti o trascurati nella
Costituzione formale. Al fine della nostra ricerca, non é tanto importante riconoscere una natura
materialmente costituzionale a fonti che non hanno formalmente il carattere di norma suprema
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dell’ordinamento“”’. Questo non significa disconoscerne I’importanza nel quadro dei sistemi di

3 V. ad esempio L. ELIA, voce Governo (forme di), cit., p. 639 ss; C. MORTATI, Le forme di governo, cit., p. 163 ss.; P.

BISCARETTI DI RUFFIA, Introduzione al diritto costituzionale comparato, cit., p. 64 ss., 116 ss.; M. LUCIANI, voce
Governo (forme di), cit., p. 586; M. VOLPI, Il metodo nello studio, cit., p. 131 ss.; A. SPADARO, L’evoluzione della
forma di governo italiana, cit., p. 5; A. D’ ANDREA, Forma di governo e coordinate costituzionali, cit., p. 246 ss.
Per usare un’espressione del Chief Justice ROBERTS della Corte Suprema degli Stati Uniti, le Costituzioni lasciano
molto al futuro (cfr. I’Opinion of the Court nel caso Chiafalo v. Washington, 591 U.S. (2020), relativo al vincolo di
mandato imperativo in capo agli elettori del Collegio presidenziale: «Constitution left much to the future. And the
future did not take long in coming»).

La sentenza che riconobbe la superiorita delle Basic Laws e 1’obbligazione del giudice di darvi conseguentemente
attuazione nel corso del judicial review & United Mizrachi Bank v. Migdal Cooperative Village del 1995, arrivata
dopo I’approvazione da parte della Knesset di due Basic Laws (Human Dignity and Liberty; Freedom of
occupation) contenenti clausole di inviolabilita delle loro previsioni. Cfr. A. BARAK, G. SAPIR, Constitutional
revolutions: Israel as a case-study, in International Journal of Law in Context, 2009, p. 355 ss.

Senza dimenticare che la gerarchia delle fonti é la medesima, che si tratti di ordinamenti romanistici o di common
law.

Cfr. A. Pizzorusso, La loi, in M. TROPER, D. CHAGNOLLAUD (a cura di), Traité international de droit
constitutionnel, 1, Paris, Dalloz, 2012, p. 328 ss. (333 sul rapporto fra leggi ordinarie e “materia costituzionale).
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governo®*®, ma, semmai, aiutera a mostrare gli spazi di intervento del giudice e la delicatezza delle

operazioni ermeneutiche che investono le istituzioni politiche.

2. Il livello costituzionale: il parlamentarismo alla prova dei principi supremi

La prima categoria di fonti su cui occorre concentrarsi € quella delle leggi di revisione
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costituzionale=”, che si giustappongono alle norme costituzionali gia poste che sono destinate a

modificare.

2.1. I limiti espressi alla revisione: le Costituzioni di Italia, Germania e Francia

Il tema si rivela qui rilevante per la circostanza che molti testi costituzionali inseriscono limiti
espressi alla loro revisione.

E ovviamente il caso italiano (art. 139 Cost.), ma ugualmente fanno la Grundgesetz (art. 79, comma
3 con la c.d. Ewigkeitklause, clausola di eternita) ed anche la Costituzione della V Repubblica
francese (art. 89, ultimo comma), mentre il testo spagnolo non prevede limiti materiali alla sua
revisione®”.

Lasciando da parte il tema della sottrazione dei diritti fondamentali al potere di revisione, occorre
dunque capire se e in che misura queste clausole possono dare riparo alla “costituzione dei poteri”.
Tutte e tre le Carte, in effetti, evocano 1’organizzazione istituzionale. La Costituzione di Bonn si
premura, in particolare, di proteggere la struttura federale della Repubblica e la partecipazione dei
Liéinder al processo legislativo, sottraendo al potere di revisione non solo i principi dell’art. 1 (in
particolare la dignita umana e i diritti fondamentali), ma anche quelli dell’art. 20 (la natura
democratica e sociale della Repubblica, la sovranita popolare esercitata tramite elezioni, nonché la
separazione dei poteri e il “diritto di resistenza”).

Le Costituzioni di Italia e Francia, invece, utilizzano formule sostanzialmente equivalenti per

affermare che la forma repubblicana ¢ immutabile.

% A. LE DIVELLEC, La "supériorité" des normes "infra-constitutionnelles". Ou : la concrétisation normative textuelle

des constitutions formelles, in Mélanges en I'honneur de Michel Verpeaux, Paris, Dalloz, 2020

Come é noto, in Italia le leggi di revisione costituzionale si accompagnano, secondo il dettato dell’art. 138 Cost.,
alle “altre” leggi costituzionali. Queste ultime possono avere una valenza di natura derogatoria della Costituzione
vigente (come avvenne nel caso dell’istituzione della Commissione bicamerale D’ Alema per le riforme istituzionali
con la legge costituzionale 24 gennaio 1997 n. 1, o per I’indizione del referendum consultivo sull’Europa attuato
con la legge costituzionale 3 aprile 1989 n. 2) o natura complementare e integrativa del Testo fondamentale. In
quest’ultimo caso, questi atti svolgono il ruolo che in altri sistemi & svolto dalle c.d. leggi organiche, su cui si torna
nel paragrafo successivo.

La Costituzione spagnola prevede infatti la revision total della Costituzione (art. 168, comma 1).
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Si pongono allora due quesiti. Il primo: quanto la scelta del regime parlamentare e inclusa/coperta
da queste “clausole di eternita”? Ed il secondo: i giudici costituzionali possono salvaguardare gli

aspetti salienti della forma di governo anche dai revisori costituzionali?

2.1.1. Il governo parlamentare e un principio supremo?

La risposta a questa domanda non puo essere unitaria, poiché su di essa incidono la lettera dei testi,
la deferenza che ogni ordinamento serba nei confronti del potere costituente originario, la coscienza
storico-politica che ciascun popolo puo avere rispetto alle scelte istituzionali fondamentali.
Malgrado il fatto che i Costituenti dei tre Paesi abbiano dichiaratamente scelto il modello
istituzionale del governo parlamentare”, ciascun ordinamento ha seguito dei percorsi suoi propri e
lo ha declinato in modalita diverse, tutte peraltro lontane dal prototipo britannico.

In Francia e in Italia il sistema parlamentare e stato oggetto anche di profondi dibattiti riformistici
che, soprattutto nel primo caso, si sono tradotti in revisioni costituzionali che hanno di gran lunga

inciso sull’assetto del sistema (1’elezione presidenziale a suffragio diretto®?; seguita a distanza di

qualche decennio dall’abbandono del settennato®*

e controbilanciata, qualche anno piu tardi, da un
tentativo di “ri-parlamentarizzare” la V Repubblica francese**). In Italia, questi dibattiti — pur
vivaci — si sono tradotti in progetti di revisione costituzionale destinati all’insuccesso, non essendo
approdato nessuno di questi ad un’approvazione, date anche le due bocciature referendarie delle
riforme del 2006 e del 2016.

Il tema e evidentemente piu profondo e sfaccettato e qui si sta utilizzando, per dirla con Giuliano

»25 Perd credo che una risposta,

Amato, “un’accetta, dove forse andrebbe usato un bisturi
quantunque grossolana, possa essere data riducendo il portato della forma di governo parlamentare
al suo significato essenziale: la responsabilita dell’Esecutivo nei confronti del Parlamento. E questo

il nucleo fondamentale che eventualmente potrebbe sottrarsi alla revisione costituzionale. La

»! In Italia cido é avvenuto con l’approvazione del famoso ordine del giorno Perassi. In Francia con la legge

costituzionale del 3 giugno 1958 portant dérogation transitoire aux dispositions de l'article 90 de la Constitution,
che al terzo alinea del suo articolo unico prevedeva «le Gouvernement doit étre responsable devant le Parlement» .
In Germania, con la capitolazione del regime nazista alla fine della IT Guerra mondiale, vi fu il ritorno al modello
parlamentare gia in uso negli Stati della federazione, ma con un indebolimento dell’elemento dualista — vigente
nella Repubblica di Weimar e che non aveva dato buona prova di sé — verso un pill accentuato monismo
parlamentare: si v. la ricostruzione dei dibattiti in A. LE DIVELLEC, Le gouvernement parlementaire en Allemagne.
Contribution a une théorie générale, Parigi, LGDJ, 2004, p. 41 ss.

Loi n. 62-1292 du 6 novembre 1962, sull’elezione del Presidente a suffragio universale diretto.

3 Loi constitutionnelle n°® 2000-964 du 2 octobre 2000 [Durée du mandat du Président de la République].

>4 Loi constitutionnelle n°® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République.

G. AMATO, Il dilemma del principio maggioritario, in Quaderni costituzionali, n. 2/1994, oggi in ID., Le istituzioni
della democrazia, Bologna, 2014, 141 ss.
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possibilita giuridica di siffatte risposte prescinde, come é chiaro, dalla discussione della loro
“confacenza” al sistema socio-politico dei due Stati e alla loro funzionalita ipotetica in concreto.

La risposta deve essere allora sicuramente positiva per la Francia. Non a caso, il passaggio ad un
presidenzialismo di stampo statunitense e una delle principali strade invocate per riequilibrare il
regime parlamentare®° ormai “catturato” da un iper-presidenzialismo di fatto, ma non di diritto, che

7

non accenna a regredire® e che si & posto a garanzia di un pili complesso sistema di potere

centralizzato®®

. Peraltro, gia e previsto, nel vigente ordinamento costituzionale d’Oltralpe, un
particolare momento in cui il sistema assume alcuni connotati anche formalmente presidenziali: si
tratta dell’art. 16 sui poteri straordinari del Presidente in caso di grave minaccia per le istituzioni
repubblicane e I’integrita dello Stato. In effetti, nel regime — derogatorio ed eccezionale — dell’art.
16, il Capo dello Stato perde il potere di scioglimento anticipato e viene meno 1’obbligo di
controfirma. Ovviamente non vi & una piena assimilazione al sistema degli USA, poiché, in primo
luogo, il Primo ministro resta in carica, sebbene perda anche il potere regolamentare rispetto
all’ambito delle circostanze straordinarie proclamate dal capo dello Stato. In secondo luogo, al
Presidente della Repubblica € concesso — o cosi perlomeno e stato nell’unico casi di attivazione di

questi poteri speciali**®

— adottare atti di natura legislativa.

La risposta di massima vale anche per 1’Italia. Non esiste una preclusione giuridica alla fuoriuscita
dal tipo parlamentare di governo, per approdare verso il regime presidenziale o direttoriale*®. Cio
pero non significa che, sul piano dell’organizzazione istituzionale, la “forma repubblicana” escluda
semplicemente il ritorno di un re o di un imperatore. La dottrina italiana ha infatti riconosciuto — e
non si vedono motivi per non ritenere applicabile questa impostazione anche in ambito francese®' —

che nel nucleo della forma repubblicana fosse custodita e protetta anche 1’essenza della democrazia
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J. BENETTI, Le mythe de la sixiéme République, in Pouvoirs, n. 166, 2018, p. 139 ss.

A. LE DIVELLEC, Parlementarisme négatif et captation présidentielle. La démocratie frangaise dans le «cage
d’acier» du présidentialisme », in D. CHAGNOLLAUD, B. MONTAY (a cura di), Les 60 ans de la Constitution 1958-
2018, Parigi, LGDJ, 2018, p. 91 ss.

V. le argomentazioni di O. DUHAMEL, Vive la VIéme République, Parigi, Seuil, 2002.

Ci si riferisce all’attivazione dell’art. 16 della Costituzione del 1958 nel caso del golpe dei generali ad Algeri. Nel
1961. Il Consiglio di Stato si € riconosciuto munito di giurisdizione per giudicare gli atti presidenziali non
legislativi adottati in virtu di tale disposizione: cfr. CE, 23 ottobre 1964, d'Oriano, e precedentemente CE, 2 marzo
1962, Rubin de Servens. Sull’interpretazione e le controversie attorno a tale disposizione (modificata nel 2008, con
I’introduzione di una forma di controllo ad opera del Conseil constitutionnel) si rinvia a M. VOISSET, Une formule
originale de pouvoirs de crise: I’article 16, in Pouvoirs, n. 10, 1979, p. 105, nonché a S. PLATON, Vider l'article 16
de son venin : les pleins pouvoirs sont-ils solubles dans I'état de droit contemporain?, in Revue frangaise de droit
constitutionnel, n. 5/2008, p. 97 ss.

Si ricordino le autorevoli perorazioni in Assemblea Costituente di MORTATI per il sistema direttoriale (nella seduta
del 3 settembre 1946 presso la seconda Sottocommissione della Commissione per la Costituzione) e di
CALAMANDREI per il regime presidenziale (nella seduta del 5 settembre 1946, nella stessa sede).

Dove, peraltro, I’art. 89, ultimo alinea, va letto in combinato disposto con gli articoli della Dichiarazione dei diritti
dell’uomo e del cittadino del 1789, che enfatizza la democrazia rappresentativa, oltre che nel Preambolo, ai suoi
artt. ITI, VI e XIV.
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rappresentativa, inverata dall’elezione regolare degli organi parlamentari®®, a prescindere dai
rapporti di questi con il potere esecutivo. Se a questo aggiungiamo il valore della separazione dei
poteri, anche [Dattribuzione della funzione legislativa risulta protetta dalla revisione
costituzionale*®,

Da questo punto di vista, allora, i casi francese ed italiano si avvicinano al dettato tedesco ed alla
protezione che la Ewigkeitklausel offre ad alcuni principi della “Costituzione dei poteri” con il
richiamo all’art. 20 GG.

Ci pare, pero, che nella legge fondamentale tedesca ci sia un quid pluris, espresso nel comma terzo
dell’art. 20. Questa disposizione stabilisce che il potere legislativo e sottoposto all’ordine
costituzionale, il potere esecutivo e giudiziario sono invece vincolati alla legge e al diritto. Oltre alla
divisione dei poteri, vi € qui espressa una gerarchizzazione degli stessi, che vede il potere
legislativo immediatamente soggetto alla Costituzione, con i restanti due un gradino piu in basso.
Dunque, malgrado la comune struttura federale, appare piu complesso ritenere che il sistema
presidenziale (preso nel suo prototipo statunitense) sia del tutto compatibile con questo dato
normativo. Infatti, sebbene la distribuzione dei tre poteri “montesquieuiani” fra gli organi sia
sempre la stessa nelle forme di governo democratiche, non si puo affermare che negli Stati uniti sia
il Congresso, rispetto al Presidente, il baricentro del sistema istituzionale, né che il primo goda di
una superiorita gerarchica sul secondo. Vi &, nell’adesione ad una separazione “rigida” dei poteri**,

la scelta di giustapporre le branches politiche del Governo federale®®

. Viceversa, le norme della
Grundgesetz paiono attribuire una centralita all’organo parlamentare che puo esprimersi al massimo
grado in un sistema parlamentare, o al massimo direttoriale.

Questa conclusione puo essere corroborata anche da una prospettiva storica. L’art. 76 della

Costituzione di Weimar non conteneva alcun limite di ordine materiale alla revisione, disciplinata

%2 A. AposToLl, L’art. 139 e il nucleo essenziale dei principi supremi e dei diritti inviolabili, in Gruppo di Pisa, n.

3/2018, p. 16 ss.

Il tema appare esclusivamente teorico al giorno d’oggi, ma non lo é stato storicamente. Si pensi alla legge n. 100
del 31 gennaio 1926 “sulla facolta del potere esecutivo di emanare norme giuridiche” (una delle c.d. “leggi
fascistissime”) che espandeva i poteri legislativi del governo fascista sfruttando la natura di Costituzione flessibile
dello Statuto Albertino. L’art. 3 della legge costituisce 1’antesignano dell’attuale art. 77 Cost. in materia di decreto-
legge e riprende una precedente tradizione dello Stato liberale, su cui v. I’interessante saggio di M. BENVENUTI, Alle
origini dei decreti-legge. Saggio sulla decretazione governativa di urgenza e sulla sua genealogia nell’ordinamento
giuridico dell’Italia prefascista, in Nomos, n. 2/2012, p. 1 ss.

Si notera che il regime parlamentare € stato storicamente ricondotto, invece, ad un modello di separazione flessibile
(souple) dei poteri: cfr. R. CAPITANT, Régimes parlementaires, in Mélanges Carré de Malberg, Parigi, Sirey, 1933,
oggi in ID, Ecrits constitutionnels, Parigi, CNRS, 1982, p. 237 ss.

Questa peculiarita é stata ribadita di recente dalla Corte Suprema, nel caso Trump v. Mazars (591 US_ 2020), che
riguardava la richiesta di informazioni sulla situazione finanziaria del Presidente Trump da parte del Congresso e la
possibilita di quest’ultimo di emettere un mandato subpoena. Il Chief Justice nell’opinione di maggioranza scrive:
«Congress and the President have an ongoing institutional relationship as the “opposite and rival” political
branches established by the Constitution», citando J. MADISON, The Federalist Paper n. 51, 1788 (il cui titolo e
“The Structure of the Government Must Furnish the Proper Checks and Balances Between the Different
Departments” liberamente accessibile all’indirizzo https://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed51.asp).
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solo nei suoi aspetti procedurali. Cio aveva indotto la dottrina giuspositivista a riconoscere un
potere illimitato al legislatore costituzionale, su tutte le questioni essenziali dell’organizzazione
dello Stato e della vita democratica. A questo proposito erano citati: 1’ordine globale del Reich, la
distribuzione delle competenze fra Reich e Lénder, la forma del governo del Reich e dei Lddnder
(Repubblica, democrazia, diritto di voto, parlamentarismo, referendum decisionale e di
iniziativa)*®. Se mettiamo da parte il parlamentarismo, non puo sfuggire che questo elenco é
sicuramente coperto dal combinato disposto degli art. 20 e 79 GG, fatta eccezione per il
referendum, il quale, pero, € ’unico istituto che non é stato recepito dalla Costituzione del 1949.
Sicché potremmo dedurne che il parlamentarismo € una di quelle questioni essenziali (ed
esistenziali) nell’ordinamento tedesco che oggi puo essere ricondotta alle garanzie della clausola di

eternita.

2.1.2. Il sindacato dei giudici costituzionali

Il secondo interrogativo attiene al sindacato che i giudici costituzionali si riservano rispetto alla
tutela dei principi costituzionali immutabili. E necessario precisare che in questa sede ci si occupa
quei principi che possono essere fatti valere contro le decisioni del revisore costituzionale interno e

non gia per impedire I’ingresso di norme esterne all’ordinamento®®’

, sebbene in piu di un caso (sia
in Germania, che in Francia) i giudici si siano confrontati con il tema proprio in relazione a sviluppi
legati all’integrazione europea. Anzi, a ben vedere I’integrazione europea ha rotto questa distinzione
ideale fra “revisione costituzionale” in senso proprio e cessione di sovranita verso ordinamenti
sovranazionali. In altre parole, nessuno ha mai sostenuto che la partecipazione all’ONU potesse
essere fonte di modificazioni costituzionali tacite, mentre questo ¢ ormai assodato per I’Unione
Europea. E vi e di piu: se la partecipazione all’ONU — ma in questo caso potremmo dire anche
I’adesione alla CEDU — non pone significativi problemi in relazione all’organizzazione dei poteri
statali e alla loro legittimazione, agendo piuttosto sul versante della garanzia dei diritti, per I’'Unione

Europea vale semmai 1’opposto: € la Costituzione dei poteri ad essere particolarmente minacciata,

mentre i diritti dovrebbero uscirne quantomeno indenni*®, E vedremo, infatti, che la principale

%6 G. ANSCHUTZ, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919. Ein Kommentar fiir Wissenschaft und

Praxis, Berlino, Stilkes, 1933, sub art. 76, n. 3, citato in O. BEAUD, La puissance de I’Etat, Parigi, PUF, 1994, p.
334.

Ci si riferisce, come € noto, al tema dei “controlimiti” declinati come principi supremi o identita costituzionali dello
Stato, da opporre eventualmente alle norme derivanti dagli ordinamenti eurounitario, sovranazionale e
convenzionale (CEDU) o propriamente internazionale. Sul punto si v., per tutti, P. FARAGUNA, Ai confini della
Costituzione. Principi supremi e identita costituzionale, Milano, Franco Angeli, 2015.

Con due caveat: il primo riguarda i diritti sociali che potrebbero essere compromessi dalle regole finanziarie
derivanti dall’Unione (anche se qui il problema non é la negazione dei diritti in sé, quanto la loro concreta
realizzazione nei Paesi membri non virtuosi dal punto di vista finanziario); Il secondo é rispetto a situazioni, come
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preoccupazione del giudice costituzionale tedesco non é stata la modifica surrettizia, tramite atti di
recepimento delle evoluzioni eurounitarie, all’assetto dei diritti fondamentali (o meglio: dei diritti
fondamentali non attinenti alla vita politica). Piuttosto, il BVerfG si é trovato a valutare come le
innovazioni sovranazionali potessero rompere gli equilibri del sistema di governo interno, in
particolare sottraendo potere e funzioni al Parlamento e conseguentemente incidere sul principio
democratico-rappresentativo.

Come ¢ facilmente intuibile, nessuna giurisdizione costituzionale brandisce i principi supremi “a
cuor leggero”. Al contrario, il sindacato giurisdizionale nella materia € estremamente parco e
prudente: nei tre Paesi citati non risultano, infatti, decisioni che abbiano dichiarato
I’incostituzionalita (o rectius: l'incompatibilita con i principi supremi) di una revisione
costituzionale esplicita o “velata” dietro il recepimento di atti dell’Unione. Ciononostante, alcune
pronunce si sono quantomeno confrontate con il tema ed hanno apportato alcune precisazioni di

ordine metodologico.

a) Francia: il potere (assoluto?) del revisore costituzionale

Fra i tre casi, il Conseil constitutionnel si e dimostrato quello piu incline a riconoscere un potere
praticamente assoluto al potere costituente derivato, sebbene si possa registrare una certa differenza
fra le due decisioni nella materia, entrambe rese nel corso del controllo di costituzionalita a priori.

Nella decisione 92-312 DC del 2 settembre 1992, Traité sur I’Union européenne, il Conseil
ammetteva che il potere costituente € sovrano, con le eccezioni procedurali previste dalla
Costituzione rispetto ai periodi in cui non é possibile introdurre o proseguire 1’iter di una revisione
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costituzionale (art. 7, 16 e 89, quarto comma)~>”, nonché con riguardo al limite sostanziale posto

270

dallo stesso articolo 89, ultimo comma“”. Alcuni anni piu tardi, questa impostazione venne

immediatamente messa alla prova dal ricorso di alcuni senatori contro la legge costituzionale del

nel celebre caso Taricco, in cui si verifica una sostanziale discrasia fra il diritto (giurisprudenziale) unionale e
quello nazionale.

L’art. 7, ultimo comma, esclude la possibilita di iniziare o procedere con la revisione costituzionale in caso di
vacanza della Presidenza della Repubblica e nel periodo compreso fra la dichiarazione di incapacita permanente del
Presidente e 1’elezione del suo successore. L’art. 16 concerne invece 1’applicazione dei poteri straordinari, gia
menzionati supra. Infine, I’art. 89, quarto comma, vieta il processo di revisione ove vi sia un attacco all’integrita
territoriale della Francia (ricollegandosi, dunque, ad uno dei presupposti dell’art. 16).

Considérant n. 19: «sous réserve, d'une part, des limitations touchant aux périodes au cours desquelles une
révision de la Constitution ne peut pas étre engagée ou poursuivie, qui résultent des articles 7, 16 et 89, alinéa 4,
du texte constitutionnel et, d'autre part, du respect des prescriptions du cinquiéme alinéa de l'article 89 en vertu
desquelles «la forme républicaine du gouvernement ne peut faire l'objet d'une révision», le pouvoir constituant est
souverain; qu'il lui est loisible d'abroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur constitutionnelle
dans la forme qu'il estime appropriée; qu'ainsi rien ne s'oppose a ce qu'il introduise dans le texte de la Constitution
des dispositions nouvelles qui, dans le cas qu'elles visent, dérogent a une régle ou a un principe de valeur
constitutionnelle ; que cette dérogation peut étre aussi bien expresse qu'implicite».
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2003 sull’organizzazione decentrata della République. 1 ricorrenti denunciavano, dopo averne fatto
un piccolo elenco, proprio la violazione di alcuni principi legati alla “forma repubblicana”, in
particolare I’indivisibilita della Repubblica (art. 1)*”*. Di fronte alla richiesta, il giudice francese si
trovava davanti al bivio di sviluppare i contenuti del suo precedente — e dunque ammettere
I’esistenza di un livello supra-costituzionale — oppure di consacrare il potere assoluto del revisore
costituzionale. La strada scelta fu proprio quest’ultima e con la decisione n. 2003-469 DC del 26
marzo 2003 il Conseil affermo la propria incompetenza per giudicare una legge costituzionale,
derivandola dall’assenza di qualsivoglia indicazione nelle norme riferite al controllo di
costituzionalita (art. 61 e leggi organiche). Si sottolineo, inoltre, «que le Conseil constitutionnel ne
tient ni de l'article 61, ni de l'article 89, ni d'aucune autre disposition de la Constitution le pouvoir
de statuer sur une révision constitutionnelle»*”.

Si tratta di una posizione che ha — quasi brutalmente — abbandonato il precedente del 1992, il cui
pregio era dare una tutela giuridica ai limiti espliciti (non solo di natura materiale) al potere di
revisione costituzionale. La scelta dei giudici francesi e apparsa sin da subito eccessivamente

273, sebbene si osservi pragmaticamente che, da un lato, aprire al sindacato sulle leggi

rigorista
costituzionali avrebbe comportato il bisogno di individuare “principi supremi” assai fluidi ed
indefiniti, ma, dall’altro, le violazioni dei divieti costituzionali alla revisione potrebbero essere
sempre censurate recuperando la pronuncia del 1992°7*. L’orientamento prevalso si colloca,
comunque, nel solco di una continuita di pensiero della dottrina francese classica, da sempre

275

maggioritariamente restia ad accettare limiti giuridici al potere costituente“” e, in particolare, segue

la tesi di Georges Vedel della revisione come lit de justice con il quale il potere sovrano si manifesta
in tutta la sua maesta e potenza, imponendo la sua volonta anche alla giurisdizione costituzionale*®,
Alla luce di questi elementi, si puo facilmente sostenere che il peculiare parlamentarismo dualista
francese non gode di alcuna copertura supra-costituzionale che possa essere all’occorrenza attivata

dal giudice per limitare il potere di revisione.

7 Sj veda la Sasine par 60 sénateurs, nella pagina del sito internet del Conseil dedicata alla decisione n. 2003-469 DC

del 26 marzo 2003: https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-decisions/decision-n-2003-469-dc-du-26-mars-2003-
saisine-par-60-senateurs

272 Decisione n. 2003-469 DC del 26 marzo 2003, considérant n. 2.

773 L. FAVOREAU, L'injusticiabilité des lois constitutionnelles, in Revue francaise de droit administratif, 2003, p. 792
ss. Si noti, peraltro, I’uso del termine injusticiabilité per riferirsi al non sindacato giurisdizionale.

774 G. CARCASSONNE, M. GUILLAUME, La Constitution, Parigi, Seuil, 2017 (XIV edizione), p. 410.

275 Per una ricostruzione dei dibattiti sul punto, a partire dalla Terza Repubblica, cfr. O. BEAUD, La puissance de I’Etat,
cit., p. 329 ss.

76 G. VEDEL, Schengen et Maastricht (A propos de la décision no 91-294 DC du Conseil constitutionnel du 25 juillet
1991), in Revue Frangaise de Droit Administratif, 1992 p. 173: «Si les juges ne gouvernent pas, c'est parce que, d
tout moment, le souverain, a la condition de paraitre en majesté comme constituant peut, dans une sorte de lit de
justice, briser leurs arréts».
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b) Germania: il parlamentarismo come declinazione del supremo principio democratico

Come anticipato, nella Grundgesetz tedesca esiste una cornice piu definita di principi sottratti alla
modifica costituzionale. Conseguentemente, non puo sorprendere che il Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) sia la giurisdizione che piu “prende sul serio” tali limiti.

Al proposito, tre sentenze hanno tracciato il metodo e la concezione del Tribunale di Karlsruhe nel
garantire la Costituzione dei poteri da modiche costituzionali surrettizie od esplicite.

La prima e la celeberrima sentenza sul Trattato di Lisbona (c.d. Lissabon-Urteil), resa il 30 giugno
2009, a seguito di molteplici ricorsi di varia natura®”® contro la legge di ratifica del Trattato di
Lisbona (Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon) e contro la legge costituzionale che mirava
ad integrarlo direttamente nel testo della Costituzione (Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
<Artikel 23, 45 und 93>)*°. In questo fondamentale arresto il BVerfG fissa i canoni del suo
sindacato (“PrtifungsmalSstab”) sull’emendamento costituzionale, partendo dal diritto di voto (art.
38 GG), che viene ricollegato ai principi di immutabilita dell’art. 79.3 GG, in quanto: diritto
all’autodeterminazione democratica, diritto alla partecipazione libera ed uguale al potere pubblico,
diritto all’attuazione del principio democratico, anche rispetto al potere costituente del popolo (par.
208).

E qui la Corte compie quello che — dal nostro punto di vista — & un salto di qualita unico nel suo
genere: il diritto di voto viene declinato come principio fondamentale su cui si impernia I’intero
assetto dei poteri dello Stato, 1’intera forma di governo. Ed infatti (par. 209), il Tribunale sottolinea
che i cittadini tedeschi eleggono i membri del Bundestag e attraverso queste elezioni il popolo
tedesco esercita la sua volonta politica. Il popolo, tramite i suoi rappresentanti, si governa per
mezzo del principio di maggioranza e dall’interno dell’Assemblea viene scelto il Cancelliere (e
quindi il Governo Federale) e sempre all’ Assemblea questi € tenuto a rendere conto. In definitiva, a
livello federale é 1’elezione dei membri del Bundestag da parte dei cittadini, in condizioni di liberta

ed uguaglianza, a costituire la fonte dell’autorita dello Stato. Ed il diritto alla partecipazione libera

277 BVerfGE 123, 267 del 30 giugno 2009 (Lissabon).

778 In effetti, con un’unica pronuncia sono stati decisi tanto alcuni Verfassungsbeschwerde — cioé ricorsi individuali a
tutela dei diritti costituzionali fondamentali — quanto ricorsi all’interno dell’ Organstreitverfahren — proposti, cioé,
sotto I’aspetto di conflitti fra organi costituzionali, avanzati da deputati singoli e da un gruppo parlamentare.

Si tratta di una sentenza commentata da moltissimi. Senza presunzione di esaustivita, si v. almeno P. FARAGUNA,
Limiti e controlimiti nel Lissabon-Urteil del Bundesverfassungsgericht: un peso, due misure, in Quaderni
Costituzionali, n. 1/2010, p. 75 ss.; M. MIRSCHBERGER, Europdische Einigung: Das Lissabon-Urteil und die
Abwahl des Grundgesetzes, in Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, n. 3/2011, p.
239 ss.; PC. MULLER-GRAFF, Das Karlsruher Lissabon-Urteil: Bedingungen, Grenzen, Orakel und integrative
Optionen, in Integration, n. 4/2009, p. 33 ss.; C. WOHLFAHRT, The Lisbon Case: A Critical Summary, in
German Law Journal, n. 8/2011, p. 1277 ss. L’intero fascicolo del German Law Journal (volume 10) del 2011 ¢
dedicato all’analisi di tale sentenza.
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ed uguale al potere pubblico viene riconosciuto come attributo della dignita umana consacrata
nell’art. 1 GG (par. 211).

Ma la sentenza si rivela una vera e propria inesauribile miniera d’oro: il Tribunale arriva infatti ad
affermare che 1’autodeterminazione del popolo, secondo il principio di maggioranza, ottenuto
tramite le elezioni ed altre votazioni, é costitutivo dell’ordine dello Stato fissato dalla Grundgesetz e
tale principio opera nella sfera pubblica, nella libera formazione delle opinione e nella competizione
organizzata fra forze politiche, che si concretizza nel rapporto fra il Governo responsabile e
I’opposizione parlamentare. L’esercizio del potere pubblico e quindi soggetto al principio di
maggioranza, con la regolare formazione di un Governo responsabile e di un’opposizione libera da
ostacoli che abbia la possibilita di arrivare al potere. In particolare, nell’elezione dell’assemblea
rappresentativa del popolo o nell’elezione delle piu alte cariche del governo®, devono potersi
esprimere una volonta maggioritaria rispetto alle persone o agli obiettivi e delle decisioni politiche
basate sui risultati delle elezioni (par. 213).

In maniera molto netta, la Corte statuisce conclusivamente che il principio democratico non puo
essere oggetto di bilanciamento, in quanto e inviolabile (par. 216).

Venendo poi ai limiti propri all’integrazione europea, il BVerfG sottolinea che le elezioni del
Bundestag mantengono quel ruolo centrale anche in un sistema federale e sopranazionale di
intreccio dei poteri solo se il Bundestag tedesco, che rappresenta il popolo, e il Governo Federale,
sostenuto dal primo, conservano un’influenza determinante nello sviluppo politico della Germania.
E cio avviene solo se al Bundestag restano le sue responsabilita e competenze di importanza politica
sostanziale e se al Governo Federale, responsabile politicamente nei suoi confronti, si trova in una
posizione di esercitare una decisiva influenza sulle procedure decisionali a livello europeo (par.
246).

Ora, se non e possibile analizzare nel dettaglio tutti i risvolti di questa storica pronuncia — oggetto di
attenzione soprattutto per quanto riguarda i limiti al processo di integrazione europea — ai nostri
limitati fini e possibile trarre dei preziosissimi insegnamenti, che torneranno utili anche nel
prosieguo.

Anzitutto, la scelta del governo parlamentare non € una “mera” questione di rapporti fra organi: essa
attiene ad una piu profonda concezione del principio democratico, inverato e declinato in
un’architettura sofisticata, complessa e dotata di un suo naturale dinamismo. Essa vede al centro il
Parlamento, unico organo provvisto di immediata investitura democratica e fulcro essenziale della

direzione politica dello Stato. La definizione della forma di governo parlamentare da parte dei

0 Nella sentenza si utilizza ’espressione “die Wahl von Spitzenidmtern der Regierung”: pare chiaro il riferimento

all’elezione del Cancelliere da parte del Bundestag ai sensi dell’art. 63 GG.
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Costituenti non si riduce ad una questione di ingegneria istituzionale, ma presuppone una piu
compiuta visione della democrazia e dei suoi processi. In questo senso, la forma di governo é uno
dei contenuti della forma di Stato democratica: pur essendo distinte, le due non possono essere
considerate in maniera del tutto disgiunta®®'.

E pur vero che il giudice tedesco osserva — in relazione alla formazione della volonta maggioritaria
tramite i sistemi elettorali — come questa volonta di maggioranza possa realizzarsi in maniera
sostanzialmente diversa nei regimi presidenziali o dove vige un sistema elettorale maggioritario,
declinando cosi diversamente il principio democratico (216). Tuttavia, questo riferimento serve alla
Corte per non sminuire la valenza democratica di ordinamenti differenti, ma non intacca il profondo
radicamento del parlamentarismo nei principi della Grundgesetz.

Alla luce di queste considerazioni, ci pare lecito affermare che il parlamentarismo nell’ordinamento
tedesco e un principio indisponibile alla revisione costituzionale e come tale limita ed indirizza
anche gli sviluppi politici che la Germania puo legittimamente accettare anche a livello europeo.
Della complessita di quest’architettura costituzionale ¢ testimonianza pure la sentenza del 18 marzo
2014°%2, Di nuovo, il casus belli era offerto dall’ordinamento europeo: i ricorrenti — anche qui, in

varie vesti’®

— si dolevano dell’approvazione da parte della Germania del Trattato sul Meccanismo
Europeo di Stabilita e di una serie di atti a questo connessi' Il contenuto della sentenza sviluppa
quanto gia posto nel Lissabon-Urteil, declinandolo sul versante specifico del potere di bilancio del
Parlamento e puo essere utile sintetizzarne i contenuti piu rilevanti ai nostri fini.

Ribadendo che il diritto di voto garantisce 1’autodeterminazione dei cittadini e la partecipazione
libera ed uguale all’esercizio del potere pubblico, la Corte chiarisce che i principi democratici che
forgiano 1’identita costituzionale tedesca impongono che il Bundestag sia sempre in grado di
esercitare la sua funzione, non potendo abdicare, in particolare, all’approvazione del bilancio (par.
159).

In effetti, decidere sulle entrate e la spesa pubblica e una parte fondamentale della capacita di uno

Stato costituzionale di configurarsi in maniera democratica. Dunque, il Bundestag deve compiere

81 11 confine fra le due resta ovviamente molto sfumato, seppure esiziale nella sua funzione. Per I’Italia, sul punto v. A.

APOSTOLI, L’art. 139, cit., p. 17: «Se la sovranita appartiene al popolo, come caratteristica della forma democratica
di governo, I’elettivita libera ed eguale dei rappresentanti, la rappresentanza politica e 1’attribuzione al Parlamento
della funzione legislativa, discendono direttamente da tale prescrizione costituzionale indipendentemente dalla
forma di governo stabilita nella Costituzione. A tal riguardo devono essere considerate modificabili le norme
costituzionali che regolano i rapporti tra Parlamento-Governo-Presidente della Repubblica; allo stesso modo
possono considerarsi revisionabili le norme che delimitano i poteri e le funzioni dell’Esecutivo e del Capo dello
Stato. Per quel che riguarda il Parlamento vi € invece un “minimo garantito” che necessariamente non puo essere
sottoposto a revisione costituzionale giacché alcune funzioni sono tipiche dell’ Assemblea parlamentare in quanto
organo di autogoverno del popolo e devono essere necessariamente preservate».

2 BVerfGE 135, 317 del 18 marzo 2014 (ESM-Vertrag).

?%  Di nuovo, il BVerfG decide con un’unica pronuncia tanto ricorsi di denuncia costituzionale per violazione di diritti
fondamentali, che conflitti fra organi dello Stato.
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decisioni di bilancio essendo responsabile verso il popolo: in questo contesto il diritto di decidere
sul bilancio e un elemento centrale per definire la volonta di una societa democratica (par. 161).
Come rappresentanti del popolo, i membri del Bundestag devono mantenere il controllo sulle
principali decisioni finanziarie, anche in un sistema intergovernativo multilivello (par. 162). Questo
ruolo si traduce in un potere di accesso ad ogni informazione utile affinché il Bundestag possa
assumere le sue decisioni con cognizione di causa e cio si ricollega direttamente al principio
democratico (immutabile) consacrato all’art. 20 GG (par. 166)**. Nel prosieguo della sentenza, la
Corte ricorda che il bilancio adempie ad una funzione di legittimazione democratica e di
sorveglianza delle entrate e delle spese dello Stato e, al tempo stesso, serve per informare la
cittadinanza. Alla luce di questo il diritto di decidere in materia di bilancio e uno dei pit importanti
diritti del Parlamento ed un essenziale strumento di controllo del governo (par. 201). E il giudice
tedesco ritorna ancora sul potere di controllo del Parlamento sul Governo in materia di relazioni
internazionali, affermando innanzitutto che gli art. 20 e 79 GG obbligano a che I’esercizio di doveri
pubblici o di poteri dello Stato possa essere ricondotto al popolo (par. 234) e cio vale anche per chi
ricopre cariche pubbliche di alto livello, poiché la sua designazione deve potersi ricondurre ad una
scelta popolare e democratica secondo una “ininterrotta catena di legittimazione” che possa risalire
sino al popolo (einer ununterbrochenen Legitimationskette auf das Volk zuriickgefiihrt werden
kann). Dal punto di vista sostanziale, 1’esercizio dell’autorita pubblica e legittimato dagli indirizzi
che il Parlamento da all’amministrazione, dall’influenza parlamentare sulle politiche del governo e
dalla generale soggezione dell’amministrazione alle istruzioni del Governo. L’essenziale e che vi sia
una guida e una struttura democratica del processo decisionale (par. 235). Se dal punto di vista delle
relazioni internazionali dello Stato, 1’azione del Governo non puo essere strettamente limitata da
direttive parlamentari, cio e possibile solo perché gli agenti dello Stato agiscono secondo le
indicazioni del Governo, che ne assume la responsabilita di fronte al Parlamento e al popolo (par.
236). Nel caso del MES, il rappresentante tedesco designato é il Ministro delle Finanze che, essendo
nominato da un Cancelliere eletto dal Bundestag, si ritrova ad essere un soggetto democraticamente
legittimato e dipendente, almeno in via indiretta, dalla fiducia del Bundestag e responsabile
dinnanzi a questo (par. 240).

Anche questa sentenza, insomma, testimonia dello sforzo — assai pregevole — che il giudice
costituzionale tedesco profonde nel conferire al “suo” sistema di governo una solida base,
identificata in un principio democratico che, all’interno di un ordinamento costituzionale evoluto, si

declina in una serie di pregnanti conseguenze normative che mettono al centro del sistema il

84 Qui il riferimento era particolarmente diretto al regime di segretezza degli atti e dei documenti del Meccanismo
Europeo di Stabilita.
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Parlamento e la sua legittimazione democratica. Di nuovo, la forza di questa legittimazione funge
da perno dell’intero assetto di governo, che da questa non puo essere scisso.

La terza pronuncia di interesse per il nostro tema € stata resa dal Secondo Senato del BVerfG il 3
maggio 2016®. In questo caso, il contesto era diverso da quelle precedenti: un gruppo parlamentare
di opposizione (Die Linke) sollevava un conflitto di attribuzione nei confronti del Bundestag che
nell’aprile 2014 approvo una modifica ai regolamenti parlamentari valida per la sola XVIII
legislatura allora corrente (§ 126" della Bundestagsgeschdftsordnung) che riconosceva 1’esercizio
dei diritti di minoranza ad almeno centoventi membri del Bundestag, rigettando altre proposte di
legge avanzate da gruppi di opposizione per rinforzare il ruolo delle minoranze.

Anche questa si rileva una decisione molto densa, che tornera utile anche nella continuazione dello
studio sotto altri profili processuali e sostanziali. Questa volta osservando il problema non solo
secondo 1’approccio dogmatico-deduttivo che gli aveva consentito nelle precedenti sentenze di
dedurre dal principio democratico una serie di conseguenze organizzative e relazionali nell’assetto
dei poteri, la Corte si trova infatti a confrontarsi con una lettura pragmatica del parlamentarismo e,
in particolare, dei rapporti di forza per cui si connota: il clivage maggioranza-opposizione. Dal
punto di vista, pero, del parlamentarismo come principio costituzionale identitario — e quindi
supremo — il BVerfG sceglie di non esporsi.

Il gruppo ricorrente, infatti, lamentava una violazione del principio democratico ex art. 20 GG,
nonché dei principi fondamentali del regime parlamentare, fra i quali il diritto ad un’opposizione
effettiva e al controllo parlamentare sul Governo. Peraltro, il gruppo denunciava la mancata
adozione di una proposta di revisione costituzionale sui diritti delle minoranze parlamentari in
luogo della modifica del regolamento. Il BVerfG arriva ad affermare che dal principio democratico
discende il principio costituzionale dell’effettivita dell’opposizione parlamentare, intesa come
strumento che realizza il controllo parlamentare sull’Esecutivo e, come tale, lo riconduce al
principio di separazione dei poteri, calato nella dinamica propria del regime parlamentare (par. 86-
86).

Come si sara notato, i due principi evocati (democrazia, separazione dei poteri) sono al cuore
dell’art. 20 GG e del nucleo intangibile dei principi costituzionali identitari. Tuttavia, intenzionata a
rigettare nel merito la contestazione del gruppo parlamentare, la Corte sottolinea che non v’e
necessita di pronunciarsi sulla natura di principio costituzionale identitario della tutela
dell’opposizione parlamentare, anche perché nessuna modifica realmente lesiva dei diritti
dell’opposizione é stata adottata (par. 112), né — verrebbe da aggiungere — si dava la necessita di far

valere un principio supremo nei confronti del potere di revisione costituzionale.

5 BVerfGE 142, 25 del 3 maggio 2016 (Oppositionsreschte).
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Se si osserva la traiettoria compiuta dal Lissabon-Urteil, il tema della irriformabilita del
parlamentarismo si e approfondito nella giurisprudenza costituzionale tedesca. Dall’enunciazione di
(potentissimi) principi generali nella sentenza del 2009, il BVerfG si é confrontato con istituti e
declinazioni piu puntuali del parlamentarismo che mostrano — in controluce — le molteplici
implicazioni giuridiche che la scelta parlamentarista porta con sé. Qui si impone una precisazione:
quanto detto non significa che ogni minuta regola legata al governo parlamentare goda, sic et
simpliciter, di una totale sottrazione dalla revisione costituzionale, né che non potrebbero esservi
aggiunte, modifiche o eliminazioni a livello costituzionale (ad esempio, nulla esclude che si possa
introdurre nella Grundgesetz un voto parlamentare di approvazione del Governo nel suo complesso,
che possa modificarsi il procedimento di nomina del Governo, che si possa eliminare il potere di
revoca dei Ministri da parte del Cancelliere ecc.). Quello che non puo essere modificato é 1’assetto
di quei macro-principi organizzativi “figli” del principio democratico, che concretamente lo
traducono nelle istituzioni. In quest’ottica, allora, anche una norma specifica (si pensi al potere di
informazione del Bundestag in vista dell’approvazione del bilancio) assume quella particolare
resistenza alla revisione costituzionale, se non viene salvaguardato il principio piu generale da cui
discende e non si provvede ad opportune compensazioni di fronte ad una svalutazione del principio

democratico.

¢) Italia: lo sguardo della Corte sulle “grandi riforme”

Con la sentenza n. 1146/1988, la Corte costituzionale italiana ebbe ad affermare il suo sindacato su
leggi costituzionali o di revisione costituzionale che violassero i principi supremi dell’ordinamento.
L’occasione era data da una questione di costituzionalita sollevata sullo Statuto della regione
autonoma Trentino Alto Adige (come noto, adottato con legge costituzionale), in particolare sulla
norma che garantiva l'insindacabilita dei voti e delle opinioni date dai consiglieri provinciali.

La Corte, rigettando un’eccezione di inammissibilita della questione, si riconobbe «competente a
giudicare sulla conformita delle leggi di revisione costituzionale e delle altre leggi costituzionali
anche nei confronti dei principi supremi dell'ordinamento costituzionale». Attenta e autorevole
dottrina sottolineo subito che la Corte si pronunciava lanciando uno sguardo (ed un monito) verso le

grandi riforme®® di cui si discuteva in quegli anni*’.

26 S, BARTOLE, La Corte pensa alle riforme?, in Giurisprudenza costituzionale, 1988, oggi in ID., Scritti scelti,

Napoli, Jovene, 2013, p. 907 ss.

Fra il 1983 e il 1987 aveva infatti la c.d. Commissione Bozzi, la prima delle tre commissioni bicamerali costituite
fra gli anni ‘80 e ‘90 per studiare e proporre una revisione complessiva del Testo costituzionale, in special modo
della forma di governo.
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Anni dopo, la Corte ebbe 1’occasione di pronunciarsi sull’'unica “grande” riforma attuata
nell’ordinamento italiano, ovvero la revisione del Titolo V. In particolare, si pose alla sua attenzione
la forma di governo regionale voluta dall’assai criticata legge costituzionale n. 1 del 1999%%,
chiedendole se questa potesse ritenersi compatibile con il parlamentarismo, assunto come principio
supremo dell’ordinamento. Fu la stessa regione Calabria — il cui Statuto era impugnato sub judice —
a chiedere alla Corte di sollevare questione di legittimita costituzionale dinanzi a sé proprio della
legge costituzionale che aveva previsto ’elezione diretta del Presidente regionale e il meccanismo
del simul stabunt, simul cadent.

In particolare, la regione avanzava I’ipotesi che le previsioni di scioglimento automatico violassero
il “principio del parlamentarismo”, «secondo il quale un’assemblea elettiva non potrebbe essere
sciolta per eventi accidentali in permanenza del rapporto fiduciario» (punto 6 del Considerato in

diritto). La Corte, con una sentenza indubbiamente sofferta®

, scarta la richiesta della regione,
deducendo la manifesta infondatezza della questione. In primis, ad avviso dei giudici costituzionali
la forma di governo parlamentare «non sembra costituire in quanto tale un principio organizzativo
immodificabile del sistema costituzionale statale». In secundis, alle regioni resta comunque la
facolta di modificare per via statutaria la forma di governo regionale; nel momento in cui si é scelta
I’elezione diretta del vertice, lo scioglimento assembleare a seguito delle sue dimissioni non appare
un’irragionevole conseguenza.

La pronuncia — che fece molto discutere all’epoca — presenta, gia solo in questo suo scorcio, profili
problematici non indifferenti. Secondo autorevole dottrina, la Corte ha potuto agilmente svicolare
dal problema, poiché la regione avanzava la questione in maniera strettamente collegata alla forma
di governo e non al versante della forma di Stato®®.

Sia pero consentito formulare alcune osservazioni su questo punto. La distinzione tra forma di
governo e forma di Stato, allorché si ragioni della modificabilita dell’una o dell’altra, non é affatto

cosl netta, come sembrerebbe emergere dalla decisione, ma anche dai commenti critici che ne sono

stati fatti*®’. Anzi, la stessa Corte usa un tono molto cauto nell’affermare che il governo

288 Cfr., per tutti, quanto sostenuto da A. DI GIOVINE, Appunto sulla cultura espressa dalla legge costituzionale n. 1 del

1999, in Costituzionalismo.it, n. 2/2003.

Si registro infatti la sostituzione del relatore, Piero Alberto Capotosti, con Ugo De Siervo in fase di redazione.

2% L. CARLASSARE, La sent. n. 2 del 2004 tra forma di governo e forma di Stato, in Le Regioni, n. 4/2004, p. 920 ss.
(in particolare p. 924).

Ivi, p. 924: «la forma di governo non rientra in alcun modo tra i “principi supremi” del nostro ordinamento in
relazione ai quali € riconosciuta la possibilita di sottoporre a giudizio leggi costituzionali. Ben diversa risposta si
sarebbe potuta ottenere se la questione fosse stata posta nei suoi termini corretti. Il contrasto, invero, & con i principi
supremi della nostra forma di Stato». M. LUCIANI, voce Governo (forme di), cit., p. 592, parlando della sent. n. 2
del 2004 afferma: «se é vero che un eventuale abbandono del parlamentarismo comporterebbe la necessita della
riscrittura di buona parte delle norme costituzionali sulla forma di governo, non é meno vero che da questa (invero
non auspicabile) scelta non deriverebbe il travolgimento di quegli interessi sostanziali nei cui confronti le regole
della forma di governo hanno posizione ancillare e di subordinazione funzionale».
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parlamentare non e un principio immodificabile dell’ordinamento statale (“non sembra costituire in
quanto tale”) ed in questa cautela si intravede esattamente il punctum dolens: se € vero che la forma
di governo parlamentare puo essere modificata, nel farlo bisogna comunque garantire la
conservazione di quei principi di organizzazione politica che nella tradizione italiana sono ascritti
alla “forma di Stato”, ma che debbono trovare nuove declinazioni per essere conservati in un nuovo,
eventuale assetto di relazione fra gli organi dell’indirizzo politico (la separazione dei poteri, il
principio democratico, il principio di responsabilita politica)?*.

Da questo punto di vista, la giurisprudenza tedesca ci riconsegna una visione diversa, ma forse
anche piu completa: scegliendo il regime parlamentare, si compie una scelta specifica che mette al
centro dell’organizzazione politica il parlamento come cuore pulsante del sistema e organo di
legittimazione di tutti gli altri poteri, ai quali esso “trasferisce” la legittimita democratica che gli
proviene dalle libere elezioni. La democrazia rappresentativa si esprime cosi al suo massimo

293,

livello™: se cio e vero, non ci pare che possa cosi agilmente dirsi che la forma di governo

parlamentare sia del tutto disponibile al potere di revisione costituzionale**,

2.2. La parliamentary sovereignty nella “uncodified Constitution” britannica: un affascinante

paradosso

Puo esistere un principio supremo e indisponibile all’interno di un ordinamento privo di una
Costituzione scritta e rigida? E puo essere proprio la liberta assoluta del legislatore (o meglio del
potere legislativo, cioe del Parlamento) questo principio supremo?

295

Sta in queste due domande il paradosso britannico della parliamentary sovereignty™.

Nell’ordinamento britannico, secondo quanto ormai cristallizzato nella giurisprudenza, il

22 M. LUCIANI, voce Governo (forme di), cit., p. 591: «é ragionevole affermare che la modificazione delle norme sulla

forma di governo incontra almeno il limite del mantenimento del principio della sovranita popolare, con la
conseguenza che sono da ritenere illegittime tutte le innovazioni costituzionali o elettorali che vanificano quel
principio, o nel senso di una distorsione eccessiva del rapporto tra volonta degli elettori e risultato dell’elezione, o
nel senso della sostanziale cancellazione della responsabilita o della responsivita degli organi elettivi».

E solo appena il caso di ricordare che il Presidente degli Stati Uniti & eletto per via indiretta dai cittadini, tramite il
collegio dei Grandi Elettori. In quest’organizzazione assume rilievo preponderante la dimensione federale della
Repubblica statunitense e cosi avviene (non di rado) che il Presidente conquisti una maggioranza di grandi elettori,
ma con una cifra elettorale di voti magari a lui sfavorevole (é successo da ultimo nel 2016, con Hillary Clinton che
aveva ottenuto oltre un milione di voti in piu rispetto allo sfidante Donald Trump, eletto presidente).

V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, cit., p. 323, sottolinea che deve considerarsi sottratto alla revisione
anche «quel minimo di strutture organizzative che siano con essi [i principi ideologici assolutamente fondamentali,
ndr] collegate da un necessario rapporto di strumentalita». L’A., ad esempio, ammette la modifica della forma di
governo da parlamentare in presidenziale o la modifica dell’assetto bicamerale, poiché il limite é «ravvisabile nel
principio della sovranita popolare e della democraticita della Repubblica (art. 1 Cost.), senza tuttavia che identica
valutazione debba farsi dei particolari congegni ed istituti, attraverso i quali tali principi risultano attualmente
realizzati».

P. FITZGERALD, The “Paradox” of Parliamentary Sovereignty, in Irish Jurist, n.1/1972, p. 28 ss.
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Parlamento € sovrano in tutto e per tutto: il suo potere non incontra limiti — se non in alcune ipotesi

teoriche®*®

— e non esistono organi che possano sindacarne in concreto le scelte.

Ma la sua sovranita assoluta vale anche nei confronti di sé stesso: dunque se il Parlamento adottasse
una legge che auto-costringesse la sua liberta (e soprattutto la liberta delle sue formazioni future)
essa si porrebbe in contrasto con il principio supremo dell’ordinamento, risultando cosi illegittima.
Ma chi potrebbe dichiarare ed eliminare quest’illegittimita se non lo stesso Parlamento?*’

Pur se detto in termini sintetici, sta tutto qui 1’affascinante paradosso della sovranita parlamentare di
Westminster che, non a caso, si apprezza piu sotto 1’aspetto della disciplina degli organi
costituzionali, che non con riguardo ad un controllo di costituzionalita delle leggi in base a
parametri sovraordinati, come i diritti fondamentali. Dunque la parliamentary sovereignty permea e
plasma tutta la costituzione dei poteri (ancorché non scritta) divenendone il caposaldo.

Un caso di grande interesse e sorto proprio rispetto alla “razionalizzazione” giuridica dei
meccanismi fiduciari contenuta nel Fixed-term Parliaments Act (FTPA) del 2011. Nel corso
dell’animato quadriennio durante il quale si e realizzata 1’uscita del Regno Unito dall’Unione
europea, le regole costituzionali britanniche sono state ampiamente messe sotto pressione, come
testimoniano le note sentenze Miller v. Secretary for Exiting the European Union del 2017 e la
successiva Cherry and Miller v. The Prime Minister del 2019, su cui si tornera piu ampiamente nel
prosieguo.

Ebbene, fra le varie vicende parlamentari, se ne segnala una ai nostri fini: la presentazione di una
mozione di sfiducia contro il solo Primo Ministro, Theresa May, avanzata dal Leader
dell’Opposizione Jeremy Corbin il 19 dicembre 2018.

Tale mozione é degna di nota perché fuoriesce dalle previsioni del FTPA: la Sez. 2 dell’ Atto, infatti,
prevede che la House of Commons possa approvare una mozione di sfiducia nei confronti del
Governo di Sua Maesta, facendo cosi decorrere il termine di quattordici giorni entro i quali va
approvata una mozione di fiducia nei confronti di un nuovo Governo, pena la dissoluzione

automatica della Camera e la convocazione di nuove elezioni.

2% Nel caso [2005] UKHL 56, R (Jackson) v Attorney General i Lord Justices britannici evocavano la possibilita

remota che in alcune circostanze la legge parlamentare avrebbe potuto risultare illegittima. Cfr. 1’opinione di Lord
STEYN (par. 102): «it is not unthinkable that circumstances could arise where the courts may have to qualify a
principle established on a different hypothesis of constitutionalism. In exceptional circumstances involving an
attempt to abolish judicial review or the ordinary role of the courts, the Appellate Committee of the House of Lords
or a new Supreme Court may have to consider whether this is a constitutional fundamental which even a sovereign
Parliament acting at the behest of a complaisant House of Commons cannot abolish». Anche Lord Hope, cosi come
Lady Hale sollevava ipotesi di restrizione della sovranita parlamentare. Sul punto v. J. JOWELL, Parliamentary
sovereignty under the new constitutional hypothesis, in Public Law, n. 3/2006, p. 562 ss.; A.L. YOUNG, Hunting
sovereignty: Jackson v Her Majesty's Attorney-General, in Public Law, n. 3/2006, p. 187 ss.
»7 M. ELLIOTT, The constitutional foundations of judicial review, Oxford and Portland, Hart, 2001, p. 43 ss.
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Il leader laburista, dunque, mirava a far approvare una mozione di sfiducia che obbligasse il Primo
Ministro alle dimissioni, senza pero innescare il procedimento del FTPA.

In questo frangente, la Commissione per gli affari costituzionali e la pubblica amministrazione di
Westminster (Public Administration and Constitutional Affairs Committee) approvava e pubblicava

un documento®?®

nel quale, analizzando la portata normativa del FTPA, si riconosceva la legittimita
del potere parlamentare di rimuovere il Primo ministro senza rischiare lo scioglimento. Tale
possibilita si ricollegava esattamente al principio supremo della parliamentary sovereignty:
I’interpretazione del FTPA doveva condurre a ritenere che il Parlamento non si fosse interamente
privato della possibilita di cambiare governo senza provocare o rischiare lo scioglimento anticipato.
Lo stesso documento non escludeva che anche le Corti potessero essere investite della questione,
sotto 1’aspetto della statutory interpretation.

Dunque, benché possa sembrare improprio parlare di un principio supremo in un sistema a
costituzione non rigida, bisogna osservare che la parliamentary sovereignty funziona esattamente
come se lo fosse. Con una conseguenza: pur in assenza di un vero sindacato di costituzionalita, le
norme che appaiano in contrasto con essa debbono essere interpretate (nel caso del FTPA, si e
trattato di una disapplicazione sostanziale, ancorché ad opera della House, arbitra dei suoi stessi
poteri) in un senso protettivo della libera volonta del Parlamento.

V’e da dire che anche la Corte Suprema ha fatto ricorso al medesimo principio della parliamentary
sovereignty nelle pronunce sopra richiamate. Anticipando alcune considerazioni, che verranno
approfondite oltre, € opportuno rilevare gia a questo punto che nella prima sentenza Miller la Corte
di fatto si pronuncia sull’esercizio di un potere di prerogativa in materia di trattati che — nella
maggior parte degli ordinamenti — sarebbe stato esercitato in sede parlamentare, sotto forma di
legge. La Corte limita il prerogative power — di spettanza governativa — riconoscendo che proprio al
Parlamento sovrano compete pronunciarsi nella materia, secondo un raffinato ordine di
argomentazioni®®.

Non vi e, all’evidenza, una piena sovrapponibilita fra questa operazione messa in atto dalla Corte ed

una dichiarazione di incostituzionalita. E tuttavia osservabile come un potere governativo a portata

2% PACAC, The Role of Parliament in the UK Constitution Interim Report. The Status and Effect of Confidence
Motions and the Fixed-term Parliaments Act 2011, pubblicato il 10 dicembre 2018. Sullo stesso tema, di poco
successivo: R. KELLY, Confidence motions, House of Commons Library - Briefing Papers, Londra, 16 gennaio
2019.

V. infra, cap. V.
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normativa®”, “originario” e non delegato®"

, viene limitato e condizionato in ossequio ad un
principio che si ritiene superiore al potere stesso.

Gli stessi poteri delegati dal Parlamento al Governo tramite legge (i c.d. statutory powers) possono
essere assoggettati ad un controllo di proporzionalita (volto ad evitare abusi) da parte dei giudici
che si fonda proprio sull’essenza della Parliamentary sovereignty. La c.d. statutory interpretation
mira a ricostruire la volonta del potere legislativo sul presupposto implicito che il Parlamento non
puo abdicare integralmente al suo potere. Cio avviene in particolare nel caso delle c.d. Henry VIII
clauses, cioe clausole inserite in atti legislativi che autorizzano il Sovrano, su proposta del Governo,
o singoli Ministri a modificare parti stesse della legge tramite atti delegati.

Si potrebbe obiettare che, in realta, la sovranita parlamentare sia allora 1’unico, vero principio
costituzionale del Regno Unito. Pero cosl non e: come ricordato poc’anzi, i prerogative powers
traggono origine da norme tradizionali, consolidate nel tempo, che costituiscono esse stesse parte
della costituzione materiale britannica. Se queste norme attributive di potere (espressione del
principio monarchico) hanno rango costituzionale, esse possono nondimeno essere modificate,

abrogate o reintrodotte dal legislatore, in ossequio alla sovranita parlamentare. Dunque,

quest’ultima si trova in una posizione sovraordinata rispetto alle restanti norme costituzionali.

2.3. Il caso delle Basic Laws di Israele

E altresi degno di nota il caso israeliano, che si colloca a meta fra un ordinamento a costituzione
scritta e rigida e il prototipo della costituzione britannica.

»302 " che non formano un testo

Nell’ordinamento di Israele esistono una serie di “leggi fondamentali
costituzionale formale, ma materialmente istituiscono e reggono gli organi dello Stato, consacrando
i diritti fondamentali dei cittadini ed anche alcuni fini fondamentali della Repubblica mediorientale.
Solo due di queste leggi (Freedom of Occupation e Human Dignity and Freedom), adottate nel
1992, sancivano I’illegittimita di tutte le leggi ordinarie che si ponessero in contrasto con le loro

previsioni, autorizzando cosi esplicitamente il controllo di costituzionalita da parte della Corte

30 Nella vasta costellazione dei prerogative powers spettanti alla Corona ne esistono alcuni a valenza normativa

(poiché, appunto, consentono la creazione di nuove norme nell’ordinamento) ed altri invece di natura
amministrativa (dalla nomina del Primo ministro e degli altri membri del Governo, allo scioglimento anticipato ante
FTPA, al potere di prorogation ecc.).

Si tratta di un potere che trova diretto fondamento nelle norme costituzionali, e non di uno statutory power
conferito dal Parlamento al Sovrano (e quindi al Governo) per mezzo di una legge.

Sono attualmente 13 le Basic Laws in vigore e riguardano: I) la Knesset (1958); II) le terre di Israele (1960); III) il
Presidente dello Stato (1964); IV) il Governo (1968, modificata da ultimo nel 2001); V) I’economia dello Stato
(1975); VI) T’esercito (1976); VII) Gerusalemme capitale (1980); VIII) il potere giudiziario (1984); IX) il
controllore finanziario dello Stato (1988); X) Dignita umana e liberta (1992); XI) Liberta di occupazione (1992,
modificata da ultimo nel 1994); XII) il referendum (2014); XIIT) la nazione ebraica (2018).
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Suprema. Il punto é che la superiorita gerarchica delle altre Basic Laws nei confronti degli altri atti
legislativi e stata sancita proprio dalla Corte Suprema nel caso Bank Mizrahi v. The Minister of
Finance (1995) e da questa implementata.

Dunque, come e avvenuto per le Basic Laws, non si puo escludere che gli stessi giudici rinvengano
all’interno di queste dei principi ulteriormente sovraordinati e particolarmente resistenti alla
modifica o all’abrogazione, in particolare nelle due leggi che espressamente riconoscono il giudizio
di compatibilita con le loro stesse previsioni.

La Corte di Gerusalemme ha dovuto recentemente confrontarsi con questo tema in due casi
differenti: il primo si e verificato allorché la Knesset ha modificato una delle Leggi fondamentali,
riconoscendo Israele come il Paese della nazione ebraica, sconfessando cosi I’'uguaglianza dei
cittadini israeliani non ebrei (in particolare, i palestinesi di confessione musulmana). In questo caso
la Corte ha rigettato i ricorsi*”.

Piu attinente al nostro tema, Il secondo ha coinvolto invece una legge approvata sotto la dicitura di
emendamento alla Basic Law The Knesset™: con questo atto si rinviava una tantum 1’approvazione
del bilancio dello Stato (oggetto di una grave disputa interna al Governo dei “Due Benjamin”3”),
evitando cosi che la Knesset potesse risultare inadempiente ad un dovere costituzionale, andando
quindi incontro alla sanzione prevista dall’ordinamento: lo scioglimento automatico. La Corte ha
adottato una posizione molto seria, prospettando I’incostituzionalita futura di siffatti tentativi volti
ad aggirare gli obblighi costituzionali, senza modificare in maniera stabile pro futuro la disciplina
normativa. In particolare, 1’argomento dispiegato con forza attiene all’abuso che viene fatto del
nome stesso di Basic Law, espediente per destrutturare dall’interno I’architettura costituzionale con
modifiche eccezionali non destinate a durare. In questa prospettiva, si svuoterebbe il senso stesso
delle leggi fondamentali.

Posto che la Corte Suprema ha sempre difeso, anche con forza, la democrazia rappresentativa,

riconoscendosi 1’autorita per intervenire pure negli affari interni al Parlamento in caso di gravi

303 T, HOSTOVSKY BRANDES, Does Where You (Legally) Stand Depend On Where You Sit? The Israeli Supreme Court’s
Decision on the Nation State Law, in Verfassungsblog, 20 luglio 2021.

Un primo caso di deroga temporanea alla Legge fondamentale in materia di bilancio (con I’approvazione di un
documento biennale e non annuale) era giunto alla Corte Suprema nella decisione HCJ 4908/10 Bar-On v. Knesset,
ma 1’approccio della Corte era stato piuttosto formalista, riconoscendo che non esistevano limiti formali ad una
simile azione da parte del legislatore. In una decisione del 23 maggio 2021 (HCJ 5969/20 Stav Shdfir v. The
Knesset), la Corte afferma che deroghe temporanee alle Leggi fondamentali per risolvere questioni di politica
contingente puo costituire un abuso del potere costituente della Knesset. I passaggi fondamentali della sentenza
tradotti in inglese si possono trovare nel commento di Y. ROZNAI, M. GUTMAN, Saving the Constitution from
Politics. The Israeli High Court of Justice and the Misuse of Constituent Power Doctrine, in Verfassungsblog, 30
maggio 2021.

Su cui v. R. LEVUSH, Israel: Scope and Duration of Amendments Regulating the Tenure and Operation of a
Rotating Government, in The Law Library of Congress, maggio 2020.
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violazioni dei principi democratici, non é da escludere che questi stessi principi ne autorizzino

I’attivazione in caso di modifiche alle Basic Laws che li negassero®®.

3. Le leggi di integrazione costituzionale

Abbiamo detto che le forme di governo non sono definite in maniera completa ed esaustiva nel
livello testuale delle Costituzioni®*”, tanto piti quella parlamentare dove vige una separazione souple
fra Esecutivo e Legislativo®®. L’idea della “costituzione materiale”®” britannica, in realta, si
riproduce — seppure in forma e con intensita differenti — in tutti gli ordinamenti costituzionali, dal
momento che le Costituzioni formali non esauriscono la disciplina degli assetti di governo, né sono
in grado di indirizzarne completamente gli sviluppi e le dinamiche®".

Molte altre fonti pongono norme che incidono in maniera sicura sul funzionamento dei regimi
parlamentari. Alcune di queste assumono la veste formale di legge parlamentare ed e da queste che
occorre partire per verificare il controllo delle giurisdizioni su di esse.

Per questa ragione, si sceglie qui di utilizzare una macro-categoria che riunisca, sotto il profilo
sostanziale, quelle fonti sub-costituzionali che adottano il nomen legis e che “integrano”, appunto, i
Testi costituzionali nel disciplinare aspetti (spesso non marginali) nel funzionamento delle
istituzioni politiche costituenti il sistema di governo parlamentare.

Nel guardare alla sostanza dei contenuti normativi, si raggruppano classi di atti che in alcuni dei
singoli ordinamenti avrebbero, dal punto di vista formale, valenza e rango diverso all’interno della

gerarchia delle fonti*"

. Di queste singolarita si dara breve conto, ma la semplificazione operata
risponde sempre all’obiettivo specifico della ricerca: analizzare le possibilita di intervento del
giudice costituzionale. Sicché, nel momento in cui e lecito affermare — e, anticipando prossimi

contenuti, cio e possibile — che i giudici possono vagliare questi atti come oggetti dei loro sindacati,

%6 Cfr. R. WEIL, Judicial Intervention in Parliamentary Affairs to Prevent a Coup d'état, in Maryland Law Review,

2021.

V. la dottrina richiamata in nota 3. Si tratta di una considerazione che vale anche per i sistemi presidenziali, come ha
confermato la Corte Suprema degli Stati Uniti nella sentenza Trump vs. Mazars.

R. CAPITANT, Régimes parlementaires, cit., p. 237 ss.

Utilizziamo 1’espressione “costituzione materiale” nel senso, convincente e pertinente per la ricerca, offerto da A.
LE DIVELLEC, De quelques facettes du concept juridique de Constitution. Essai de clarification sémantique, in
Mélanges en I’honneur d *Elisabeth Zoller, Dalloz, Paris, 2018, p. 738: «Il nous parait, en somme, préférable de
réserver [’expression de constitution matérielle a I’ensemble des normes incontestablement juridiques,
qu’elles soient écrites ou non : cela engloberait donc, outre les textes législatifs (quel que soit leur « rang
hiérarchique ») et réglementaires ou de nature spécifique (les réglements intérieurs des organes
constitutionnels notamment), les véritables coutumes mais non les conventions (dont la nature exacte reste
controversée)». A questa definizione ci pare obbligato aggiungere le convenzioni costituzionali, per le ragioni che
diremo infra e che le rendono ormai poco distinguibili dalle consuetudini.

A. LE DIVELLEC, La "supériorité" des normes "infra-constitutionnelles", cit., p. 363.

Fondamentale, a questo proposito, € la classificazione operata da A. P1ZZORUSSO, La loi, cit.., p. 333 sul rapporto
fra leggi ordinarie e “materia costituzionale.
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a prescindere dalla loro posizione gerarchica, ecco che possiamo trattarli congiuntamente. La cosa
semmai interessante (e che giustifica poi un’opportuna distinzione interna, ma non di stampo
semplicemente formale) é verificare come queste leggi di complemento costituzionale possano
essere elevate al rango di norme integratrici dei parametri tratti dalle Costituzioni®"?, ove si valuti la

legittimita di altri atti normativi.

3.1. Leggi “formalmente” organiche

Il primo sottotipo di leggi che completano I’ordinamento costituzionale sono le leggi organiche,
precipuamente deputate a tale funzione. Fra gli ordinamenti selezionati, solo la Francia e la Spagna
prevedono queste fonti intermedie idealmente poste fra la Costituzione e le leggi ordinarie. E di
questi due Paesi, solo il primo concepisce le leggi organiche esclusivamente come fonti di
integrazione della “Costituzione dei poteri”®', mentre in Spagna tali atti principalmente
disciplinano in maniera pit compiuta I’ambito e I’esercizio dei diritti fondamentali (fra i quali anche
i diritti elettorali) e I’approvazione degli Statuti autonomici (art. 81 Cost. Sp.), salve alcune
eccezioni che toccano la forma di governo, tangenzialmente oppure rispetto a settori specifici (come

la difesa)*'.

3.1.1. Le lois organiques e il controllo del Conseil constitutionnel
Le leggi organiche sono una specificita del sistema francese ed il loro numero ha conosciuto un

importante aumento a seguito della revisione costituzionale del 2008. Attualmente, molte di queste

regolano aspetti del tutto centrali del governo parlamentare e dei rapporti fra organi.

312 Riguardo ai conflitti fra poteri, si v. A. PACE, Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale nel

conflitto tra poteri, in AA. VV., Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Milano, Giuffre, 1988,
p. 155 ss. In particolare, I’A. (166) afferma che «sono piuttosto le norme di legge ordinaria, le norme regolamentari
e consuetudinarie a darci, nella generalita dei casi, la configurazione concreta delle attribuzioni in contestazione. Il
fenomeno (di solito e riduttivamente) qualificato come integrazione delle norme costituzionali da parte di fonti
inferiori, rappresenta, invece, sia pure con le debite eccezioni, il momento costitutivo delle specifiche competenze
dei poteri dello Stato».

D’altra parte, la Costituzione del 1958 € notoriamente una “costituzione breve”, che si occupa solo di disciplinare
I’assetto istituzionale dello Stato e non di stabilire i diritti fondamentali della persona (salvo rarissime eccezioni).
Ad. esempio la legge organica sulla difesa nazionale (art. 8 Cost. Sp.: ley organica de Defensa Nacional n. 5/2005);
la legge organica sull’abdicazione del Monarca (art. 57, comma 5 Cost. Sp.: € stata approvata una tantum per
regolare singolarmente 1’abdicazione e la successione al trono del Re Juan Carlos la ley organica n. 3/2014); la
legge organica sul Consiglio di Stato (art. 107 Cost. Sp.: ley organica n. 3/1980); la legge organica sugli stati
d’allarme e d’eccezione (art. 116 Cost. Sp.: ley organica n. 4/1981); la legge organica sull’equilibrio finanziario
(art. 135 Cost. Sp.: ley organica n. 2/2012); la legge organica sul Tribunale costituzionale (art. 165 Cost. Sp.: ley
organica n. 2/1979).
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A parte la disciplina dell’elezione presidenziale®"

, possiamo citare, seguendo il testo della
Costituzione: le leggi organiche di applicazione dell’art. 13 sul potere di nomina del Presidente
della Repubblica; le leggi organiche sulla sostituzione dei membri del Governo nei loro mandati
elettivi (fra cui quello parlamentare: art. 23); la composizione e la durata della legislatura per le due
Assemblee (art. 23); la legge organica sulle leggi finanziarie (art. 34 e 47); il voto di risoluzione da
parte delle Assemblee (art. 34-1); la presentazione di progetti di legge (art. 39); le limitazioni al
diritto di emendamento (art. 44); I’istituzione e il funzionamento della Alta Corte (art. 67 e 68).
Tutti questi rinvii alla legge organica compongono una “massa” non trascurabile nella definizione
degli equilibri fra organi politici*'®, sulla quale incombe il controllo obbligatorio da parte del
Conseil constitutionnel in base all’art. 61.

Questo dato ¢ particolarmente rilevante, poiché mostra come il giudice costituzionale francese goda
di un incredibile numero di occasioni per entrare — chiaramente — nella definizione della forma di
governo.

D’altra parte, se il legislatore organico puo agire liberamente «sous réserve du respect des regles et
principes de valeur constitutionnelle» (decisione n. 2001-444 DC)», spetta al Consiglio apprezzare
la portata di queste regole e di questi principi. Dunque, a ben vedere, nel controllo delle leggi
organiche il giudice porta a compimento due operazioni: interpreta la norma abilitante il legislatore
organico e ricostruisce il quadro costituzionale, esteriore a questa norma, che puo costringere lo
stesso legislatore.

Questa doppia attivita permette al giudice di plasmare il regime ed i suoi equilibri, cosi come di
accomodare questi ultimi con i principi piu generali riconducibili alla c.d. “forma di Stato”.

Un significativo esempio e costituito dalla decisione n. 2001-444 sull’inversione del calendario
elettorale. Come é noto, con la riforma del mandato presidenziale — ridotto da sette a cinque anni — e
con l’intervento sull’ordine delle elezioni generali (prima le presidenziali, poi 1’elezione
dell’Assemblea nazionale, ma in un arco temporale di tre mesi: da aprile a giugno) si mirava a
prevenire nuove “coabitazioni” fra Presidente e maggioranza parlamentare di opposti

schieramenti’"’.

315 Art. 6 della Costituzione: la relativa legge organica si premura di disciplinare aspetti concreti ed organizzativi

dell’elezione presidenziale che non sono in grado, di per loro, di modificare 1’assetto del sistema di governo. Pud
costituire pero un’ulteriore occasione per il giudice di pronunciarsi sulla figura del Capo dello Stato.

Si pensi che con la legge organica sulla durata delle Assemblee potrebbe superarsi I’attuale allineamento fra
mandato presidenziale e mandato parlamentare, cosi da ri-parlamentarizzare il sistema di governo d’Oltralpe.
Decisione n. 2001-444, considérant n. 4: «Considérant, en premier lieu, que la loi soumise a I'examen du Conseil
constitutionnel n'a pas pour objet d'allonger de facon permanente la durée du mandat des députés, laquelle
demeure fixée a cinq ans ; qu'il résulte des travaux préparatoires que le législateur a estimé, en raison de la place
de I'élection du Président de la République au suffrage universel direct dans le fonctionnement des institutions de la
cinquiéme République, qu'il était souhaitable que I'élection présidentielle précéde, en régle générale, les élections
législatives et que cette régle devait s'appliquer dés 1'élection présidentielle prévue en 2002 ; que l'objectif que s'est
ainsi assigné le législateur n'est contraire a aucun principe, ni a aucune régle de valeur constitutionnelle ; qu'est en
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In questa decisione, da un lato, il Consiglio si e preoccupato di salvaguardare — almeno
affermandolo — il principio del suffragio universale, diretto e a scadenze regolari, pilastro di una
democrazia moderna. Dall’altro lato, ha accettato una concezione sostanzialmente «gollista» del
Capo dello Stato e della sua primazia istituzionale'®.

Da un punto di vista procedurale, le particolarita di adozione di una legge organica sono stabilite
dall’art. 49 e concernono il termine minimo da rispettare in caso di ricorso alla procedura accelerata
per 1’approvazione ed una deliberazione a maggioranza assoluta dell’ Assemblea in ultima lettura in
caso di disaccordo con il Senato. Purché, pero, la stessa legge organica non sia relativa al Senato: in
questo caso il testo deve essere approvato nei medesimi termini dalle due assemblee.

Il ruolo del Consiglio costituzionale in quest’ambito si rivela ugualmente fondamentale, poiché
deve rispondere ad una questione non banale: cosa é una legge organica relativa al Senato?*" In
funzione della risposta, gli equilibri del sistema possono cambiare, in maniera non impercettibile.
Un conto sarebbe infatti estendere ricomprendere in questa categoria tutte le leggi organiche che
toccano il funzionamento di entrambe le Camere; altro conto sarebbe ridurle alle sole previsioni che
specificamente ed esclusivamente riguardano la Camera Alta. Nel primo caso, il Senato
acquisterebbe un diritto di veto su leggi organiche di fondamentale importanza per la forma di
governo: si pensi al diritto di emendamento, alla durata delle Camere, alle nomine in forza dell’art.
13. Certo, si tratterebbe di una conquista rischiosa per il funzionamento iper-maggioritario delle
istituzioni francesi nel caso di diversa maggioranza politica nelle due Assemblee (e allora forse
addirittura benefica), quando nessun rischio potrebbe invece presentarsi in caso di omogeneita fra le
due.

Al contrario, I’interpretazione restrittiva consoliderebbe ulteriormente il potere maggioritario
derivante dalla “saldatura”® fra Governo e maggioranza (presidenziale) dell’ Assemblea nazionale

Dunque, non é sorprendente che, dopo qualche fluttuazione iniziale**

, il giudice costituzionale
abbia infine prescelto la prima interpretazione, evitando cosi di esporre il funzionamento della

République ad ipotetici blocchi istituzionali in caso di “coabitazioni parlamentari”.

particulier respecté le principe, résultant de l'article 3 de la Constitution, selon lequel les citoyens doivent exercer
leur droit de suffrage selon une périodicité raisonnable »

Cfr. le critiche di L. FAVOREAU, Jurisprudence du Conseil constitutionneller juillet-30 septembre 2001, in Revue
frangaise de droit constitutionnel, 48, 2001, p. 722 ss

A. DELCAMP, La notion de loi organique relative au Sénat : entre affirmation du bicamérisme et du
parlementarisme « rationalisé », in Revue frangaise de droit constitutionnel, n. 3/2011, p. 465 ss.

J. BENETTI, L’impact du fait majoritaire sur la nature du régime, in Les Petites Affiches, n. 138/2008, p. 21

D. CHAMUSSY, La procédure parlementaire et le Conseil Constitutionnel, in Nouveaux Cahiers du Conseil
Constitutionnel, n. 38, 2013. Alle decisioni citate nel contributo occorre aggiungere la decisione n. 2014-689 DC
sul cumulo dei mandati elettivi, dove il Consiglio specifica che solo la creazione di regole diverse applicabili al
Senato o ai senatori rispetto a quelle valide per 1’Assemblea Nazionale giustificherebbe 1’applicazione dell’art. 46,
quarto alinea. Per un’evoluzione della giurisprudenza si v. anche il Commentaire alla decisione, p. 2 ss.
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3.1.2. Le leyes organicas spagnole

Come gia anticipato, le leggi organiche spagnole hanno una rilevanza decisamente minore rispetto a
quelle francesi quanto a capacita di incidenza nell’assetto della forma di governo.

E da segnalare che nel processo costituente spagnolo inizialmente a questa categoria di leggi
sarebbe stata riservata la disciplina delle istituzioni centrali dello Stato, sulla scorta del modello
ultra-pirenaico. Tuttavia, questa proposta fu scartata a favore del modello attuale.

Rispetto alla loro posizione nel sistema delle fonti, la giurisprudenza costituzionale di Madrid ha
specificato che le leyes organicas si pongono con le leggi ordinarie in un rapporto non gia
gerarchico, ma di competenza®*. Peraltro, la consolidata tendenza pretoria é quella di interpretare in

maniera restrittiva gli ambiti competenziali di queste fonti**®

, proteggendo di converso anche lo
spazio della legge ordinaria che non potrebbe essere eccessivamente sacrificato.

Dal punto di vista procedurale, la natura di legge organica importa come unica differenza
’approvazione a maggioranza assoluta da parte del Congresso dei deputati: non vi e, diversamente
dal modello francese, un ruolo specifico attribuito al Senato.

324 assume particolare rilievo quella volta a disciplinare gli stati di

Fra le leggi organiche sopra citate
allarme, eccezione e assedio, prevista all’art. 116 CE. Questa disposizione e contenuta nel Titolo V,
disciplinante la relazione fra il Governo e le Cortes generales.

Approvata con il n. 4/1981, tale legge organica prevede, in particolare, la distribuzione di
competenza fra Governo e Congresso rispetto alla proclamazione degli stati e alla loro proroga®”,
nonché gli obblighi informativi del primo nei confronti del Parlamento. Alla decretazione di uno dei
tre stati emergenziali corrisponde la sospensione del potere di scioglimento del Congresso e la

convocazione delle Camere ove queste non fossero in sessione (art. 116, comma 5 CE). Peraltro,

32 L’articolo 28, comma 2, della Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (LOTC) dispone che "el Tribunal

Constitucional podrd declarar inconstitucionales por infraccién del articulo 81 de la Constitucion los preceptos de
un Decreto-ley, Decreto legislativo, Ley que no haya sido aprobada con el cardcter de orgdnica o norma legislativa
de una Comunidad Auténoma en el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado materias reservadas a Ley
Orgdnica o impliquen modificacién o derogacion de una Ley aprobada con tal cardcter, cualquiera que sea su
contenido”. 11 Tribunale costituzionale da tempo (STC 5/1981; STC 213/1996) ha sottolineato che la regola di
giudizio nel rapporto fra le due fonti é costituita dal principio di competenza e non da quello gerarchico, sicché
anche la legge organica che esorbitasse dal suo ambito potrebbe incontrare la dichiarazione di incostituzionalita.
STC 184/2012: «nuestra doctrina ha destacado, en primer lugar y de forma ininterrumpida desde la citada STC
5/1981, la necesidad de aplicar un criterio estricto o restrictivo para determinar el alcance de la reserva y ello
tanto en lo referente al término desarrollar, como a la materia objeto de reserva» (FJ 9).
%4 V.nota 110
35 Lo stato d’allarme ammette la proclamazione da parte del Governo per quindici giorni e la proroga solo su
autorizzazione del Congresso (art. 6), oltre all’obbligo di informazione del Parlamento (art. 9). Lo stato di
eccezione — comportante la sospensione delle liberta costituzionali — richiede invece la previa autorizzazione del
Congresso, contenente le misure adottabili a tale scopo (art. 13). Allo stesso schema procedurale risponde lo stato di
assedio, salva la necessita della maggioranza assoluta nel Congresso e sebbene i presupposti siano diversi (in questo
caso é necessario il verificarsi di un’insurrezione o di un altro attacco che comporti 1’uso della forza: art. 32), come
differenti sono anche gli effetti (il Governo assume i pieni poteri per far fronte all’emergenza).
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I’ultimo comma dell’art. 116 stabilisce che la vigenza di uno degli stati emergenziali non modifica il
principio di responsabilita del Governo e dei suoi agenti, cosicché — se viene meno il potere di
dissoluzione — non e invece inibito il potere di rimozione del Governo da parte del Congresso.

Dei tre, solo lo stato d’allarme ha trovato concreta applicazione in due distinte occasioni.

La prima nel dicembre 2010, nel corso dello sciopero generale dei controllori aerei in Spagna. La
seconda, con una durata notevolmente piu lunga, nel corso del biennio 2020-2021 a causa della
pandemica da Covid-19.

In entrambi i casi, il Tribunale costituzionale € stato chiamato a giudicare sulla legittimita e
congruita degli atti governativi (Reales Decretos) e dei loro contenuti, venendo cosi ad applicare —
oltre alle norme costituzionali — anche le norme della legge organica®®*, sebbene vi sia da notare che
il testo costituzionale si mostra relativamente completo circa agli effetti inter organos degli stati

eccezionali. AGGIORNA

3.1.3. Le “leggi rinforzate” nell’ordinamento italiano, con particolare riferimento all’art. 81,

ultimo comma, Cost.

Come ¢ noto, 1’ordinamento italiano non conosce la categoria delle leggi organiche, il cui ruolo
pratico e talvolta supplito dal rinvio a leggi costituzionali. Con la legge costituzionale n. 1/2012,
secondo attenta dottrina®’, un esempio di legge organica — ancorché priva di questo appellativo — é
stata introdotta nel Testo costituzionale. A tale fonte rinforzata la novella ha rinviato la disciplina di
completamento per la specifica materia del bilancio, prevedendo un aggravamento procedurale nella
sua adozione rappresentato dal voto di approvazione a maggioranza assoluta.

Come & noto, non si tratta dell’unica fonte rinforzata®?®

— dal punto di vista procedurale — presente
nel nostro ordinamento: oltre alla legge sull’amnistia e I’indulto da approvarsi con la super-
maggioranza dei due terzi (art. 79 Cost.), all’art. 116, comma terzo, Cost. € prevista una legge che

presenta caratteri di organicita, seppure non ne siano chiaramente fissati i contenuti (una semplice

36 Cfr. STC n. 83/2016 sullo stato d’allarme, nonché 1’ Auto (ordinanza) n. 7/2012 su valore della delibera
congressuale
N. LuPo, La revisione costituzionale della disciplina di bilancio e il sistema delle fonti, in Il Filangieri- Quaderno
2011, 2011, p. 108: «con riguardo alla collocazione di questa legge nel sistema delle fonti, si intende qui sostenere
la tesi che, anche se una denominazione di tal fatta non é presente nel testo della legge costituzionale, quella
prevista dall’art. 5 della legge costituzionale n. 1 del 2012 sia una vera e propria «legge organica», alla quale é
garantita una competenza definita in termini tassativi e al tempo stesso riservata, e dunque da considerarsi come una
fonte distinta tanto dalle leggi costituzionali quanto da quelle ordinarie: idonea a resistere all’abrogazione da parte
di queste ultime e suscettibile di andare ad integrare il parametro in base al quale la Corte costituzionale (e, ancor
prima, il Presidente della Repubblica) potranno valutare la legittimita costituzionale delle leggi e degli atti aventi
forza di legge».
328 Sulle “fonti atipiche” v. V. CRISAFULLI, voce Fonti del diritto (dir. cost.), Enc. dir.,, vol. XVII, Milano, Giuffre,
1968, p. 965-966. Sul tema delle leggi rinforzate v. F. FERRARI, Leggi rinforzate e Costituzione rigida, in Diritto
costituzionale. Rivista quadrimestrale, n. 1/2019, p. 123 ss.
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“ratifica” dell’intesa o0 una vera e propria normazione parlamentare)®”. Anche negli ordinamenti
regionali autonomi, dopo la riforma costituzionale del 2001, sono state previste le c.d. “leggi
statutarie”, che corrispondono a leggi organiche regionali, spesso disciplinanti proprio la forma di
governo delle Regioni*.

La legge rinforzata (legge 24 dicembre 2012 n. 243, poi modificata dalla legge 12 agosto 2016 n.
164) copre una materia ad alto grado di tecnicita e che copre tanto il versante statale, quanto quello
degli enti locali. Quanto alla sua posizione nel sistema delle fonti, la Corte nella sent. n. 235 del
2017 ha dichiarato I’illegittimita di una norma della novella del 2016 che dequotava una parte della
disciplina spettante alla legge rinforzata, rinviandone la definizione ad una legge ordinaria,
eludendo cosi la riserva della fonte speciale®'.

Per quanto riguarda il tema piu ristretto della forma di governo, essa presenta comunque un suo
interesse tanto nella parte in cui regola i meccanismi di informazione e autorizzazione parlamentare
in materia di bilancio (artt. 6 e 8), quanto nello stabilire la struttura della legge di bilancio (art. 15).
Le sue disposizioni si coniugano dunque con I’art. 81, comma secondo, Cost. che prevede
I’autorizzazione delle Camere allo scostamento di bilancio e con 1’art. 5, comma 4, della legge
costituzionale n. 1/2012%*, Si tratta di uno snodo estremamente delicato nelle dinamiche della
forma di governo, molto piu di quanto non possa apparire prima facie: di fatti, la maggioranza
assoluta prevista per autorizzare I’indebitamento (dunque lo scostamento dall’obiettivo di medio
termine precedentemente fissato) risulta essere un’aporia interna al sistema fiduciario previsto dalla
nostra Costituzione, che richiede la sola maggioranza semplice per 1’assunzione piena delle funzioni
del Governo. Si solleva dunque un punto di fondamentale importanza: quid iuris in caso di rigetto

da parte delle Camere dell’autorizzazione richiesta dal Governo? 1l silenzio tanto della Costituzione

39 N. Lupo, La revisione costituzionale, cit., p. 109 ritiene che non possa applicarsi I’etichetta di “legge organica” alla

legge rinforzata ex art. 116 Cost. poiché essa presenta un ambito di applicazione spaziale limitato alla sola regione
che stipula I’intesa. V’é da dire che negli altri ordinamenti che presentano tale ordine di fonti (Francia e Spagna) la
limitazione spaziale dell’efficacia dell’atto non esclude la natura organica dello stesso (cfr. le varie previsioni del
Titolo XII della Costituzione francese, con particolare riferimento all’Oltremare, nonché gli artt. 114, 141 e 147
della Costituzione spagnola). Lo stesso dicasi per la sua efficacia temporale (cfr. art. 57, ultimo comma della
Costituzione spagnola).
30 Cfr. art. 15 dello Statuto regionale della Sardegna; art. 15 dello Statuto della Valle d’Aosta; art. 12 dello Statuto del
Friuli Venezia Giulia; artt. 8 bis e 9 dello Statuto della Sicilia; art. 47 dello Statuto del Trentino Alto Adige.
Corte cost., sent. n. 235 del 2017, punto 5.1 del Cons. Dir.: «la nuova disciplina non solo non detta alcuna modalita
attraverso cui debba esplicarsi il concorso statale, ma essa é altresi priva di qualunque indicazione normativa
sostanziale o procedurale capace di orientare e vincolare la futura «legge dello Stato», cosi contravvenendo
palesemente al dettato costituzionale. Né la riserva di legge rinforzata puo ritenersi soddisfatta dal generico
richiamo ai «principi stabiliti dalla presente legge» (ossia, la stessa legge n. 243 del 2012), dei quali la futura legge
ordinaria dello Stato dovrebbe assicurare il rispetto».
«Le Camere, secondo modalita stabilite dai rispettivi regolamenti, esercitano la funzione di controllo sulla
finanza pubblica con particolare riferimento all'equilibrio tra entrate e spese nonché alla qualita e all'efficacia
della spesa delle pubbliche amministrazioni».
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che della legge rinforzata — diversamente da quanto accaduto altrove, come in Spagna®® — lascia
aperto un prepotente dubbio sulla doverosita di dimissioni da parte dell’Esecutivo che si sia visto
negare tale autorizzazione che, si noti, e sempre data sulla base di un piano di rientro, cioe di una
programmazione economico-finanziaria fra entrate ed uscite. Insomma, in quel voto negativo ci
sarebbe una censura di un vero e proprio “progetto di indirizzo” che difficilmente potrebbe non
avere conseguenze sulla permanenza in carica del Gabinetto o che, perlomeno, dovrebbe
immediatamente portare ad una verifica fiduciaria®”,

Ancora, ulteriore motivo di interesse della legge rinforzata e costituito dalla continua violazione (!)
del suo articolo 15, comma 2, il quale prevede (con formulazione cristallina) la redazione della
prima parte (la c.d. “parte normativa”) della legge di bilancio in distinti articoli.

Questi “distinti articoli”, riferendosi al disegno di legge e dunque all’iniziativa governativa, non
hanno mai fatto apparizione nelle leggi di bilancio che si sono succedute, uccisi in fasce dalla nota

3% Tale circostanza avrebbe dovuto

tecnica dei maxi-emendamenti coperti dalla questione di fiducia
trovare una valorizzazione anche da parte della Corte costituzionale, allorché questa si trovava a
dover giudicare sugli abusi del procedimento legislativo, ma — come si vedra poi, parlando

dell’ordinanza n. 17/2019 — cio non é avvenuto.

3.2. Leggi “materialmente” organiche

Discendendo idealmente nella piramide delle fonti, si entra dunque nel livello della legge ordinaria,
abbandonando gli ambiti di particolare (o maggiore) rigidita dell’ordinamento giuridico.

Da questo punto di vista, I’analisi di queste fonti si impone giacché — come autorevole dottrina ha

336

acutamente evidenziato®™® — 1’essenzialita dei disposti costituzionali trasferisce nelle norme di

33 Art. 15, comma 6, della Ley organica 2/2012 de estabilidad presupuestaria, richiamato anche all’art. 23, comma 2,

in materia di piani di riequilibrio: «EI acuerdo del Consejo de Ministros en el que se contengan los objetivos de
estabilidad presupuestaria y de deuda publica se remitird a las Cortes Generales acompafiado de las
recomendaciones y del informe a los que se refieren los apartados 4 y 5 de este articulo. En forma sucesiva y tras el
correspondiente debate en Pleno, el Congreso de los Diputados y el Senado se pronunciardn aprobando o
rechazando los objetivos propuestos por el Gobierno. Si el Congreso de los Diputados o el Senado rechazan los
objetivos, el Gobierno, en el plazo mdximo de un mes, remitird un nuevo acuerdo que se someterd al mismo
procedimiento».

In generale, lo stesso problema si pone per tutti i regimi parlamentari in caso di mancata approvazione del bilancio
da parte delle Camere: cfr. G. BUSCEMA, voce Bilancio dello Stato, in Enciclopedia del diritto, V, Milano, Giuffre,
1959, in particolare il par. 1.8 intitolato: “La votazione del bilancio e la fiducia del Parlamento” (p. 386 ss.)

Sia consentito un rinvio a A. LAURO, Dopo [’ordinanza n. 17/2019. Prospettive di tutela del singolo parlamentare
alla luce di alcune prassi problematiche, in Rassegna parlamentare, n. 1/2019, p. 165.

Cfr. ancora A. Le DIVELLEC, La “superiorité” des normes “infra-constitutionnelles™, cit., p. 365: «pour prévenir
toute ambiguité et éviter d'alourdir le texte de la constitution formelle, celle-ci renvoie explicitement a
d'autres textes, en particulier a des lois, le soin de compléter ou préciser ses propres dispositions».
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attuazione delle Carte la definizione di elementi fondamentali della forma di governo e centrali
rispetto al suo funzionamento.

In questo senso, si adotta la nozione di “leggi materialmente organiche” poiché, malgrado la natura
formalmente primaria degli atti, il loro contenuto si rivela organicamente collegato all’architettura
costituzionale, andando a completarne alcuni aspetti.

Ora, il criterio materiale individuato consente di prescindere dall’esistenza o meno di un esplicito
mandato costituzionale in capo al legislatore sul punto. E chiaro, pero, che ove tali indicazioni
sussistano (si pensi all’ultimo comma dell’art. 95 Cost. It. o all’art. 98 Const. Esp.), esse a fortiori
confortano la necessita di andare oltre il mero dato costituzionale per confrontarsi con testi di natura
legislativa.

Cio detto, il canone sostanziale presenta 1’inconveniente di rendere meno immediata
I’identificazione delle fonti da considerare, imponendosi un’esplicitazione della scelta.

Possono considerarsi ai nostri fini leggi “materialmente organiche” quelle che, integrando i dettati
costituzionali, alternativamente o cumulativamente: a) specificano competenze di tali organi, in
particolare nella dimensione relazionale con gli altri vertici dello Stato; b) fissano procedure interne
a questi o forme di raccordo istituzionale.

In questo senso, pare opportuno evidenziare la differenza che intercorre fra 1’idea che qui
proponiamo di “integrazione costituzionale” (si badi, sempre con riferimento al sistema di governo

parlamentare) e quella di “attuazione costituzionale”®’

, lungo il cui asse potrebbe non essere
sempre agevole identificare le leggi materialmente organiche.

Il punto focale e 1’idoneita astratta delle prime ad integrare i precetti costituzionali allorché si
verifichi — da parte del giudice costituzionale — la legittimita di un atto. Esse hanno un’intrinseca
vocazione al consolidamento del dettato costituzionale, codificandone interpretazioni cristallizzatesi
nella prassi oppure risolvendo nodi ermeneutici. Tendenzialmente, tali leggi sono votate alla
stabilita normativa: non sono ovviamente immutabili, ma la loro modifica dovrebbe corrispondere
alla risoluzione di aporie interpretative, al recepimento di nuove prassi o alla chiarificazione di
dubbi sorti in relazione a nuove esigenze dell’ordinamento.

Viceversa, le leggi di attuazione costituzionale sviluppano contenuti vari che il potere costituente
rinvia, espressamente o meno, al legislatore ordinario. Se anche connotate dalla doverosita della

loro adozione — cui fa da contraltare, ad esempio, I’impossibilita di una loro abrogazione totale®*® — i

%7 Sulla nozione di “attuazione costituzionale” con particolare riguardo ai principi programmatici v. S. BARTOLE,

Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repubblicana, cit., p. 165; M. LUCIANI, Dottrina del moto delle
costituzioni e vicende della Costituzione Repubblicana, in Rivista AIC, n. 1/2013, p. 5 ss.; F. CERRONE, L’attesa
dell’attuazione costituzionale e la crisi della politica, in Rivista AIC, n. 2/2013, 1 ss.

338 Cfr. Corte cost. n. 47 del 1991, n. 5 del 1995, n. 26 del 1997: si noti che le leggi elettorali rientrano nella categoria
delle leggi “costituzionalmente necessarie” (sent. n. 16 del 1978), ma non leggi a contenuto costituzionalmente
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loro contenuti non sono vincolati, pur dovendo restare (come gli é per qualunque legge in un
ordinamento a costituzione rigida) nel ventaglio di soluzioni costituzionalmente compatibili, in
ossequio ad esigenze ordinamentali prefigurate in modo pitt 0 meno preciso dal Costituente.
Orbene, nel momento in cui una Costituzione sceglie di “dequotare” una determinata materia (o
meglio, di non innalzarla al massimo livello ordinamentale), tale scelta rimessa all’esclusiva
discrezionalita del legislatore non puo atteggiarsi a criterio di legittimita delle azioni di un
legislatore futuro.

Due esempi validi per I’Italia possono aiutare a chiarire la distinzione.

Si pensi alla legge 28 luglio 1950 n. 624 sull’istituzione del Consiglio Supremo di difesa, oggi
confluita nel Codice dell’ordinamento militare (d. Igs. 15 marzo 2010, n. 66). Si badi: non a caso, in
questo passaggio di codificazione nessuna norma e stata modificata. Come noto, tale organo € solo
menzionato dall’art. 87, comma nono, Cost., che elenca le competenze del Presidente della
Repubblica in materia di difesa (oltre alla presidenza del Consiglio, il comando delle Forze armate e
la dichiarazione dello stato di guerra deliberato dalle Camere). La disciplina di questo organo di
rilievo costituzionale ricade nell’idea dell’integrazione costituzionale: non solo viene regolato un
organismo che integra tipicamente la forma di governo, operando sui raccordi e sui rapporti fra due
istituzioni di vertice (il Capo dello Stato e il Governo), ma in realta il fugace richiamo della norma
prima citata va inserito nel pit ampio contesto delle disposizioni costituzionali concernenti la difesa
(art. 52 Cost.; art. 78 Cost.); la figura del Presidente della Repubblica (artt. 87, 89 e 90 Cost.); la
responsabilita del Governo per la conduzione dell’indirizzo politico (artt. 92, 94, e 95 Cost.). Le sue
previsioni dunque completano I’architettura costituzionale, contribuendo in parte a delineare anche
il ruolo costituzionale del Capo dello Stato®*.

Dunque, se un altro organo adottasse atti di pertinenza del Presidente della Repubblica in quanto
presidente del Consiglio supremo di difesa, ecco che in un ipotetico conflitto fra poteri la legge
summenzionata entrerebbe naturaliter a disegnare la sfera di competenza costituzionale del Capo
dello Stato. Lo stesso dicasi di una norma di legge che sottraesse ambiti di controllo in materia di
difesa all’inquilino del Quirinale: essa potrebbe essere dichiarata costituzionalmente illegittima.

Il secondo esempio — di “attuazione costituzionale”, dunque — potrebbe essere rappresentato dalle
leggi relative alle incompatibilita parlamentari o ministeriali.

L’art. 51 Cost. riserva alla legge la competenza di stabilire a quali requisiti si possa accedere alle

cariche pubbliche, come il successivo art. 65 rinvia alla legge la definizione delle cause di

vincolato.

Cfr. L. CARLASSARE, Ordinamento democratico e impiego delle Forze armate oltre i confini, in S. RIONDATO (a
cura di), Diritto e forze armate. Nuovi impegni, Padova, CEDAM, 2001, p. 35 ss. (disponibile all’indirizzo
https://files.studiperlapace.it/spp_zfiles/docs/20060807142029.pdf).
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ineleggibilita e incompatibilita dei parlamentari. Si tratta perd0 di un rinvio integrale alla
discrezionalita legislativa, che dovra ovviamente rispettare tutti i principi costituzionali pertinenti
ma che, in questo senso, non viene a completare un principio costituzionale “aperto” o
“incompleto”, né dunque puo essere elevata a parametro di completamento per giudicare la
costituzionalita di altre situazioni. Nel contesto italiano, ci pare opportuno ritenere che anche la
legge elettorale propriamente detta debba ricondursi piuttosto alla categoria dell’attuazione
costituzionale, pit che all’integrazione costituzionale (v. infra).

Dunque, qui emerge la cifra distintiva fra le due categorie: le leggi che chiamiamo “di attuazione”
non possono essere validamente utilizzate dalle giurisdizioni come norme integrative dei giudizi di
costituzionalita latu sensu, ma potranno semmai costituire oggetti dei controlli giudiziari.

E ora possibile identificare, in base ai loro contenuti, alcune classi di leggi materialmente organiche.

3.2.1. Le leggi sul funzionamento del Governo

L’esempio paradigmatico della categoria e rappresentato da quelle leggi che disciplinano la struttura
e il funzionamento del Governo, come fa in Italia la legge 23 agosto 1988 n. 400.

E difficile disconoscere che quest’atto abbia una sua natura intrinsecamente organica, votata al
completamento dell’assetto costituzionale dell’Esecutivo in «ambiti disciplinati in precedenza o da
leggi precostituzionali talvolta di dubbia costituzionalita o addirittura da prassi e, per alcuni

profili, da consuetudini costituzionali»>*°

. Ma v’e da osservare che legge n. 400 ha, per cosi dire,
sopravanzato il mandato costituzionale dell’art. 95, ultimo comma Cost.

In effetti, tutta D’attivita del Governo, in particolare quella normativa, ha trovato una
sistematizzazione nell’atto, ben oltre il semplice “ordinamento della Presidenza del Consiglio” e “il
numero, le attribuzioni e 1’organizzazione dei ministeri”, come previsto dal disposto costituzionale.
La legge ha cosi integrato spazi dell’ordinamento lasciati “liberi” dalle essenziali previsioni della
Costituzione circa la delega legislativa (art. 76 Cost.), la decretazione d’urgenza (art. 77 Cost.) e
I’intera potesta regolamentare del Governo (come noto, evocata solo dall’art. 87, comma quinto,
Cost. circa I’emanazione dei regolamenti da parte del Presidente della Repubblica).

Non solo: la legge n. 400 ha codificato anche la prassi relativa alla formazione del Governo,

sviluppatasi a partire dall’art. 92 (ma, volendo ben vedere, nemmeno in maniera cosl prettamente

30 G. TARLI BARBIERI, La disciplina del ruolo normativo del Governo nella legge n. 400 del 1988, ventinove anni

dopo, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2018, p. 2. Si v. anche la sentenza n. 278 del 1988, che, pochi mesi prima
dell’adozione della legge, al punto 2 Cons. Dir. osservava come la circostanza che «non [fossero] state ancora
emanate le disposizioni di legge per l'organizzazione della Presidenza del Consiglio ex art. 97 Cost. [...] non ha,
infatti, finora impedito il funzionamento dell'Organo dello Stato, regolato da prassi e convenzioni, anche
costituzionali, e da talune vecchie leggi interpretate in adeguamento alla Costituzione».
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aderente al suo testo*') e dalla regola sulla controfirma da parte del Presidente del Consiglio ex art.
89, comma secondo, nonché dalla necessita del giuramento previsto all’art. 93***. Dobbiamo anche
osservare che la riserva di legge contemplata all’ultimo comma dell’art. 95 e stata attuata con atti
diversi, operando in particolare una separazione fra 1’ordinamento della Presidenza del Consiglio
(retto dalla legge n. 400) e quello degli altri ministeri, devoluto in particolare al d. Igs. 30 luglio
1999 n. 300.

Sul modello italiano, anche la Costituzione spagnola prevede (art. 98) che il legislatore sviluppi la
disciplina relativa all’organizzazione interna del Governo. Cio si e realizzato con la ley 50/1997 del
27 de noviembre, il cui preambolo inizia riconoscendo che «desde la aprobacion de la Constitucion
Espariola en 1978, puede observarse con satisfaccion como su espiritu, principios y articulado han
tenido el correspondiente desarrollo normativo en textos de rango legal, impulsando un periodo de
fecunda produccion legislativa para incorporar plenamente los principios democrdticos al
funcionamiento de los poderes e instituciones que conforman el Estado Espafiol». Nel caso del
Governo, fino a quel momento, mancava un «texto legal que [contemplara] su organizacion,
competencia y funcionamiento en el espiritu, principios y texto constitucional»*®,

I contenuti delle due leggi sono, pero, parzialmente divergenti, anche perché i mandati
costituzionali differiscono.

Se nel caso italiano — come gia ricordato — si fa espresso riferimento all’ordinamento della
Presidenza del Consiglio e dei ministeri, il testo spagnolo riserva alla legge I’identificazione di altri
membri del Governo oltre a Presidente, Vicepresidente e Ministri (art. 98, comma 1), nonché la
disciplina sullo statuto e le incompatibilita degli stessi (art. 98, comma 4).

Come per I’Italia, pero, la stessa legge spagnola si mostra piu zelante rispetto al minimo
costituzionale richiesto (e forse anche piu diligente dell’omonima italica), poiché si occupa di
specificare il ruolo di ciascun organo, necessario o meno del Governo, ma anche aspetti tipici delle
regime parlamentare, come il disbrigo degli affari correnti (art. 21, sul Gobierno en funciones),
nonché I’esercizio delle funzioni normative del Governo (Titulo V), comprese le fasi prodromiche e
necessarie all’esercizio dell’iniziativa legislativa (art. 26). L’articolato si conclude, peraltro, con

I’art. 29 dedicato al “controllo sugli atti del Governo™.

31 In effetti, la piana lettura dell’art. 92 Cost. ammetterebbe prima la nomina del Presidente del Consiglio il quale solo

una volta ottenuta la carica potrebbe validamente formulare la proposta al Presidente della Repubblica. Su queste
interpretazioni v. A. D’ ANDREA, Art. 92, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla
Costituzione, Torino, Utet, 2006.

E proprio la legge n. 400 ad aver cristallizzato la formula del giuramento del Governo innanzi al Capo dello Stato
previsto all’art. 93 Cost.

Dalla Exposicion de motivos della legge 50/1999.
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In entrambi i casi, si registra comunque un’integrazione ad ampio spettro del “mosaico
costituzionale”, al di la dell’articolo che espressamente richiama 1’adozione di una legge ordinaria,
cosl da restituire all’organo-governo una regolazione ampia delle sue attivita.

Segnaliamo che anche in Germania — insieme al regolamento interno del Governo, che copre la
parte piu consistente della disciplina dell’Esecutivo, su cui v. infra — esiste una legge sul Governo,
che detta principalmente regole in materia di acquisizione, perdita e incompatibilita dei ruoli

34 anche se riprende il tema della controfirma dei decreti di nomina dei ministri (art. 2)

ministeriali
e la cessazione delle loro funzioni (art. 9).
Il problema che sorge & ora comprendere quale “peso” e funzione nell’ordinamento costituzionale

riconoscano le Corti a tali fonti.

3.2.2 Seqgue: il loro uso (obbligatoriamente) “ambiguo” nel processo costituzionale

Come trattare una legge che, adottata in base alla Costituzione, ha il precipuo scopo di integrarla e
di ampliarne gli orizzonti?

E un interrogativo di non poco momento quello che puo arrivare a porsi il giudice.

Cominciamo col dire che, ove queste leggi costituissero oggetti di un giudizio di costituzionalita, la
questione sarebbe, si, di grande interesse, ma non di particolare complessita dal punto di vista
sistemico. Il controllo del giudice funzionera secondo un meccanismo classico: si verifichera
dunque la compatibilita delle previsioni di legge ordinaria con quelle costituzionali e, in particolare,
se la discrezionalita legislativa non ha travisato il senso di queste ultime, magari realizzando forme
di parziale revisione del testo sovraordinato. Di la dei problemi interpretativi concernenti la forma
di governo e la sua possibile “elasticita”, nulla di diverso dal normale sindacato di

costituzionalita®®,

34 Gesetz liber die Rechtsverhiltnisse der Mitglieder der Bundesregierung (Bundesministergesetz — BminG), su cui v.
K. KONIG, Operative Regierung, Tubinga, Mohr Siebeck, 2015. p. 368.

Se nel caso spagnolo la legge 50 non ha mai formato oggetto del giudizio di costituzionalita, in Italia la Corte si &
pronunciata sulla legge n. 400/1988 almeno in tre occasioni, di poco successive alla sua adozione. Nel primo caso
(sent. n. 229 del 1989), la Corte giudico su una questione sollevata in via principale dalla Regione Lombardia
contro la norma che prevedeva 1’annullamento d’ufficio degli atti regionali da parte del Consiglio dei ministri. In
quel caso la Corte ritenne che il legislatore ordinario stesse tentando di allargare 1’ambito di applicazione dei
controlli statali sulle regioni, in contrasto con quanto previsto dall’art. 125 Cost. allora vigente. La seconda
decisione (sent. n. 242 del 1989) e riferita alle competenze delle Regioni e Province autonome, che lamentavano
una menomazione dei loro poteri ed un rafforzamento in capo al Governo statale della funzione di indirizzo
amministrativo. E interessante notare che la Corte (punto 5 del Considerato in diritto) ritiene errata la ricostruzione
delle regioni che vi vedevano un’innovazione legislativa rispetto al passato, confermando cosi la natura in parte
“codificatoria” della legge n. 400. Infine, nella sent. n. 406 del 1989, pronunciandosi su un conflitto fra poteri
sollevato dalla Corte dei Conti contro 1’articolo della legge che escludeva gli atti normativi del Governo dal suo
controllo preventivo, dichiarava 1’inammissibilita a causa della natura meramente sussidiaria del conflitto contro
atti di rango legislativo.
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Diverso e invece quando a tali leggi materialmente organiche occorra fare ricorso nel valutare la
legittimita costituzionale di altri atti. Sul piano meramente formale, é chiaro che viene a crearsi una
sorta di paradosso: se le leggi in questione hanno rango primario, un atto a loro equiparato puo
validamente derogarvi; ma sino a che tale atto non é entrato in vigore, il Governo che doveva
sottostare alla legge si trova ad averla violata. In realta, sarebbe allora ravvisabile un vizio di natura
procedurale, che potrebbe essere sanato (ma in via retroattiva) dalla lex posterior**.

Tuttavia, nel momento in cui si abbandona il piano squisitamente formale per affrontare la sostanza
delle previsioni, la domanda che sorge e se il contenuto normativo di carattere primario non dia, in
realta, corpo a principi che sono necessariamente e logicamente implicati dal Testo costituzionale.
In questo caso, le leggi “materialmente organiche” espliciterebbero norme volute dal Costituente e
dunque da integrare nell’interpretazione dei parametri nel corso del giudizio di legittimita. In questo
caso, I’operazione ermeneutica non é tanto quella di trasformare tali leggi in “norme interposte” in
senso tecnico®”’, ma di incorporare le previsioni legislative nella norma costituzionale®®,

In effetti e stata questa, malgrado qualche oscillazione, la sorte delle leggi sul Governo italiana e
spagnola, seppure ammantata sotto considerazioni prudenziali ad opera dei giudici per evitare di
ricadere nel paradosso formalista sopra richiamato™®.

Nel caso spagnolo, é particolarmente significativa la sentenza n. 238 del 2012 del Tribunal
constitucional di Madrid che, fra le altre cose, € stata chiamata ad occuparsi del rispetto da parte

dell’Esecutivo delle regole poste dagli art. 22 e 26 della legge ordinaria concernenti |’iniziativa

legislativa governativa, che sviluppano gli art. 87 e 88 della Constitucion.

36 Mutatis mutandis, v. la tesi di M. OLIVETTI, La questione di fiducia nel sistema parlamentare italiano, Milano,

Giuffre, 1996, p. 204, circa la deliberazione consiliare — imposta dalla legge n. 400/1988 — in caso di posizione
della questione di fiducia: la sua mancanza si tradurrebbe in un vizio di forma sindacabile da parte della Corte
costituzionale.

Poiché la Costituzione non demanda esplicitamente ad un atto legislativo di fissare le condizioni di validita di un
altro atto, come avviene nel rapporto fra legge di delega e decreto legislativo.

Di fatto, si realizza un’interpretazione della Costituzione “alla luce” della legislazione ordinaria, una
gesetzkonforme Auslegung che realizza un «Kryptovorgang von unten nach oben» (W. LEISNER, Von der
Verfassungsmadssigkeit der Gesetze zur Gesetzmdssigkeit der Verfassung, Tubinga, Mohr Siebeck, 1964, p. 19 citato
in R. BIN, Diritti e argomenti, cit., p. 19-20, nt. 33)

Tale attivita interpretativa che coniuga norme organizzative iscritte in Costituzione con le norme legislative che
attuano o precisano tale organizzazione si colloca a cavallo fra due possibilita ipotizzate da R. BIN, Diritti e
argomenti, cit., p. 20 ss. La prima si riferisce alla «ricerca del significato da assegnare alle espressioni impiegate
dalla Costituzione nel corpo di nozioni elaborate nelle discipline di settore» (p. 20); la seconda concerne invece la
giurisprudenza «che espande i contenuti della garanzia prestata “in via di principio” dalla Costituzione con la stessa
progressione con cui 1’ordinamento li traduce in regole legislative» (p. 27, enfasi dell’A.). Sebbene I’autore
ragionasse a proposito di diritti, il profilo della garanzia non pare essere affatto secondario anche nel nostro tema,
poiché le leggi sul Governo sono volte non solo a specificare taluni silenzi della Costituzione, ma anche a dettare
precisi limiti al totale arbitrio dell’Esecutivo nello svolgimento delle sue procedure. Il fatto stesso che sia il potere
legislativo a dettare tali norme sulla base di un’autorizzazione costituzionale partecipa alla natura garantistica del
principio di separazione dei poteri.
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A questo proposito, il Tribunale ricorda che I’articolo della legge n. 50 non puo essere utilizzato

come parametro diretto di costituzionalita®®

. La sua violazione puo tuttavia dare origine ad un vizio
formale di costituzionalita, nel momento in cui emerga una significativa carenza di informazione
alle Assemblee®™'. Comunque, sottolinea ancora il Tribunale, lo stesso art. 22, comma 5, prevede
un’eccezione in caso di urgenza all’obbligo di informazione complementare nel caso di iniziativa
legislativa governativa, sicché il Tribunale arriva ad affermare che la disposizione evocata non
risulta nemmeno violata nel caso concreto®?,

In un’altra occasione — trattandosi della possibilita che un Governo in affari correnti interponesse
ricorso di incostituzionalita contro una legge autonomica — il Tribunale sottolinea che la legge
50/1997 non costituisce un vincolo per il giudice delle leggi, affrettandosi pero a sottolineare come
fosse “significativa” la non inclusione del ricorso di costituzionalita negli atti vietati al Gobierno en
funciones dall’art. 21, comma 4, della stessa legge™>.

Si realizza dunque un uso ambiguo della normativa in questione: la natura formalmente ordinaria ne
impedisce 1’assunzione nel “blocco di costituzionalita”, ma il giudice costituzionale non puo
prescindere dal contenuto della stessa nell’interpretare il sistema costituzionale nel suo complesso.
Che tale ambiguita sia dovuta all’ossequio formale, giustamente dovuto alla gerarchia delle fonti, lo
conferma anche la giurisprudenza amministrativa, espressa dalla Sala de lo contencioso
administrativo del Tribunal Supremo. In una recentissima sentenza che verteva in materia di
concessione della grazia da parte del Governo in affari correnti, il Tribunale Supremo di Madrid
argomenta partendo dal testo costituzionale sulla sua possibilita, riconoscendo che lo stesso
legislatore condivide tale interpretazione, non includendo tale atto di grazia (nella specie, ’indulto
personale) nell’elenco dell’art. 21 della legge 50/1997%*.

Il processo di argomentazione subisce allora una specie di doppio rimbalzo fra piano della legge

ordinaria, livello della Costituzione e ritorno: si parte dal disposto legislativo, lo si eleva a

30 STC 238/2018, FJ 3, lett. b: «aunque este precepto de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno,
desarrolla el art. 88 CE, ello no significa que pueda ser utilizado por el Tribunal como pardmetro directo de
constitucionalidad».

Ibidem: «el procedimiento que se describe en el art. 22 de la Ley del Gobierno es un procedimiento prelegislativo,
que sélo podra suponer un vicio de constitucionalidad formal de la ley si, como ya hemos dicho y reiteraremos
inmediatamente, los fallos en la conformacién de esa voluntad gubernamental implican que el Congreso de los
Diputados, o el Senado en aquellos supuestos en que sea Cdmara de primera lectura, carezcan de los elementos
necesarios para pronunciarse sobre esos proyectos».

Ibidem: «A mayor abundamiento puede decirse, ademds, que el apartado 5 del art. 22 de la Ley del Gobierno
reconoce la posibilidad de que el Consejo de Ministros prescinda de parte de los tramites contemplados en el
precepto, concretamente en el apartado tercero, cuando razones de urgencia asi lo aconsejen [...] de lo que se
deduce que los requisitos exigidos por el art. 22.2 de la Ley del Gobierno se cumplieron formalmente».

STC 97/2018, FJ 2: «La Ley 50/1997, del Gobierno, no vincula a este Tribunal, pero es significativo que no incluya
la interposicién de recursos de inconstitucionalidad entre las facultades ajenas al “despacho ordinario de los
asuntos ptiblicos” y vedadas al Presidente del Gobierno en funciones».

354 Cfr. STS 3382/2020, che riprende la sentenza del Pleno del 2 dicembre 2005 (R° 161/04).
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contenuto costituzionale implicito e poi si ridiscende nel livello primario, con 1’affermazione che

I’interpretazione data dal legislatore alla norma costituzionale conforta 1’approdo giurisdizionale.

In Italia non é andata molto diversamente. Qui la norma che ha offerto pit materiale alla riflessione
e I’art. 15 della legge n. 400/1988, in materia di decreti-legge. Come noto, la disposizione ordinaria
ha fissato alcuni requisiti di struttura e di contenuto per gli atti di cui all’art. 77 Cost. nel tentativo di
razionalizzare il ricorso allo strumento d’urgenza e fissarne alcuni limiti, in un periodo in cui 1’'uso
del d.1. iniziava a dilagare, ma che non conosceva ancora gli eccessi che si sarebbero registrati negli
anni successivi.

L’interesse dell’art. 15 risiede, appunto, nell’utilizzo che ne ha fatto la Corte costituzionale e v’e da
dire che, come era gia successo in dottrina®®, le varie previsioni dell’articolo hanno incontrato sorti
diverse, malgrado la generale premessa giurisprudenziale secondo cui «la legge n. 400 del 1988 non
vincola il legislatore ordinario e non puo assurgere a parametro di costituzionalita» (sent. n. 22 del
2012).

Infatti, alcune indicazioni contenute nella legge n. 400 sono state direttamente ricondotte alla logica
costituzionale intrinseca, semplicemente “esteriorizzata” dal disposto ordinario: cosi e stato del
principio di omogeneita dei contenuti del decreto e della sua legge di conversione, divenuto oramai
un costante parametro di costituzionalita, regolarmente invocato nella forma del combinato disposto
fra I’art. 77 Cost e I’art. 15 della legge n. 400%°.

Un altro requisito parimenti previsto dall’art. 15 non ha invece raggiunto questa “apoteosi”
costituzionale o, almeno, non nei termini valsi per I’omogeneita. L’ “immediata applicabilita” delle
misure del decreto é stata certamente ridimensionata dalla giurisprudenza della Corte sul piano
pratico, anche se non vi é stata una piena sconfessione della norma ordinaria. In effetti, il giudice
non sembra tanto negare che I’immediata applicazione delle misure decretate sia anch’essa una
estrinsecazione logica dei “casi straordinari di necessita ed urgenza” e, soprattutto, della natura
“provvedimentale” che la Costituzione riconosce al decreto-legge, come emerge dalla sent. n. 220

del 2013*’. Piuttosto, viene offerta una lettura “ampia” dell’immediata applicabilita, intesa non solo

%5 Vi @ in effetti un copioso dibattito dottrinale sull’effettivita dei limiti contenuti nell’articolo 15. Su questo tema si

rivelano estremamente preziosi i vari contributi "Sulla legittimita costituzionale del decreto-legge 5 marzo 2010 in
materia di presentazione delle liste dei candidati alle elezioni regionali" nel Forum di ASTRID, marzo 2010, con
interventi di A. CELOTTO, O. CHESSA, A. D’ANDREA, G. FERRARA, A. PACE, S. PRISCO, M. VILLONE. Ritiene
invece T. MARTINES, Diritto pubblico, Giuffré, Milano, 2015, p. 284 che il decreto-legge successivo possa
validamente derogare a tali limiti; M. PEDRAZZA GORLERO, Le fonti del diritto in V. ONIDA, M. PEDRAZZA
GORLERO (a cura di), Compendio di diritto costituzionale, Milano, Giuffré, 2011 p. 49 ss. evoca la dubbia
costituzionalita della legge nel suo richiamo alle materie di cui all’art. 72 Cost.

6 Cfr. ad esempio sentt. n. 186 del 2020; n. 149 del 2020.

%7 «Tale ambiguita conferma la palese inadeguatezza dello strumento del decreto-legge a realizzare una riforma
organica e di sistema, che non solo trova le sue motivazioni in esigenze manifestatesi da non breve periodo, ma
richiede processi attuativi necessariamente protratti nel tempo, tali da poter rendere indispensabili sospensioni di

100



(e non tanto) in un significato pratico-operazionale, ma anche normativo: la modifica ordinamentale
sufficit «anche laddove il risultato sia per qualche aspetto necessariamente differito» (enfasi
aggiunta), poiché provvede a far fronte ad una situazione straordinaria (cfr. le sentenze n. 16 del
2017 e n. 170 del 2017, le quali pero escludono sempre che in concreto le previsioni attaccate siano
sprovviste di immediata applicabilita). In tal senso, la creazione di poteri normativi secondari che
(concretamente) rinviano nel tempo 1’applicabilita del decreto-legge sono compatibili con i requisiti
dell’atto, poiché viene immediatamente a crearsi la base legislativa su cui poggeranno (sentenze n. 5
del 2018 e n. 99 del 2018)*®,

Un’altra previsione grandemente dibattuta in dottrina é rappresentata dalla lettera b) dell’art. 15,
comma, che vieta all’Esecutivo di legiferare d’urgenza nelle materia di cui all’art. 72, ultimo
comma, Cost. In questo caso ci si pone all’incrocio fra due norme costituzionali (gli artt. 72 e 77),
sicché avrebbe potuto in effetti essere pit agevole riconoscere alla previsione ordinaria una natura
“materialmente organica”, intesa come interpretazione legislativa del combinato disposto di due
norme supreme.

Sul punto, pero, sono sorti almeno due problemi, dibattuti in dottrina®®.

Il primo e I’eterogeneita delle materie contenuto nell’art. 72, ultimo comma, alcune delle quali
hanno una caratura propriamente contenutistica (materia costituzionale ed elettorale) e altre invece
sono individuate in base al rapporto di alterita che deve sussistere fra Governo e Parlamento
nell’adozione di particolari atti legislativi (delegazione legislativa, leggi di bilancio, leggi di
autorizzazione alla ratifica dei trattati). Fra tutte queste, la materia elettorale appare “eccentrica” in
relazione all’art. 77: se risulta chiaro che né il secondo gruppo (per ragioni di rapporti inter
organos), né la materia costituzionale (per motivi di gerarchia delle fonti)**° possono formare
oggetto di legislazione d’urgenza, la materia elettorale presenta sfaccettature meno nitide che, in

taluni casi, potrebbero legittimare dei decreti-legge. Sul punto, v’e pero da dire che la Corte

efficacia, rinvii e sistematizzazioni progressive, che mal si conciliano con I’immediatezza di effetti connaturata al
decreto-legge, secondo il disegno costituzionale» (punto 12.1 del Considerato in diritto). V. a commento N.
MACCABIANI, Limiti logici (ancor prima che giuridici) alla decretazione d'urgenza nella sentenza della Corte
costituzionale n. 220 del 2013 in Giurisprudenza costituzionale, n. 4/2013, p. 3242 ss.

A queste occorre aggiungere la sent. n. 198 del 2021, nella quale la Corte era chiamata ad esprimersi sulla
compatibilita dei Dpcm adottati dal Presidente del Consiglio per lottare contro la pandemia da Covid-19 a partire
dal 2020. La Corte ritiene infondata la questione relativa agli art. 76, 77 e 78 Cost., poiché i Dpcm costituirebbero
atti necessitati, attuativi della norma primaria (il d.1. n. 6 del 2020) e comunque non esiste in capo al legislatore un
obbligo di regolazione unica di poteri “straordinari”.

%9 Cfr. F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Padova, CEDAM, 2009, p. 211 ss.; M. PEDRAZZA GORLERO, Le
fonti del diritto, cit., p. 49 ss

E da ricordare che con la sent. n. 168 del 1963 la Corte costituzionale escluse che la “materia costituzionale” di cui
all’art. 72 Cost. fosse riferibile anche a leggi ordinarie che — utilizzando la nostra terminologia — avessero natura
“materialmente organica” (all’epoca, si trattava della legge sul Consiglio Superiore della Magistratura). Dunque il
divieto del procedimento decentrato (e per riflesso il divieto alla decretazione d’urgenza) deve riferirsi alle leggi
propriamente costituzionali di cui all’art. 138 Cost.
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costituzionale (nella sentenza n. 161 del 1995) ricondusse il divieto in materia all’art. 72 Cost.,
«richiamato dall'art. 15», escludendo che esso potesse estendersi alla materia referendaria e
lasciando intendere una distinzione fra la materia elettorale in senso stretto (dunque il sistema
elettorale, non modificabile per via di decreto-legge) e il procedimento preparatorio, aperto invece
alla legislazione governativa.

Il problema, dunque, é insito nella scelta del legislatore ordinario che, un po’ improvvidamente, ha
voluto operare un rinvio generico alla disposizione costituzionale, omettendo pero di verificarne
compiutamente la ratio. In questo modo il divieto di decreti-legge in materia elettorale risulta in
parte una “lettera morta”, come dimostrano vari atti adottati, e peraltro contraddice anche la
tradizione legislativa formatasi sul punto prima dell’adozione della legge n. 400°%',

Il tema, allora, non e tanto l’incapacita “naturale” del legislatore ordinario di completare
materialmente la Costituzione, ma la logicita dei suoi interventi. Interventi che, se adottati nel corso
della storia costituzionale e non al suo principio®®, difficilmente possono avere una vera capacita
innovativa dell’interpretazione e della prassi costituzionale corrente ove non siano supportati da

un’ermeneutica giurisprudenziale volta alla loro riconduzione in apicibus.

3.2.3. Norme ordinarie disciplinanti funzioni, prerogative e status di rango costituzionale: alcuni

esempi

Nella categoria delle leggi “materialmente organiche” e d’uopo ricondurre anche quelle norme
ordinarie — non sempre riunite in un apposito e distinto atto — che vengano a delineare in maniera
pit completa il quadro normativo nel quale agiscono gli organi costituzionali, in particolare con
riguardo a materie specifiche.

Si tratta di un insieme potenzialmente assai numeroso, sicché — senza presunzione di completezza

alcuna — sara possibile solo indicare alcuni esempi salienti.

a) La ripartizione dei poteri in materia di difesa e di sicurezza

Un primo ambito assai sensibile alla ripartizione delle competenze fra gli organi di indirizzo e la

difesa, come gia accennato supra.

%! F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 211, nt. 134.

Ci pare di poter affermare che ove una legge di questa natura sia approvata in prossimita dell’adozione di una
Costituzione, magari da parte dello stesso potere costituente (come avvenne per la legge sulla stampa prevista
dall’art. 21 in Italia, legge 8 febbraio 1948 n. 47), essa acquisisca una forza “morale” e “persuasiva”
particolarmente elevata, idonea ad orientare anche le successive prese di posizione della giurisprudenza
costituzionale.
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In effetti, € corrente I’attribuzione ai capi di Stati parlamentari della qualifica di comandanti
supremi delle forze armate, cosi da stemperare 1’immagine di corpi armati nella piena e arbitraria
disposizione degli Esecutivi. Del pari, spesso si rende necessaria 1’approvazione di specifiche
norme concernenti il controllo parlamentare sull’impiego delle forze armate. L’importanza e la
sensibilita della materia comportano in taluni ordinamenti — come in Spagna — I’adozione di

apposite leggi formalmente organiche®

. Dove queste mancano, é la legge ordinaria che si é fatta
carico di disciplinare la materia.

Cosi, la gia citata legge 28 luglio 1950 n. 624, istituendo il Consiglio Supremo di Difesa, ha
conferito non indifferenti poteri al Presidente della Repubblica®*.

In Francia il Code de la défense distingue le attribuzioni del Capo dello Stato chef des armées e gli
organi da questi dipendenti (art. L-1121 ss.)** da quelle del Primo Ministro (art. L-1131 ss.) e da
quelle dei singoli ministri (art. L-1141 ss.).

In materia di sicurezza nazionale, poi, spettano ai Primi Ministri rilevanti poteri che trovano
fondamento nella legge ordinaria, che derivano “naturalmente” dalla funzione esecutiva dei
Governi, e che generalmente escludono il capo dello Stato.

In Italia, e la legge ordinaria (legge 3 agosto 2007 n. 124) che disciplina i poteri e le responsabilita
del Presidente del Consiglio in materia di sicurezza ed intelligence, attribuendogli la competenza
esclusiva in materia di segreto di stato. Si tratta di una cornice assai rilevante, poiché fu la stessa
Corte costituzionale a ricondurre 1’apposizione del segreto di Stato nell’alveo delle prerogative del
Presidente del Consiglio scaturenti dall’art. 95 Cost. (sent. n. 86 del 1977), in un caso — assai raro e
su cui si ritornera laddove si discutera di profili piu strettamente processuali: v. infra, sez. II — di
questione di legittimita costituzionale concernente un vertice della forma di governo sollevata in via
incidentale.

Ancora, in Spagna, la legge 36/2015 de Seguridad Nacional, oltre a non menzionare il Capo dello

Stato (diversamente dal caso della difesa) nell’elenco degli organi competenti, si preoccupa di

%3 V. la Ley organica 5/2005 de defensa nacional, prevista dall’art. 149, la quale nei suoi primi articoli individua

partitamente le competenze del Re (art. 3), delle Cortes (art. 4), del Governo in generale (art. 5), del suo Presidente
(art. 6) e del Ministro della difesa (art. 7). L’art. 8 prevede poi il Consejo de Defensa, Nacional come organo di
consulenza del Presidente del Governo, a cui puo pero prendere parte il Re, presiedendolo. Al Sovrano spetta
comunque il diritto ad essere informato su iniziativa del Presidente del Governo.

A questa occorre aggiungere la legge 12 gennaio 1991 n. 13 sugli atti da assumere nella forma di Decreto del
Presidente della Repubblica, fra i quali (art. 1) si inseriscono anche le nomine degli ufficiali militari di altri vertici
delle forze di sicurezza pubblica. Si tratta, peraltro, di un elenco tassativo, in cui é prevista la proposta del
Presidente del Consiglio o del Ministro competente: sono, sostanzialmente, gli atti “formalmente presidenziali e
sostanzialmente governativi”.

Da osservare che una norma regolamentare conferisce al Presidente della Repubblica il controllo sui mezzi di
dissuasione nucleare: art. R.1411-7 del decreto n. 2009-1118: «Le contrble gouvernemental de la dissuasion
nucléaire est constitué de l'ensemble des mesures, protégées par le secret de la défense nationale, qui ont pour
finalité de garantir au Président de la République qu'il dispose en toutes circonstances des moyens de la dissuasion
nucléaire. Cette mission est confiée au Premier ministre qui en est garant devant le Président de la République».
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riconoscere i poteri direttamente riconducibili al Primo Ministro, al Governo e agli organi ausiliari,
senza trascurare di definire i meccanismi di controllo da parte del Parlamento (art. 12 e ss.).

Gli stessi Code de la défense e code de la sécurité intérieure francesi, in loro varie previsioni,
attribuisce importanti poteri al Primo Ministro per favorire il mantenimento della sicurezza e
dell’ordine pubblico®®. Peraltro, come avvenuto in Italia, proprio in tema di segreto di Stato (sécret-
défense), la cui apposizione compete sempre allo stesso Premier Ministre in virtu dell’art. 413-9-1
del Codice penale, il Conseil constitutionnel ha avuto modo di pronunciarsi in via incidentale
(decisione n. 2011-192 QPC del 10 novembre 2011, M.me Ekaterina B.). In questo arresto, per la
prima volta, il Conseil afferma che il principio di separazione dei poteri deve trovare applicazione
anche nei confronti del Presidente della Repubblica e del Governo (intesi come due entita

separate)®®’.

b) La concessione della grazia

Un’altra prerogativa costituzionale che trova talvolta una disciplina di completamento nella
legislazione ordinaria e la concessione della grazia. In particolare in Italia, 1’art. 681 del codice di
procedura penale ha disegnato il procedimento di richiesta e concessione dell’atto di clemenza,
premurandosi di specificare (comma 4) che la grazia puo essere fatta anche in assenza di una
domanda o di una proposta. Viene cosi eliminato il dubbio circa le condizioni di natura procedurale
che devono sussistere per 1’adozione dell’atto, venendo cosi ad ampliarsi lo spazio di libera
valutazione del titolare del potere di grazia.

Ed é da notare che — come si vedra meglio nel dettaglio allorché si menzionera la decisione — tutti
questi elementi sono stati valorizzati dalla Corte costituzionale nella sent. n. 200 del 2006 sulla

concessione della grazia ad Ovidio Bompressi.

c) Immunita e responsabilita penali dei detentori delle massime cariche istituzionali

36 Cfr. artt. L. 854-2 e ss. Code de la sécurité intérieure; art. L. 1332-6-1 Code de la défense.

%7 Considérant n. 20: «20. Considérant, d'une part, qu'aux termes de l'article 16 de la Déclaration de 1789 : « Toute
société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de
Constitution » ; qu'en vertu de l'article 5 de la Constitution, le Président de la République est le garant de
lI'indépendance nationale et de l'intégrité du territoire ; qu'aux termes du premier alinéa de l'article 20 : « Le
Gouvernement détermine et conduit la politique de la Nation » ; que le principe de la séparation des pouvoirs
s'applique a l'égard du Président de la République et du Gouvernement». Non risulta in realta chiarissimo,
dall'enunciazione della decisione, se tale separazione si applica fra Presidente e Governo o a Presidente e Governo
rispetto ad altri poteri (come quello giurisdizionale nella specie). II Commentaire della decisione non aiuta a
chiarificare il punto, poiché si limita a riprendere quanto statuito (p.10).
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Ulteriore ambito materiale in cui la legge ordinaria puo essere chiamata ad attuare (o meglio
“integrare”) il dettato costituzionale é rappresentato dalla disciplina specifica delle immunita e, di
converso, delle responsabilita dei detentori delle massime cariche politiche. Oltre ai parlamentari —
di cui ci si occupera subito sotto — vengono in rilievo le posizioni dei membri del Governo e dei
capi di Stato. I dettagli di tali discipline, ove foriere di particolari deviazioni dalle previsioni

38 sono riservate in alcuni ordinamenti a fonti superprimarie®®,

generali
In Italia é di nuovo la legge ordinaria che ha specificato e completato il disposto delle norme
costituzionali. In particolare, la legge 5 giugno 1989 n. 219 ha dato attuazione alle previsioni
dell’art. 90 sulla responsabilita del Presidente della Repubblica e quelle della legge costituzionale n.
1/1989, adottata sul fondamento dell’art. 96, in materia di reati ministeriali.

Nella giurisprudenza costituzionale, le norme ordinarie hanno trovato particolare valorizzazione (in
particolare nell’ambito del giudizio sui conflitti fra poteri) non solo ad integrazione delle sfere di
attribuzioni o, piu correttamente®”, delle prerogative degli organi implicati nelle procedure (si v. la
sent. n. 403 del 1994 per i reati ministeriali e la sent. n. 1 del 2013 per la responsabilita penale del
Presidente della Repubblica), ma anche come criteri di valutazione circa il rispetto del canone della

leale collaborazione fra gli organi, in particolare fra la giurisdizione e gli organi latu sensu

politici®”".

d) Status dei parlamentari; organi e procedure parlamentari disciplinati dalla legislazione

ordinaria su delega costituzionale

Generalmente, lo sviluppo dei principi costituzionali concernenti il Parlamento ed i suoi membri
non trova collocazione nelle leggi ordinarie, quanto piuttosto negli atti di normazione interna alle
Camere elettive. Tuttavia, in taluni casi alcuni profili del mandato parlamentare, cosi come alcune

attivita delle assemblee sono disciplinati dalla legge.

%8 In alcuni ordinamenti non esistono regimi di responsabilitd penali differenziati per membri del Governo che non

siano deputati (Germania). In altri, la Costituzione individua un foro speciale per il giudizio di questi o rinvia ai
regolamenti parlamentari il compito di disciplinare la “messa in stato d’accusa” da parte del Congresso (Spagna:
art. 102).

Come in Francia (art. 68 per il Presidente della Repubblica; art. 68-2 per i membri del Governo).

Ci si permette di rilevare gia qui lo scarto linguistico che ricorre fra I’espressione utilizzata dalla legge sul processo
costituzionale n. 87/1953 (il cui art. 37 parla di “sfera di attribuzioni determinata per i vari poteri da norme
costituzionali”) e la protezione concessa, tramite il conflitto, a regimi di irresponsabilita, quale quello del Presidente
della Repubblica derivante dagli artt. 89 e 90 Cost. Il Dizionario Treccani definisce I’attribuzione come «le funzioni
e i doveri propri di un ufficio determinato», che paiono essere caratterizzati da un elemento di attivita, assente nel
semplice regime “passivo” dell’irresponsabilita.

Cfr. in tema A. CARMINATI, Oltre la leale collaborazione. Al crocevia delle attribuzioni costituzionali degli organi
dello Stato, Napoli, Editoriale scientifica, 2021, p. 197 ss.
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Nel caso italiano, la Costituzione prevede che con legge si provveda alle indennita parlamentari (art.
69). Si tratta pero di una disposizione che, ancorché attuata dalla legge 31 ottobre 1965 n. 1261, ha
subito la parziale concorrenza della fonte regolamentare interna, avuto riguardo a tutti quei
trattamenti economici non chiaramente riconducibili alla nozione di indennita (come nel caso dei
vitalizi al termine del mandato®?).

Ma di maggiore interesse per il tema sono quelle previsioni di legge che spontaneamente hanno
declinato il contenuto della funzione rappresentativa libera da vincoli dei singoli parlamentari di cui
all’art. 67 Cost. in alcuni particolari contesti. Cosi, ’art. 67 della legge 26 luglio 1975 n. 354
prevede la possibilita per i parlamentari di far visita agli istituti penitenziari senza alcuna
autorizzazione; gli artt. 301 e ss. del Codice dell’ordinamento militare (d. 1gs. 15 marzo 2010 n. 66)
consentono la visita, anche senza preavviso, di membri del Parlamento presso basi e strutture
militari, con la possibilita di ottenere le informazioni non classificate. L’art. 3 della legge n.
140/2003 (di attuazione dell’art. 68 Cost.) prevede poi che la garanzia dell’immunita valga, extra
moenia, «per ogni altra attivita di ispezione, di divulgazione, di critica e di denuncia politica,
connessa alla funzione di parlamentare, espletata anche fuori del Parlamento».

A queste previsioni riteniamo vada attribuito carattere “materialmente organico” nella misura in cui
le attivita da esse consentite debbono considerarsi estrinsecazione — ancorché non unica — dei
principi costituzionali concernenti il mandato parlamentare. Come tali, esse possono integrare, se
del caso, i parametri di decisione del giudice, purché I’interpretazione data dal legislatore muova dai
corretti presupposti e non alteri il senso delle previsioni costituzionali e la giurisprudenza
costituzionale che di esse si & occupata®”.

Un altro caso da segnalare e rappresentato dalla Ordonnance n. 58-1100 del 17 novembre 1958
relative au fonctionnement des assemblées parlementaires, la quale contiene varie disposizioni
concernenti: i locali destinati all’attivita parlamentare, i poteri di polizia dei Presidenti di
Assemblea, il funzionamento delle Commissioni di inchiesta (su delega dell’art. 51-2 della
Costituzione, inserito con la revisione del 2008), la costituzione di Delegazioni bicamerali
tematiche, alcune specificazioni circa le immunita parlamentari e le esenzioni dei membri delle
Assemblee dai servizi militari ecc. Tale atto legislativo — pur rivestendo valore di legge ordinaria —

si pone in una posizione particolare rispetto alle fonti del diritto parlamentare d’Oltralpe. In effetti,

2 Sul punto si veda CdS, Comm. sp., parere n. 2016/2018 del 3 agosto 2018. Sul tema v. D. ISOTTI,
L'indennita parlamentare prevista dall'art. 69 della Costituzione : attuazione e recenti interventi, in AA. VV., Il
Parlamento della Repubblica : organi, procedure, apparati, I, Roma, Camera dei deputati, 2019, p. 20

Rispetto alla legge n. 140/2003, sono stati autorevolmente avanzati dubbi sulla compatibilita delle sue previsioni
con la ratio dell’art. 68, comma 1, e I’interpretazione giurisprudenziale datane della Corte: v. A. PACE, I limiti del
potere, Napoli, Jovene, 2008, p. 142. L’A. dubita in particolare della compatibilita dell’art. 3, comma 1, della legge
laddove prescrive 1’insindacabilita degli atti connessi alla funzione di parlamentare, che é cosa diversa
dall’esercizio delle funzioni parlamentari (143).
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il Conseil constitutionnel ha riconosciuto allo stesso valore di parametro integrativo della
Costituzione allorché giudichi in via preventiva sui regolamenti parlamentari (art. 61, comma 1),

purché le norme ordinarie siano anch’esse compatibili con la Constitution®”*

. Dunque il giudice puo
operare un controllo incidenter tantum sulle norme ordinarie, prima di elevarle a parametro di
completamento delle disposizioni costituzionali, sebbene solo alcuni dei suoi contenuti siano
propriamente riservati alla legge dalla Costituzione (come per le commissioni d’inchiesta) o trovino
in essa un esplicito fondamento (come nel caso delle immunita parlamentari).

In Germania, una specifica legge disciplina i “rapporti giuridici” dei membri del Bundestag, dando
una regolamentazione di vari aspetti del mandato parlamentare’”. Un caso particolarmente
interessante e rappresentato dalla legge sull’ Assemblea federale cui spetta I’elezione del Presidente.
E la stessa Grundgesetz (art. 54, comma 7) che rinvia ad uno specifico atto la disciplina della
costituzione dell’organo ed il suo funzionamento. Si tratta della Gesetz iiber die Wahl des
Bundesprdsidenten durch die Bundesversammlung (Bundesprdsidentenwahlgesetz), entrata in
vigore il 25 aprile 1959. Poggiando il ragionamento anche sulle previsioni di detta legge, il
Bundesverfassungsgericht ha riconosciuto ai membri dell’Assemblea federale la natura di “organi
dello Stato”, abilitati a sollevare un conflitto davanti all’alta giurisdizione a tutela delle loro
attribuzioni, anche di derivazione legale®”.

Ancora, sempre in Germania nel 2001 e stata approvata la legge sui poteri delle commissioni
d’inchiesta parlamentare (Gesetz zur Regelung des Rechts der Untersuchungsausschiisse des
Deutschen Bundestages - PUAG). Si tratta di un caso particolare, poiché il potere d’inchiesta del
Bundestag é previsto all’art. 44 GG, senza che questo rinvii ad una legge la regolazione generale
delle attivita d’inchiesta, e per anni il Bundestag ha creato commissioni senza avvertire il bisogno di
una specifica normazione. Tuttavia, i dubbi interpretativi circa i poteri e il funzionamento delle
stesse, nonché gli scontri politici che su questi punti si verificavano, hanno infine indotto il
legislatore di Berlino ad approvare tale normativa®’, la quale prevede espressamente la competenza

della Corte costituzionale a decidere su alcune controversie che dovessero sorgere sulle richieste

dell’organo respinte dal Governo™®,

374 Cfr. ad esempio la Décision n. 2014-705 DC, Résolution tendant a modifier le réglement de I'"Assemblée nationale.

Sul punto P. AVRIL, J. GICQUEL, J.E. GICQUEL, Droit parlementaire, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2014, p. 10 ss.
Gesetz liber die Rechtsverhdltnisse der Mitglieder des Deutschen Bundestages (Abgeordnetengesetz — AbgG).

76 BVerfGE 136, 277 del 10 giugno 2014,

%7 Cfr. U. MAGER, Das neue Untersuchungsausschussgesetz des Bundes — Parlamentarische Organisation von
Kontrolle durch Publizitdt, in Der Staat, n. 4/2002, p. 597 ss.

Art. 18, comma 3 PUAG. Sulla possibilita che una minoranza nella commissione sollevi conflitto di attribuzioni
solo ove corrispondente ad una minoranza qualificata interna al Bundestag v. BVerfG, Beschluss del Secondo
Senato del 13 ottobre 2016, 2 BVE 2/15.
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3.2.4. Segue: ’interesse di questi atti nella prospettiva della giustiziabilita. Le leggi sul processo

costituzionale: rinvio.

L’esemplificazione di cui al punto precedente potrebbe essere ulteriormente ampliata. Quello che
pero giova sottolineare é la “penetrazione” di norme riconducibili agli istituti fondamentali del
regime parlamentare nel livello primario delle fonti del diritto.

Tale fenomeno si rivela particolarmente interessante nella nostra prospettiva della “giustiziabilita”,
non solo perché — come gia ricordato — le leggi “materialmente organiche” concretamente
contribuiscono alla definizione dei parametri costituzionali di giudizio (sia in occasione di giudizi di
legittimita costituzionale che in caso di conflitti fra poteri), ma la loro natura formale di leggi
ordinarie ne rende potenzialmente piu agevole il controllo da parte delle giurisdizioni, secondo le
ordinarie forme del giudizio di costituzionalita. Tale controllo deve ovviamente confrontarsi con le
regole proprie di ciascun sistema processuale costituzionale: tuttavia, gia il fatto che esistano leggi
ordinarie che si occupano — in qualche modo — della forma di governo parlamentare e indice di una
possibilita giuridica (quanto meno astratta) del sindacato giurisdizionale sulla stessa.

Non puo poi essere trascurato il ruolo delle stessi leggi ordinarie sul processo costituzionale, il cui
ruolo “materialmente organico” non puo essere revocato in dubbio, dal momento che si trovano a
specificare elementi fondamentali del contenzioso costituzionale che, di per sé, arrivando ad
incidere sul funzionamento dell’assetto dei poteri. Anche in questo caso, alcuni ordinamenti
assumono direttamente nella fonte “formalmente organica” la disciplina del processo

costituzionale®”

. Negli ordinamenti in cui tale livello é assente, le leggi ordinarie hanno adempiuto
a questo compito, in maniera assolutamente pregnante: sul punto si ritornera analizzando i giudizi

sui conflitti fra organi dello Stato, la cui definizione e rimessa al legislatore ordinario.

3.3. Altre leggi ordinarie

Se nel paragrafo precedente ci si e occupati delle leggi materialmente organiche, intese come leggi
ordinarie che completano ed integrano i principi costituzionali, bisogna osservare che i principi
della forma di governo possono concretamente trovare sviluppo anche in altre leggi ordinarie, in
base a libere scelte del legislatore. Anch’esse si rivelano importanti nell’ottica della giustiziabilita,

poiché offrono occasioni di pronuncia al giudice costituzionale (cfr. § 3.2.4).

9 Art. 63 Const. Fr., attuato nell’Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil

constitutionnel. In Spagna, I’art. 165 rinvia alla legge organica, attualmente rappresentata dalla Ley Orgdnica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC).
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3.3.1. La posizione delle leggi elettorali nel caso italiano

In Italia, le leggi elettorali si sono rivelate un inaspettato volano nel tema della giustiziabilita della
forma di governo, come dimostrano le note sentenze n. 1 del 2014 e n. 35 del 2017.
Ovviamente, il sistema elettorale — in particolare nei regimi parlamentari — ha una sua fondamentale

importanza nell’indirizzare e sviluppare dinamiche proprie della forma di governo, incidendo in

380

particolare sul sistema dei partiti*". Non si esclude, quindi, che la legge elettorale sia anch’essa, in

parte, una delle “fonti” che contribuiscono a disegnare i singoli ordinamenti parlamentari. In

particolare, essa si atteggia a “fonte indiretta”, nella misura in cui incide concretamente sul sistema

381

dei partiti che, a loro volta, possono condizionare in maniera determinante™" il funzionamento di un

regime parlamentare. La sua rilevanza e peraltro dimostrata dalla circostanza che in taluni
ordinamenti la materia ¢ affidata ad una legge formalmente organica ed incontra gia degli specifici

limiti costituzionali®®*. La stabilita nel tempo della formula elettorale costituisce poi un elemento

383

sostanzialmente costituzionale®, giacché riesce a plasmare le dinamiche tipiche di un ordinamento

384

sino a consolidarle in vere e proprie regole*, come é il caso del sistema uninominale a turno unico

del Regno Unito, ormai parte inscindibile dell’assetto di governo e delle conventions ad esso
legate®.
Ciononostante, allorché in Costituzione sia assente tanto il rinforzo “formale”, quanto i limiti

sostanziali della materia, ci si trova dinanzi ad una chiara scelta costituente — che come tale va

30 Cfr. la nota tesi di L. ELIA, Governo (forme di), cit., p. 639 ss., nonché quella di M. DUVERGER, Les partis

politiques, Parigi, A. Colin, 1951, p. 235 ss. V. anche J.C. COLLIARD, Les régimes parlementaires contemporaines,
cit., p. 22 ss.; P. AVRIL, L’approche institutionnelle des partis politiques, in AA.VV., Droit, institutions et systéme
politique. Mélanges en hommage de Maurice Duverger, Parigi, Presse Universitaire de France, 1988, p. 227 ss.

L. ELIA, Forme di Stato e di governo, cit., p. 2600 parla dei partiti come “situazioni condizionanti” all’interno della
forma di governo. Pill convincente ci pare la tesi di G. TARLI BARBIERI, Sistemi elettorali (Camera e Senato), in
Enciclopedia del diritto, Annali, X, Milano, Giuffre, 2017, p. 904, il quale osserva che «solo limitatamente le regole
elettorali sono capaci di plasmare la forma di governo e il sistema politico, sia perché “sono i sistemi politici (o
politico-partitici) che si danno i sistemi elettorali che maggiormente convengono loro, sebbene, poi, il sistema
elettorale prescelto retroagisca sul sistema politico che lo ha voluto”, sia perché rilevano, a tale proposito, variabili
non giuridiche, quali il numero dei partiti ma soprattutto il livello di frammentazione e la distanza ideologica tra
loro». Similmente, e rispetto alla Francia, P. AVRIL, L’approche institutionnelle, cit., p. 233 gia constatava che «le
régime “a fabriqué” le systéme des partis» e non viceversa.

Come ¢ il caso della Spagna: cfr. art. 68, comma 3 (sul sistema proporzionale) e art. 81 (sulla necessita di adottare
una legge organica).

Cfr. G. DELLEDONNE, Costituzione e legge elettorale. Un percorso comparatistico nello Stato costituzionale
europeo, Napoli, Editoriale scientifica, 2019, p. 39.

In Francia, Guy Carcassonne sostenne in un’audizione davanti all’Assemblea Nazionale che il sistema
maggioritario a doppio turno costituisce un principe fondamental reconnu par les lois de la République: il
legislatore ordinario, se sceglie di adottare il sistema maggioritario, sara dunque obbligato ad assicurare il doppio
turno nel collegio uninominale (cfr. ASSEMBLEE NATIONALE, XIII législature, la Délégation aux droits des femmes
et I’égalité des chances entre les hommes et les femmes, Compte rendu de la séance de mardi 2 février 2010).

Oltre all’individuazione del Primo Ministro, si pensi anche alla cosiddetta “teoria del mandato”, che comporta
effetti giuridico-istituzionali notevoli ad esempio sulle procedure parlamentari (con I’impossibilita della House of
Lords di dilazionare eccessivamente delle misure contenute nel manifesto elettorale del partito al Governo: c.d.
Salisbury-Addison Convention).
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rispettata — di lasciare liberta al legislatore nella materia, sottoponendola al rispetto dell’insieme dei
principi costituzionali®**®.

E risaputo che la giurisprudenza italiana abbia riconosciuto alla materia elettorale la specifica
caratteristica di essere parzialmente indisponibile al legislatore referendario, la fonte primaria
essendo in tal caso una legge “costituzionalmente necessaria”, dunque abrogabile solo nella misura
in cui sia evitata la paralisi degli organi parlamentari e del potere di scioglimento®’.

Tuttavia, pur nella sua necessarieta, la legge elettorale non incontra vincoli diversi da quelli delle
altre leggi ordinarie, vale a dire il rispetto dei principi costituzionali pertinenti. Anzi, secondo la
giurisprudenza costituzionale — una volta caduta (e sia concesso aggiungere: purtroppo) la
suggestiva tesi del sistema proporzionale come meccanismo elettorale costituzionalmente

38 _ il legislatore gode di particolare e ampia discrezionalita nel regolare la materia®.

obbligato
Va pero ribadito che la discrezionalita non pud trasfigurare la natura stessa delle leggi elettorali: a
queste non € richiesto — come talvolta & sembrato affermarsi** — di operare primieramente sul
versante della forma di governo, quanto piuttosto di rendere effettivi i principi della forma di Stato
democratico-rappresentativo, innestando dunque la sovranita popolare nelle istituzioni costituite.
Che poi la loro natura le subordini agli ulteriori principi costituzionali (fra cui anche quelli della
forma di governo) e un altro discorso: significa che questi non possono né essere violati, né alterati
e che le norme ordinarie debbono accomodarsi con essi; ma non che questi ultimi debbano essere in
qualche modo integrati perché incompleti. Le stesse “trovate” legislative che, inserite nella
disciplina elettorale, tentino pit o meno surrettiziamente di incidere sull’assetto costituzionale dei

391

poteri, non solo ovviamente non possono farlo®', ma si pongono esse stesse in contrasto con la

Costituzione®?.

36 La conseguenza logica che se ne dovrebbe trarre & che il sistema elettorale non & in grado di incidere sull’assetto

delle regole che si disegnano nel livello superprimario inteso in senso ampio, cioé delle norme costituzionali e delle
loro disposizioni di attuazione.

%7 V. Corte cost. sent. n. 47 del 1991.

38 Cfr. la nota tesi di C. LAVAGNA, Il sistema elettorale nella Costituzione italiana, in Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 11, 1952, p. 870, ripresa di recente da O. CHESSA, Voto popolare e sistema elettorale nella Costituzione
italiana, in Rivista AIC, n. 3/2017, p. 1 ss. Con la sent. n. 429 del 1995, punto 2 del Cons. Dir., la Corte affermo che
«I'Assemblea costituente, pur manifestando, con I'approvazione di un ordine del giorno, il favore per il sistema
proporzionale nell'elezione dei membri della Camera dei deputati, non intese irrigidire questa materia sul piano
normativo costituzionalizzando una scelta proporzionalista o disponendo formalmente in ordine ai sistemi elettorali,
la configurazione dei quali resta affidata alla legge ordinaria».

39 V. Corte cost. sent. 1 del 2014, punto 3.1 del Considerato in diritto.

30 Corte cost. sent. n. 4 del 2010, n. 193 del 2015, in materia di elezioni regionali.

Nella sent. n. 23 del 2011 sul c.d. legittimo impedimento, la Corte ha tenuto a precisare che «la disciplina elettorale,

in base alla quale i cittadini indicano il “capo della forza politica” o il “capo della coalizione”, non modifica

I’attribuzione al Presidente della Repubblica del potere di nomina del Presidente del Consiglio dei ministri, operata

dall’art. 92, secondo comma, Cost., né la posizione costituzionale di quest’ultimo» (punto 5.2 del Considerato in

diritto).

M. LUcIANI, Governo (forme di), cit., pag. 593, denuncia 1'incostituzionalita di modifiche surrettizie alla forma di

governo, fra cui «l'introduzione di una sorta di elezione popolare del Presidente del Consiglio, che ha pesanti

conseguenze sulla percezione delle radici della sua legittimazione e sulla stessa distribuzione dei poteri normativi

391

392

110



Insomma, non essendo possibile individuare un contenuto obbligato della legge elettorale — salva la
sua esistenza — non € possibile farla assurgere ad un livello “materialmente costituzionale”, nel
senso da noi utilizzato e cioe di “cartina al tornasole” di regole implicate dalle norme costituzionali
e semplicemente bisognose di un’esternazione formale.

Il che, ci pare, non significa svilire il ruolo della legislazione elettorale all’interno del sistema di
governo, ma ricollocarlo nella sua giusta dimensione di disponibilita, ammettendo — per
conseguenza — anche un certo margine di flessibilita interpretativa che deriva dall’innesto di
logiche politico-istituzionali differenti su una medesima architettura normativa (quale quella della
forma di governo in Italia). Flessibilita che, pero, obbligatoriamente resta relativa e non assoluta, a

pena di contraddire il supremo principio della rigidita costituzionale.

3.3.2. Altre ipotesi: leggi di incompatibilita e “moralizzazione” pubblica

Un’altra categoria di leggi ordinarie che possono essere rilevanti e rappresentata dalle leggi di

incompatibilita ministeriale®*

, generalmente vocate alla “moralizzazione” della vita politica. Pur
incidendo in maniera preponderante su diritti di natura soggettiva (elettorato passivo, accesso a
cariche pubbliche) talvolta queste normative presentano profili di interesse ricollegabili al loro
inserirsi sulle procedure proprie del sistema parlamentare, come la nomina dell’Esecutivo. Che non
si tratti di “leggi materialmente organiche” si ricava dalla loro adozione dettata non tanto dalla
convinzione che il Testo costituzionale vada integrato, ma dalle circostanze storiche-politiche che
inducono il legislatore a disciplinare alcuni aspetti della vita pubblica, in particolare a seguito di
scandali giudiziari che coinvolgono personalita primarie nel panorama nazionale.

In Italia, il Testo unico sulle incompatibilita (d. 1gs. 31 dicembre 2012 n. 235, c.d. Legge Severino)
non solo stabilisce il regime dell’incandidabilita per senatori e deputati, ma estende tali norme
all’assunzione delle cariche di governo (art. 6), venendo direttamente ad incidere sull’esercizio del
potere di nomina del Presidente del Consiglio e dei ministri da parte del Presidente della
Repubblica. Non solo, la stessa disposizione (comma 4) prevede addirittura la revoca — ancorché
vincolata e con pura efficacia dichiarativa — tanto dei ministri, quanto del capo del Governo da parte
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dell’inquilino del Quirinale™. Si tratta di una disposizione che presenta almeno due profili

primari tra Parlamento e Governo». Sull’incostituzionalita dell’art. 14 bis del T.U. sulle elezioni della Camera (che
a tutt’oggi prevede l’indicazione del “capo della forza politica”, ferme le prerogative del Presidente della
Repubblica ex art. 92 Cost.) sia consentito rinviare a A. LAURO, La solitudine del 14 bis, comma 3: I’ideologia del
capo e la sua estraneita all’ordinamento costituzionale, in Nomos, n. 2/2018, in particolare 19 ss.

Cio vale, ovviamente, per i Paesi in cui non vi sia un esplicito mandato costituzionale a legiferare sul punto, come
nel caso della Spagna, dove il regime dell’incompatibilita é incorporato nella legge 50/1997 sul Governo.

V. D1 CioLO, L. CIAURRO, Il diritto parlamentare nella teoria e nella prassi, Milano, Giuffre, 2013, p. 800 vedono
in questa norma «uno spunto a livello di diritto positivo» che autorizza a ritenere esercitabile anche
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altamente problematici. Il primo € la configurazione di una causa ex lege nell’interruzione del
rapporto fiduciario, con la decadenza di diritto del Presidente del Consiglio. Il secondo consiste
nella soluzione di continuita che potenzialmente verrebbe a crearsi al vertice del Governo,
situazione che il fondamentale principio della continuita dello Stato da sempre evita con il ricorso al
“disbrigo degli affari correnti”. Ergo, ove si verificasse la fattispecie, il Presidente della Repubblica
dovrebbe immediatamente procedere alla nomina del nuovo capo del Governo, a cui in realta
competerebbe la controfirma del decreto di revoca, mettendo cosi nel vuoto la competenza del
Ministro dell’Interno prevista dalla norma.

Sulla stessa scia si € mosso anche il legislatore francese, con una serie di norme adottate a partire
dal 2013**. Particolarmente di rilievo é la legge n. 2017-1339 del 15 settembre 2017 (loi pour la
confiance dans la vie politique) e, nella specie, il suo art. 22 rubricato “Dispositions relatives a la
nomination des membre du Governement”. Se in Italia il compito di verificare le situazioni di
incompatibilita e rimesso alle strutture della Presidenza del Consiglio (art. 6), in Francia e la
Presidenza della Repubblica che viene investita del ruolo di “cane da guardia” delle incompatibilita
ministeriali, potendo addirittura sollecitare la trasmissione di informazioni sul conto delle
personalita proposte. Proprio su questa norma, il Conseil constitutionnel ha avuto occasione di

pronunciarsi, seppure in termini abbastanza ambigui, nella decisione n. 2017-752 DC*®.
3.3.3. Segue: organi e procedure parlamentari creati dalla legge ordinaria in via autonoma
Sovente accade che il legislatore ordinario scelga liberamente, per attuare esigenze anche di natura

costituzionali ritenute particolarmente meritevoli, di creare organi interni alle assemblee

parlamentari competenti per determinate materie o di associare il Parlamento all’esercizio di

nell’ordinamento italiano il potere di revoca dei ministri. Sulla revoca del Governo v. M. GALIZIA, Studi sui
rapporti fra Parlamento e Governo, 1, Milano, Giuffre, 1972, p. 116 ss.

Loi relative a la transparence de la vie publique (n. 2013-907); loi relative a la transparence, a la lutte contre la
corruption et a la modernisation de la vie économique (n. 2016-1691). Su queste tendenze v. Ph. BLANCHER,
Moraliser la politique par la loi? Observations sur les lois “confiance dans la vie politique”, in Revue du droit
public, n. 2/2018, p. 339 ss.

Par. 67: «Le Président de la République étant seul compétent pour nommer les membres du Gouvernement, le
législateur pouvait, sans méconnaitre les exigences constitutionnelles précitées, et méme si cette compétence
s'exerce, pour les autres membres du Gouvernement, sur proposition du Premier ministre, confier au seul Président
de la République l'initiative de la procédure d'information instaurée par l'article 22, dés lors qu'il prévoyait que le
Premier ministre serait destinataire des mémes informations s'agissant de la nomination des autres membres du
Gouvernement». L’ambiguita della pronuncia risiede nel fatto che la procedura di informazione per la verifica delle
incompatibilita ministeriali é attivata ad opera del Presidente della Repubblica, ma la proposta dei ministri spetta al
Primo ministro. Nel segnalare che il Presidente e «seul compétent», il giudice sembra voler sottolineare che I’ultima
parola spetta a lui, e non al Primo ministro proponente. Del resto, nella stessa decisione il Conseil sottolineava il
potere del Presidente di mettere fine alle funzioni dei ministri (par. 29), senza menzionare la necessita della
controfirma. Il Commentaire della decisione non offre spunti di approfondimento.
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funzioni propriamente amministrative, anche solo per esercitare un controllo sull’operato
dell’Esecutivo.

In Italia questa tendenza si registro particolarmente negli anni ‘70 — nel periodo della c.d. “centralita
del Parlamento” - con ’approvazione di varie normative che miravano ad assicurare un maggior
coinvolgimento delle Camere (e quindi anche dei gruppi dell’opposizione “forzata”, rappresentata
dal Partito Comunista sistematicamente escluso dal Governo) nella determinazione di alcuni
indirizzi settoriali. Il piu lampante esempio e rappresentato dalla Commissione bicamerale di
vigilanza sulla radiotelevisione (c.d. “Vigilanza Rai”), creata dalla legge 14 aprile 1975 n. 103.
Altrettanto rilevante fu la legge 24 gennaio 1978 n. 14 sul controllo parlamentare delle nomine
governative, in parte anticipata dalla legge 20 marzo 1975 n. 70 sulla riorganizzazione degli enti
pubblici*’. Del pari, la legge 24 ottobre 1977 n. 801 creo il Comitato parlamentare di controllo
sull’intelligence, antenato del Comitato parlamentare sulla sicurezza della Repubblica (Copasir) che
vide la luce con la legge 3 agosto 2007 n. 124.

In Francia, la gia citata Ordonnance n. 58-1100 ha creato (artt. 6 bis e seguenti) una serie di
commissioni bicamerali deputate a diverse materie, a prescindere da uno specifico mandato
costituzionale sul punto.

In Germania, di particolare rilevanza e il Comitato parlamentare di controllo sui servizi segreti,
istituito nel 2009 da apposita legge (Gesetz iiber die parlamentarische Kontrolle
nachrichtendienstlicher Tdtigkeit des Bundes), che ha anche previsto la giurisdizione del Tribunale
costituzionale federale — in veste di giudice dei conflitti interorganici — sulle controversie che
dovessero insorgere fra il Gremium e il Governo federale (art. 18)**.

Si tratta di scelte rilevanti, nella misura in cui la legge ordinaria crea competenze parlamentari in
determinati settori, aprendo cosi spazi di relazione (e potenziale conflittualita) fra Legislativo ed
Esecutivo e sollevando anche delicati interrogativi circa il rispetto del principio di separazione dei
poteri, potenzialmente intaccato dall’ingerenza del Parlamento nell’amministrazione sul solo
presupposto del legame fiduciario.

Tutto questo materiale normativo puo concretamente arrivare all’attenzione delle giurisdizioni al

fine di sciogliere i dubbi prima citati e di circoscrivere i poteri dei vari organi.

37 Anche nei decenni successivi, con I’irrompere delle Autorita Amministrative Indipendenti, le varie leggi di settore
hanno egualmente previsto il coinvolgimento parlamentare nell’individuazione dei membri di questi collegi. V., ad
es., art. 30 della legge 31 dicembre 1996 n. 675 sul Garante dei dati personali; art. 1 della legge 31 luglio 1997 n.
249 sull’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni.

Sul punto v. lo studio del BUNDESTAG, Wissenschaftliche Dienste, Parlamentarische Kontrolle der
Nachrichtendienste in Bund und Léndern, Berlino, Deutscher Bundestag, 10 ottobre 2012. Sul tema v. anche la
sentenza BVerfGE, 124, 161 del 1 luglio 2009 sul dovere di risposta del Governo alle interrogazioni (kleinen
Anfragen) in materia di servizi segreti.
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4. I regolamenti parlamentari

Proseguendo nell’identificazione delle fonti che concorrono a definire il regime parlamentare,
particolare centralita rivestono i regolamenti delle Assemblee®”.
A questo proposito occorre innanzitutto verificare in che termini questi atti sono “centrali”, per poi

analizzare partitamente 1’ingresso di tali atti e delle loro norme nel processo costituzionale.

4.1. Fonti di naturale completamento del regime parlamentare

La regolazione da parte dei Parlamenti delle loro attivita interne tramite atti normativi generali non
é una peculiarita delle forme di governo parlamentari. Anche il Congresso americano ha, come
ovvio, un proprio corpus normativo interno per ciascuno dei due rami*”’. La reale differenza
concerne, all’evidenza, I’ingresso dell’Esecutivo e dei suoi membri all’interno degli emicicli. Il
Governo € un soggetto non estraneo alle assemblee: nel modello di Westminster il Governo si

99401

presenta non solo come il “comitato direttivo della maggioranza”*”", ma soprattutto come

“porzione dirigente del Parlamento”**

ed e consacrata come regola fondamentale la doppia
appartenenza necessaria dei Ministri, al Gabinetto e alle Camere*”, nelle cui mani riposa una

funzione “elettiva” o confermativa del Governo**.

39 A. D’ANDREA, Autonomia costituzionale delle Camere e principio di legalita, Milano, Giuffré, 2004, p. 137,

sottolinea che «le norme regolamentari che disciplinano i rapporti tra Camere e Governo per aspetti sconosciuti al
dettato costituzionale [...] sono in grado di riempire in concreto i “vuoti” lasciati dalla Legge fondamentale,
creando altri decisivi momenti di raccordo tra gli organi contitolari dell’indirizzo politico, attraverso i quali si
completa la forma di governo parlamentare vigente». M. LUCIANI, voce Governo (forme di), cit., p. 586, identifica
negli elementi di analisi della forma di governo, in relazione ai rapporti fra Governo e Parlamento, «l’eventuale
presenza di norme dei regolamenti parlamentari che rafforzino la posizione del Governo in Parlamento».

Si tratta delle Standing Rules of the Senate, modificate da ultimo nel gennaio 2013, e delle Rules of the House of the
Representatives, adottate ad ogni Congresso (cioe la sessione biennale del Parlamento statunitense, che inizia o
termina con le elezioni di mid-term; attualmente é in corso il 117 Congresso).

L. ELiA, Il Governo come comitato direttivo del Parlamento, in Civitas, n. 4/1951, p. 59 ss., oggi in ID.,
Costituzione, partiti, istituzioni, Bologna, Il Mulino, 2010, p. 15 ss. V. per una definizione simile gia R. CARRE DE
MALBERG, La loi, expression de la volonté générale, Paris, Sirey, 1931, reed. Parigi, Economica, 1984, p. 194, il
quale analizzando le leggi costituzionali del 1875 (fondative della c.d. IIT Repubblica), riconosce che il Ministero e
divenuto «comité gouvernemental du Parlement» attraverso I’istituzione della responsabilita politica dei ministri,
che consente alle forze parlamentari di “appropriarsi” dell’Esecutivo.

A. LE DIVELLEC, Le gouvernement, portion dirigeante du Parlement. Quelques aspects de la réception juridique
hésitante du modeéle de Westminster dans les Etats européens, in Jus Politicum, n. 1, 2008, p. 1 ss.

Tale regola subisce un’eccezione assoluta in Francia (dove si prevede 1’incompatibilita fra le due cariche e la
temporanea sostituzione nel mandato elettivo) e un sostanziale affievolimento in Italia, dove la Costituzione — sin
dalle origini — prevede all’art. 64 I’ingresso e ’audizione dei membri del Governo nelle Camere anche se non ne
sono membri. A voler ben vedere, questa norma avrebbe potuto interpretarsi in senso restrittivo per consentire
I’ingresso di un ministro-senatore alla Camera e viceversa. Con la legge costituzionale 16 gennaio 1989 n. 1 di
riforma dell’art. 96 e della responsabilita ministeriale, si ¢ definitivamente consacrata la possibilita che i ministri
non siano parlamentari (cfr. I’art. 5 della legge e la competenza del Senato a deliberare sui ministri non
parlamentari).

Sulla funzione elettiva del Parlamento nel sistema di governo parlamentare, a partire dalla descrizione fatta da
Bagehot, v. A. LE DIVELLEC, Bagehot et les fonctions du Parlement (britannique). Sur la genése d'une découverte
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Piu in generale, in tutti gli ordinamenti parlamentari il Ministero agisce come “operatore
parlamentare” e dunque “soggetto del del diritto parlamentare”. Non solo il Governo € attore
fondamentale nel processo legislativo, tramite il potere di iniziativa ed altri eventuali strumenti
procedurali messi a disposizione dagli ordinamenti*®, ma & anche parte integrante (e forse, pil
precisamente soggetto passivo) della funzione di controllo politico esercitata dalle Assemblee**,
Dunque il pieno ingresso del Governo nei lavori e nelle funzioni parlamentari comporta che le
regole interne alle Camere si estendano anche a questo*”.

Bisogna osservare che in regime parlamentare la “capacita normativa” del regolamento non si
estende solo al rapporto fra Parlamento e Governo, ma puo arrivare a lambire — sebbene in misura
tendenzialmente minore — il ruolo del Capo dello Stato. Due esempi sono abbastanza eloquenti: da
un lato, spetta alle Assemblee organizzare piu compiutamente le procedure per far valere la
responsabilita politico-istituzionale dei capi di Stato. Dall’altro lato, si pensi alla regolazione della
nuova lettura da parte delle Camere di un testo di legge rinviato dal Capo dello Stato: con la norma

regolamentare potrebbero essere significativamente disegnate le conseguenze effettive

de la pensée constitutionnelle, in Jus Politicum, n. 7, 2012, p. 1 ss. A riprova, si consideri ancora 1’integrazione
delle procedure di formazione del Governo nel regolamento parlamentare della Camera dei Paesi Bassi: cfr 1’art.
139a del regolamento. Cfr. P. BOVEND’EERT, C. KORTMANN, Constitutional Law in the Netherlands, cit., p. 101.
Similmente, il regolamento del Bundestag tedesco ha specificato la procedura di elezione del Cancelliere nel caso
previsto dall’art. 63, comma 3 GG (ove il candidato proposto dal Presidente non ottenga voti), introducendo il
diritto di iniziativa da parte di un quarto dei membri della Camera (art. 4 Geschdftsordnung des Deutsches
Bundestages).

Si pensi al potere di incidere sulla definizione dell’ordine del giorno, all’apposizione della questione di fiducia, alla
richiesta di particolari procedure d’urgenza, ai possibili “veti” di cui dispone 1’Esecutivo nell’ iter legis (finanziari o
di altra natura). Per una ricostruzione in chiave comparata v. C. VINTZEL, Les armes du gouvernement dans la
procédure législative, Parigi, Dalloz, 2011.

Si v., per un esempio di ordinamento con una disciplina molto scarna della forma di governo parlamentare in
Costituzione, I’art. 121 bis del regolamento della Camera dei deputati in Belgio, nonché gli art. 133 e seguenti sulle
mozioni.

A. DELCAMP, Les Reglements des assemblées parlementaires, in M. TROPER, D. CHAGNOLLAUD, Traité
international, cit., I, p. 360: «Les Réglements peuvent cependant également produire des effets a I’extérieur de
I’organe qui les a élaborés. Dans ce cas, les Réglements sont a mettre en relation avec d’autres normes, la
Constitution ou la loi. Cela est tout particuliérement vrai pour les régles qui organisent, en régime parlementaire,
la mise en jeu de la responsabilité du gouvernement ou des ministres ou les procédures de contréle de I’activité
gouvernementale en général. Ces effets sont étroitement dépendants de la place laissée aux Réglements pour
I’organisation et le fonctionnement des assemblées et la mise en ceuvre des procédures constitutionnelles». Tale tesi
— che si incentra principalmente sulla natura attuativa della Costituzione — non sembra del tutto coincidente con
altra che ritiene «il regolamento abilitato a disciplinare la posizione del Governo in Parlamento, ma con 1’effetto di
imporre obblighi esclusivamente politici o, se si preferisce, obblighi che si fondano in ultima analisi sulla
responsabilita governativa» (M. MANETTI, La legittimazione del diritto parlamentare, Milano, Giuffre, 1990, p.
147). In senso conforme a quest’ultima gia A. PACE, I potere di inchiesta delle assemblee legislative, cit., p. 86 ss.,
che, rispetto alla disciplina della questione di fiducia introdotta nell’art. 116 del regolamento della Camera, arriva a
qualificare come «inammissibile e illegittima» la tendenza dei regolamenti a «sottoporre a diretta disciplina
situazioni giuridiche che Costituzione, leggi e consuetudine abbiano precostituito in favore di organi o soggetti
estranei al Parlamento» (enfasi dell’A.). Piu sfumato appare G. FLORIDIA, Il regolamento parlamentare nel sistema
delle fonti, Milano, Giuffre, 1986, p. 398: «[la vincolativita del regolamento] si fonda certamente su meccanismi di
responsabilita politica, e tuttavia manifesta la natura non meramente “interna” delle disposizioni regolamentari che
disciplinano in tal modo i rapporti fra i due poteri».
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dell’esercizio di tale potere (magari rendendolo de facto un potere di rinvio parziale oppure
prevedendo una procedura accelerata a seguito di rinvio*®).

Nella dottrina italiana, I’identificazione della materia di competenza dei regolamenti é stata oggetto
di dibattito, sebbene sia ormai pacifico che il rinvio da parte della Costituzione (e cio vale anche per
le altre leggi costituzionali*®) al regolamento non possa tracciare un confine esclusivo per la fonte
interna, naturalmente portata ad espandersi per coprire i vari aspetti dell’attivita e del mandato
parlamentare*® e della relazione fiduciaria non direttamente definiti nella Legge fondamentale*', E
stato poi riconosciuto — dalla dottrina** e dalla giurisprudenza*® - che i regolamenti possono

costituire una fonte di “codificazione” di prassi e consuetudini costituzionali che in essi ricevono

formale esplicitazione, andando cosi ad integrare il Testo supremo.

48 1’art. 71 R.C. (conformemente all’art. 136 R.S.) prevede innanzitutto — nel silenzio della Costituzione — che il

disegno di legge rinviato segua lo stesso ordine di discussione e approvazione fra le Camere. Entrambi i
regolamenti prevedono che la discussione in Assemblea possa essere limitata alle parti indicate dal messaggio,
sebbene siano necessarie votazioni articolo per articolo e finale. Il R.S. prevede altresi che il testo rinviato non
possa essere assegnato in sede diversa da quella referente (art. 35). Il Parere della Giunta per il Regolamento
dell’11 marzo 1992 ha previsto una procedura abbreviata per progetti rinviati dal Capo dello Stato in caso di
scioglimento delle Camere ed inizio di una nuova legislatura.

Siwv. I’art. 11 della legge costituzionale 18 ottobre 2001 n. 3 (sulla composizione della Commissione bicamerale per
gli affari regionali), nonché I’art. 5, ultimo comma, della legge costituzionale 20 aprile 2012 n. 1 in materia di
equilibrio di bilancio (che affida ai regolamenti la definizione dei controlli parlamentari sulla finanza pubblica).

Nel caso italiano, da la misura dell’estensione del potere regolamentare delle Camere — e di conseguenza di un’area
quasi totalmente immune dal controllo giurisdizionale — quanto affermato dal Consiglio di Stato nel parere n.
2016/2018, punto 2: «la dove, per contro, la Costituzione riservi espressamente una determinata materia alla
legge, ci potra essere — non trattandosi di riserva assoluta — un concorso, variamente atteggiato, tra legge e
regolamento, negli alternativi e plausibili sensi: bl) della regolazione esclusivamente per legge; b2) del
concorso tra legge e regolamento, quest’ultimo tipicamente in funzione esecutiva, attuativa od integrativa; c)
la dove, infine, la Costituzione non formuli alcuna espressa riserva o preferenza, sara altresi possibile 1’integrale
rimessione alla fonte regolamentare; in questo caso, secondo talune prospettive, addirittura preferenziale, le
quante volte si tratti di valorizzare gli spazi di autonomia normativa di ciascuna Camera, senza il coinvolgimento
della volonta dell’altra».

A. D’ ANDREA, Autonomia costituzionale delle Camere, cit., p. 131.

11 loro valore dipende quindi dallo sviluppo sottostante di regole “convenzionali” accettate dagli attori parlamentari.
Gia J. HATSCHEK, Das Parlamentsrecht des Deutschen Reiches, 1, Berlin und Leipzig, Goschen, 1915, ried.
Berlino-New York, De Gruyter, 1973, p. 45 sosteneva che «da die Geschdftsordnung... keine
Kodificationscharakter an sich trégt, da sie blo eine Sammlung von Konventionalregeln umfassenden Resolution
darstellt». M. MANETTI, La legittimazione del diritto parlamentare, cit., p. 138: «L’intero diritto parlamentare
prodotto all’interno dell’Aula si caratterizza, in questi termini, per la sua natura convenzionale, destinata a
trascendere la clausola rebus sic stantibus solo con il formarsi di regole consuetudinarie. Il valore di questo diritto
in rapporto alla Costituzione formale deve allora misurarsi secondo i criteri applicabili alle convenzioni e alle
consuetudini prodotte dall’agire dei soggetti costituzionali». Conformemente v. L. ELIA, Consuetudini
costituzionali e regolamenti parlamentari, in Giornale di storia costituzionale, n. 1/2008, p. 158-159: «La fonte
regolamentare & molto piu articolata di quello che si potrebbe pensare: ci sono cioé norme regolamentari
piu resistenti, con una base piu forte che non altre piu opzionali, di carattere strumentale. Sono almeno
quelle che codificano una consuetudine che si é gia formata [...] pur presentandosi tutte come norme di fonte
regolamentare (e percio di uguale forza), in realta alcune di esse si caratterizzano, a un livello pit profondo,
per un grado maggiore di resistenza e di durezza normativa essendo gia fondate su una fonte consuetudinaria».
Resta sempre il tema della consuetudine che si sviluppi contra Constitutionem, come lamentava G. CUOMO,
Decisionismo politico, in AA.VV., Scritti in onore di P. Biscaretti di Ruffia, Milano, Giuffre, 1987, p. 268 rispetto ai
regolamenti del 1971 «che, prescindendo dalla rigidita della Costituzione formale, hanno codificato una differente
concezione della democrazia parlamentare».

Cfr. 1a sent. n. 7 del 1996 sul voto di sfiducia individuale ai Ministri.

409

410

411

412

413

116



Tale attitudine e provata anche per quei regimi che guardano all’autonomia parlamentare con
grande sospetto: in Francia, il Costituente del 1958 — conscio della “capacita normativa” dei
regolamenti — ha voluto sottometterli ad un controllo di costituzionalita integrale ed a priori,
riconoscendo tale facolta al Conseil constitutionnel e creando cosi un “arma contro la deviazione
dal regime parlamentare” (temendo, dunque, l’instaurazione di un sistema eminentemente
assembleare).

Specularmente (e come si ha gia avuto modo di indicare supra), il regolamento non ha il monopolio
assoluto dell’organizzazione e dell’attivita parlamentare, le quali possono essere sviluppate e/o
disciplinate anche dalla legge. Tale dibattito sorse in particolare in Germania negli anni ‘80, dopo
una sentenza del BVerfG in materia di gruppi parlamentari e di ambito materiale di competenza dei
regolamenti***. Infatti, alla tesi che sosteneva la totale ed esclusiva competenza dei regolamenti nel
disciplinare gli aspetti della vita parlamentare, si oppose la piu permissiva soluzione, comunque
ossequiosa della liberta del Parlamento, di ammettere la legge come fonte del diritto

parlamentare*'”.

4.2. I regolamenti come parametri per vizi del procedimento legislativo

Come avviene per le leggi che abbiamo menzionato come “materialmente organiche”, il fatto che i
regolamenti parlamentari contengano norme evidentemente attinenti e complementari alla
Costituzione non fa automaticamente di loro dei parametri di costituzionalita.

Al contrario: tendenzialmente i giudici costituzionali sono riluttanti ad elevare le fonti di autonomia
a parametri dei giudizi di legittimita costituzionale (quanto ai conflitti fra poteri, si ritornera nel
capitolo III), soprattutto ove vengano in rilievo vizi interni all’iter legis.

Da questo punto di vista, la Corte costituzionale italiana ha fatto scuola. La “storica, ma

insoddisfacente”*® sentenza n. 9/1959 (agli albori della giustizia costituzionale nella Penisola) in

414 BVerfGE 70, 324 del 14 gennaio 1986 (Haushaltskontrolle der Nachrichtendienste) in cui si segnalano due opinioni
dissenzienti (giudici Mahrenholz e Bockenférde) che militavano invece per una difesa dei confini regolamentari. La
questione riguardava norme della legge di bilancio che subordinavano alcuni capitoli di spesa in materia di servizi
segreti all’approvazione di una commissione finanziaria del Bundestag. La prima decisione concernente i
regolamenti parlamentari & pero BVerfGE 1, 144 del 6 marzo 1952 che sanci 1’autonomia del Bundestag di darsi
regole proprie ad ogni legislatura.

45V, al proposito J. BUCKER, Das Parlamentsrecht in der Hierarchie der Rechtsnormen, in Zeitschrift fiir
Parlamentsfragen, n. 3/1986, p. 324 ss.; J. SCHERER, Fraktionsgleichheit und Geschdftsordnungskompetenz des
Bundestages, in Archiv des 6ffentlichen Rechts, n. 2/1987, p. 189 ss.

416 Sj riprendono le pit che note parole del commento alla decisione di P. BARILE, Il crollo di un antico feticcio (gli
“interna corporis™) in una storica (ma insoddisfacente) sentenza, in Giurisprudenza costituzionale, 1959, 240 ss.
Nella stessa sede intervennero C. ESPOSITO, La Corte costituzionale in Parlamento, ivi, 622 ss.; P. VIRGA,
Sindacato sugli «interna corporis» e poteri di indagine della Corte costituzionale, ivi, 994 ss. In tema v. altresi G.
AMATO, Questioni controverse intorno al controllo di costituzionalita sul procedimento di formazione della
legge, in Giurisprudenza costituzionale, 1961, 855 ss.
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effetti apri la strada al sindacato di costituzionalita della legge per vizi inerenti alla sua formazione,
ma ne chiuse immediatamente un possibile sbocco: il controllo del procedimento legislativo al
metro delle norme regolamentari interne*’. Lasciando il monopolio interpretativo di queste ultime a
ciascuna Camera, la Corte segno dunque un confine (forse non invalicabile*®, ma per ora non
valicato) della sua giurisdizione rispetto agli altri organi costituzionali supremi. Confine poi ribadito
dal rifiuto di sindacare le norme regolamentari per via incidentale (sent. n. 154 del 1985)*".

Questa impostazione e riscontrabile anche Oltralpe. Il Conseil constitutionnel ha sancito nel 1975 il
controllo di costituzionalita procedurale solo sul fondamento di regole aventi natura costituzionale
(decisione n. 75-57 DC), per poi escludere espressamente ’integrazione dei parametri da parte dei

)**. Ciononostante, la dottrina non ha escluso che le piu gravi e

regolamenti (decisione n. 80-117 DC
patenti violazioni delle norme interne possano essere “recuperate” e quindi sanzionate dal giudice
tramite il ricorso all’exigence de sincérité et clarté des débats parlementaires*.

Parzialmente diversa (ma forse piu all’apparenza che nella sostanza) appare la dottrina del
Tribunale costituzionale spagnolo, consacrata nella sentenza STC n. 99/1987. Il giudice
costituzionale di Madrid non dubita, in effetti, della capacita dei regolamenti di integrare il dato
costituzionale ed il “blocco di costituzionalita”, cosi da rendere illegittima una legge approvata in

violazione delle loro disposizioni*?. Tuttavia, il Tribunale sottolinea che tale inosservanza deve aver

47 «L'esistenza nel regolamento di disposizioni che ammettono la procedura decentrata per l'approvazione di un

disegno di legge é bensi la condizione dalla quale l'art. 72 della Costituzione fa dipendere la possibilita
dell'approvazione del disegno di legge con detta procedura in deroga a quella qualificata come "normale" dallo
stesso art. 72, ma cid non importa che sia fondata la tesi, prospettata nell'ordinanza del Tribunale di Bergamo,
secondo la quale l'art. 72 della Costituzione, deferendo al regolamento della Camera di stabilire in quali casi e
forme un disegno puo essere assegnato a Commissioni in sede legislativa, abbia posto una norma in bianco con la
conseguenza che le disposizioni inserite a tale riguardo da una Camera nel suo regolamento assumano il valore di
norme costituzionali. [...] Mentre il giudizio se un disegno di legge rientra fra quelli per i quali 1'ultimo comma
dell'art. 72 della Costituzione esige la procedura normale di approvazione, escludendo quella decentrata, involge
una questione di interpretazione di una norma della Costituzione che é di competenza della Corte costituzionale agli
effetti del controllo della legittimita del procedimento di formazione di una legge, la determinazione, invece, del
senso e della portata della disposizione dell'art. 40 del regolamento della Camera, che esclude la procedura
decentrata per I'approvazione di "progetti in materia tributaria" riguarda una norma, sull'interpretazione della quale,
essendo stata posta dalla Camera nel suo regolamento esercitando la facolta ad essa attribuita dall'art. 72 della
Costituzione, ¢ da ritenersi decisivo l'apprezzamento della Camera» (punto 2 del Cons. Dir.).

48 Nella sent. n. 391 del 1995, la Corte verifico il rispetto delle norme regolamentari concernenti la questione di

fiducia, considerata come un «procedimento legislativo speciale» creato dai regolamenti. A commento vedi G.

GUZZETTA, Questioni in tema di entrata in vigore, limiti e sindacabilita (per vizi formali) della legge di

conversione, in Giurisprudenza costituzionale, n. 6/1995, p. 4493 ss. Dal punto di vista metodologico si é trattato di

una decisione «purtroppo rimasta senza il seguito auspicabile», come afferma L. CIAURRO, Costituzione e diritto

parlamentare: un rapporto double face, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2018, p. 15.

V. in seguito punto 5.3.

Sebbene in una decisione precedente (77-86 DC) il Consiglio avesse affermato che il regolamento assembleare

dichiarato conforme alla Costituzione era abilitato ad organizzare una procedura obbligatoria per i parlamentari e

aveva conseguentemente verificato se tale procedura fosse stata seguita (F. LUCHAIRE, Art. 61, in F. LUCHAIRE, G.

CoNAC, X. PRETOT, La Constitution de la République frangaise. Analyses et commentaires, Paris, Economica,

2009, 1434-1435).

421 P AVRIL, J. GICQUEL, J.E. GICQUEL, Droit parlementaire, cit., p. 13.

2 «Aunque el art. 28.1 de nuestra Ley Orgdnica no menciona los Reglamentos Parlamentarios entre aquellas normas
cuya infraccion puede acarrear la inconstitucionalidad de la Ley, no es dudoso que, tanto por la invulnerabilidad
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originato un’alterazione sostanziale della volonta assembleare. Dunque, si eleva l’asticella del
giudizio per legittimare 1’intervento del giudice, rendendosi necessaria 1’allegazione di un
violazione ampia e circostanziata. Ed in effetti, la giurisprudenza successiva — pur nobilitando
sempre il ruolo del Regolamento nel sistema — stabilisce che solo in alcuni casi essi possono

costituire norma interposta**

, restando ferma la generale competenza delle Camere a organizzare la
propria vita interna*“,

Una simile posizione appartiene anche al sistema tedesco, dove la giurisprudenza costituzionale
ritiene che I’invalidita della legge per vizi formali possa derivare solo dalla violazione di norme di
carattere tassativo e non meramente ordinatorio*”. Tale tassativita deriva in particolare dalla
riproduzione e/o dallo sviluppo — da parte dei regolamenti — dei principi e dei valori costituzionali.
Nella pronuncia BVerfGE 44, 308 del 10 maggio 1977, la Corte ritenne ad esempio che la regola
concernente il quorum deliberativo (non espressamente stabilito dalla Costituzione) fosse
declinazione del generale principio della democrazia rappresentativa. Per giungere a questa
conclusione, i giudici trattarono incidenter tantum anche della compatibilita della norma
regolamentare che veniva in rilievo con la Costituzione*®,

L’idea che solo un’alterazione profonda delle regole parlamentari possa legittimare 1’intervento del
giudice e condivisa anche dalla giurisprudenza della Corte Suprema Israeliana, che sostanzialmente
distingue fra vizi che attengono al “cuore del procedimento” — e sono dunque sanzionabili con la
consequenziale dichiarazione di illegittimita — e vizi minori che invece non comportano

conseguenze. Fra le fonti che generano gli inviolabili principi fondamentali del procedimento

de tales reglas de procedimiento frente a la accién del legislador como, sobre todo, por el cardcter instrumental

que esas reglas tienen respecto de uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento, el del pluralismo politico

(art. 1.1 C.E.), la inobservancia de los preceptos que regulan el procedimiento legislativo podria viciar de

inconstitucionalidad la ley cuando esa inobservancia altere de modo sustancial el proceso de formacién de

voluntad en el seno de las Cdmaras». (F.J. 1, punto a, enfasi aggiunta).

STC 227/2004, FJ 2: «Los Reglamentos parlamentarios, que tienen fuerza de ley y que en algunos supuestos

pueden ser considerados como normas interpuestas entre la Constitucion y las leyes y, por ello, en tales casos, son

condicion de la validez constitucional de estas ultimas, cumplen una funcién ordenadora de la vida interna de las

Asambleas parlamentarias, intimamente vinculada a su naturaleza representativa y al pluralismo politico del que

son expresion y reflejo».

«[...] en el ejercicio de la autonomia reglamentaria que la Constitucién reserva a las Camaras (art. 72 CE) les

corresponde una funcioén ordenadora de la vida interna de las Asambleas, para regular su propia organizacién y

funcionamiento, para ordenar los derechos y atribuciones que los parlamentarios ostentan , asi como para

articular las fases o procedimientos que se desarrollan en su seno» (STC 136/2011, FJ 6, citazioni interne omesse).

45 Cfr. A. GATTI, G. MENEGUS, Fonti del diritto e sindacabilita dei vizi del procedimento, in AA.VV., La Germania, in
P. CARETTI, M. MORISI, G. TARLI BARBIERI, Il procedimento legislativo in prospettiva comparata (speciale allegato
a Osservatorio sulle fonti, n. 2/2018, p. 356 ss.).

46 BVerfGE 44, 308 del 10 maggio 1977 (BeschlufSfihigkeit), par. 27: «Da die Geschdftsordnung des Bundestages der
Verfassung im Range nachsteht (BVerfGE 1, 144 [148]), darf sich ihr Inhalt weder zu den ausdriicklichen
Regelungen des Grundgesetzes noch zu den allgemeinen Verfassungsprinzipien und den der Verfassung
immanenten Wertentscheidungen in Widerspruch setzen. Zu den Verfassungsgrundsdtzen, die der Bundestag bei der
Regelung seiner Geschdftsordnungsangelegenheiten zu beachten hat, gehért das Prinzip der reprdsentativen
Demokratie. Mit diesem Prinzip steht die Bestimmung tiber die BeschlufSfdhigkeit des Bundestages (§ 49 GO) im
Einklang».
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legislativo si trovano anche le Rules of procedure della Knesset. Nel caso Litzman v. Knesset
Speaker (HCJ 652/81), il Chief Justice Barak sottolineo: «the provisions in the Knesset Procedure
Rules concerning legislative procedures bind the Knesset. Admittedly, the Knesset may, with certain
restrictions, change the provisions of the Rules. But as long as it does not do so, it is obliged to
respect them». Dunque, «this status of the Knesset’s Rules of Procedure leads to the conclusion that
a law that is adopted in breach of the basic values that underlie the provisions in the Knesset’s Rules
is a law whose validity is defective».

In definitiva, le posizioni non sono cosi distanti come potrebbe apparire di primo acchito: nessuna
Corte trae sic et simpliciter dai regolamenti parlamentari norme di procedura possibilmente vizianti
I’atto legislativo in caso di loro violazione. Tuttavia, ove le previsioni delle fonti interne
esplicitassero principi direttamente ricollegabili al piano costituzionale, anche la loro violazione
potrebbe essere sanzionata. Se il fondamento di questo ossequiosa limitazione é ancora da rinvenirsi
nel principio di autonomia delle Assemblee parlamentari*”’, non bisogna altresi trascurare i rischi
pratici di un riconoscimento indiscriminato della “parametricita” delle fonti parlamentari
domestiche. Laddove i regolamenti venissero stabilmente integrati nei vari blocchi di
costituzionalita, cid significherebbe aprire sterminati orizzonti di giustiziabilita normativa, con
un’esponenziale crescita dei parametri invocabili davanti ai giudici. Oggettivamente, cio potrebbe
creare non solo un aumento del contenzioso oltre ragionevoli limiti, ma anche uno scadimento delle
questioni sottoposte ai giudici costituzionali, che potrebbero ridursi anche alla verifica di regole

minute disciplinanti 1’attivita parlamentare.

4.3. I regolamenti come oggetto del giudizio

Occorre ora analizzare i regolamenti parlamentari non sotto 1’angolo visuale della loro
“giustiziabilita normativa” come norme-parametro, quanto piuttosto alla luce di quella che puo
essere la loro idoneita ad essere oggetti del giudizio costituzionale (la loro “giustiziabilita
oggettiva”, dunque).

Bisogna subito sottolineare che tale giustiziabilita oggettiva travalica, in realta, il giudizio di
legittimita costituzionale come inteso nell’ordinamento italiano: nessun giudice costituzionale fra

quelli qui menzionati si limita a conoscere delle norme parlamentari come se fossero testi di legge

47 M. MANETTI, La legittimazione del diritto parlamentare, cit., p. 127 ss., con riguardo al caso italiano, propone di

superare la dicotomia fra le teorie dell’indirizzo politico e le teorie normativistiche a proposito della natura dei
regolamenti. L’effetto sarebbe quello di riconoscere il sindacato della Corte costituzionale per via di conflitto, senza
irrigidire il regolamento nello schema dell’atto con forza di legge. Malgrado la sicura condivisibilita di tale tesi,
bisogna constatare la refrattarieta del giudice a sindacare le previsioni regolamentari, dietro lo schermo
dell’autonomia del Parlamento.
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ordinaria. Cio non significa affatto che gli ordinamenti siano sprovvisti di strumenti di controllo su
questi atti: al contrario, in ogni sistema sono state previste o sviluppate dal giudice apposite vie per
sindacare la conformita delle fonti autonome con i Testi costituzionali.

Il piu penetrante é indubbiamente quello previsto dall’art. 61 della Costituzione francese che, in
effetti, impone il controllo a priori del giudice costituzionale sui testi regolamentari. Un controllo
che lo stesso costituente concepiva come essenziale per evitare che il parlamentarismo
razionalizzato accolto nel testo del ‘58 venisse sovvertito da una surrettizia presa di potere da parte

delle assemblee*?®

e che, peraltro, si differenzia da quello previsto dalla legge ordinaria (che si
svolge solo su saisine da parte di soggetti appositamente abilitati) per il fatto di essere obbligatorio
ed automatico. Tale caratteristica accomuna i regolamenti alle leggi organiche: il che offre un
ulteriore elemento di conferma circa la peculiare natura delle fonti di autonomia, chiamate ad

integrare anch’esse il dettato costituzionale*”

. Quanto ai parametri di controllo sul contenuto
normativo dei regolamenti, il Conseil — che, in base alla lettera della Costituzione, dovrebbe
verificarne la sola compatibilita con quest’ultima — ha nel corso della sua giurisprudenza precisato

che il suo sindacato involge anche la conformita dei regolamenti alle leggi organiche**

e alle leggi
ordinarie in materia di assemblee, purché anch’esse costituzionalmente legittime (in particolare,
I’ordinanza del 1958). Dunque, vi e stata un’implicita modificazione della posizione dei
regolamenti nel sistema delle fonti, i quali, ratione materiae, sono scivolati ad un gradino piu basso
di quello che avrebbe potuto dedursi dal testo costituzionale®"'.

Nel caso della Spagna, la Ley organica del Tribunal Constitucional prevede al suo art. 29 che i
regolamenti possano essere oggetto di dichiarazioni di costituzionalita, il che é reso piu facile dalla
circostanza che una frazione di parlamentari puo ricorrere al giudice per tale dichiarazione (art. 32).
Inoltre, contro gli atti parlamentari non regolamentari (fra i quali potrebbero pero rientrare atti
interpretativi degli stessi regolamenti) e concesso il c.d. amparo parlamentario (art. 42), ove questi

violino diritti costituzionali dei ricorrenti*®.

48 Come disse Michel Debré nel suo famoso discorso davanti al Consiglio di Stato il 27 agosto 1958: «La création du

Conseil constitutionnel manifeste la volonté de subordonner la loi, c'est-a-dire la volonté du Parlement, a la régle
supérieure édictée par la Constitution. [...] A ce conseil d'autres attributions ont été données, notamment l'examen
du reglement des assemblées et le jugement des élections contestées, afin de faire disparaitre le scandale des
invalidations partisanes. L'existence de ce conseil, l'autorité qui doit étre la sienne représentent une grande et
nécessaire innovation. La Constitution crée ainsi une arme contre la déviation du régime parlementaire» (il
discorso integrale é disponibile all’indirizzo https://mjp.univ-perp.fr/textes/debre1958.htm ).

49 P, AVRIL, J. GICQUEL, JE GICQUEL, Droit parlementaire, cit., 10: «Outre qu’elle place les réglements sur le méme

plan que les lois organiques pour ce qui est de leur intimité avec la Constitution, cette formule déroge au principe

traditionnel d’autonomie qui réservait aux assemblées le pouvoir exclusif d’établir leur réglement».

In particolare, dopo la revisione del 2008 sono sensibilmente aumentati i rinvii alle leggi organiche anche in materia

di attivita parlamentare (in particolare, sul diritto di emendamento).

4L F LUCHAIRE, Art. 61, cit., p. 1434.

42 1a prima sentenza in materia @ STC n. 44/1995, v. infra nel capitolo IV.
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Quanto alla Germania, la molteplicita delle competenze giurisdizionali di cui e dotato il
Bundesverfassungsgericht consente un’elevata giustiziabilita oggettiva delle norme del
Geschdiftsordnung che, oltre a poter costituire I’oggetto di un giudizio astratto di legittimita
costituzionale in senso proprio*®”, possono essere attaccate tramite un conflitto costituzionale
(Organstreitsverfahren)**. Allorché si verta su altro atto o fatto parlamentare, il Tribunale si riserva
comunque di verificare incidenter tantum la legittimita costituzionale dei regolamenti parlamentari
invocati come norme-parametro*®,

In questo panorama variegato, la giurisprudenza della Corte italiana non sembra essere cosi
eccentrica.

436

Da un lato, la scelta di non ammettere la questione incidentale di costituzionalita®™® si spiega non

tanto con la negazione della forza o valore di legge della fonte camerale*’

, quanto, piu logicamente,
con la volonta di evitare un penetrante controllo da parte del potere giudiziario nelle questioni
parlamentari: in assenza di un giudice interno alle Camere per sollevare la questione, sarebbe
divenuto complesso (e forse imbarazzante) per i giudici comuni occuparsi della legittimita delle
norme interne. Il tutto, a parte la scarsa salvaguardia del principio di separazione dei poteri, con due
complicazioni non indifferenti: la prima, 1’effettiva rilevanza di siffatte questioni rispetto al giudizio

8

a quo™; la seconda, la difficolta di irrigidire 1’applicazione e I’interpretazione del diritto

parlamentare nei canoni ordinari di giudizio. Da un lato — salva la costruzione di apposite azioni

43 Si attiverebbe la competenza del Tribunale nel procedimento di abstrakte Normencontrollverfahren (art. 93

comma, n. 2, disciplinato alla sez. 76 ss. Della legge sul Tribunale costituzionale). Formalmente la giurisdizione si
attiva su «Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln iiber die férmliche oder sachliche Vereinbarkeit von
Bundesrecht oder Landesrecht mit dem Grundgesetz» (divergenze o dubbi sulla compatibilita formale o sostanziale
del diritto federale o statale con la Legge fondamentale). Cfr. T. SCHWERIN, Der Deutsche Bundestag als
Geschdftsordnungsgeber, Berlino, Duncker&Humblot, 1998, p. 278 ss.; T.I. SCHMIDT, Die Geschdftsordnungen
der Verfassungsorgane als individuell-abstrakte Regelungen des Innenrechts, in Archiv des 6ffentlichen Rechts, n.
4/2003, p. 644 ss.

La prima pronuncia del BVerfGE in materia di regolamenti parlamentari del 6 marzo 1952 (BVerfGE 1, 144 —
Geschdftsordnungsautonomie) traeva origine da un conflitto costituzionale sollevato dal gruppo parlamentare
socialista contro il Bundestag e i gruppi parlamentari di maggioranza. I diritti rivendicati da parlamentari nei
confronti di altri organi supremi, peraltro, non sono azionabili per via del Verfassungsbeschwerde, ma solo
attraverso il conflitto fra poteri (BverfGE 43, 142, del 14 dicembre 1976): cfr. C. HILLGRUBER, C. GOOS,
Verfassungsprozessrecht, Muller, Heidelberg, 2020, p. 53.

Da ultimo, si veda BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats del 22 marzo 2022, par. 38, sull’elezione di un
Vicepresidente del Bundestag, rivendicata dal partito AfD.

4% Corte cost. sent. n. 154 del 1985. M. MANETTI, La legittimazione, cit., p. 125 ricorda che nell’ord. n. 148 del 1975 e
n. 2 del 1977, n. 147 del 1983 il giudice rigettava le questioni di legittimita incidentale dei regolamenti, sollevate
nel corso di giudizi d’accusa rispettivamente per manifesta irrilevanza, manifesta infondatezza e manifesta
inammissibilita. Implicitamente sembrava accettarsi la forza di legge del regolamento che legittimasse il sindacato
incidentale.

Contro I’insindacabilita dei regolamenti parlamentari ai sensi dell’art. 134 Cost. si v. F. MODUGNO, In tema di
regolamenti parlamentari e di controllo sugli “interna corporis acta” delle Camere, in AA.VV., Scritti in onore di
Gaspare Ambrosini, 11, Milano, Giuffre, 1970, p. 1309 ss.

Un’osservazione simile sull’improbabilita di un accertamento in via incidentale della costituzionalita per i
regolamenti parlamentari la troviamo in T. SCHWERIN, Der Deutsche Bundestag, cit., p. 280, sebbene
nell’ordinamento tedesco non vi sia una preclusione di ordine formale.

434

435

437

438

122



processuali** —

permane un’oggettiva difficolta di invocazione dei regolamenti parlamentari in un
processo comune*”, se si esclude che questi possano costituire parametri interposti per la verifica
della validita formale delle leggi*.

Dall’altro, la politicita delle regole parlamentari e la loro usuale applicazione “flessibile” le rende
assai poco adatte ad essere manipolate da giurisdizioni comuni vincolate al principio di legalita*?.
In assenza di un accesso al controllo di costituzionalita diretto o qualificato da parte di soggetti
interessati (come una minoranza parlamentare), tale via non poteva che restare preclusa
nell’ordinamento italiano.

E, seppure con carattere sussidiario, la soluzione del conflitto fra poteri contro i regolamenti
parlamentari — infine canonizzata nella sent. n. 120 del 2014 — sembra piu acconcia non solo alla
natura dei regolamenti, ma anche alle attitudini decisionali del giudice costituzionale, piu abituato
(rispetto alle altre giurisdizioni comuni) ad entrare in contatto con norme elastiche e bilanciabili**.
Tale soluzione, peraltro, € piu allineata di quanto non sembri con le posizioni delle altre
giurisdizioni costituzionali (Francia esclusa, beninteso). L’alto tasso di politicita che caratterizza un
contenzioso avente ad oggetto i regolamenti parlamentari impone che I’attivatore del giudizio
costituzionale sia un soggetto direttamente interessato dalle norme in questione e non certo un
giudice (per definizione terzo e imparziale) che deve conoscerne solo incidentalmente.

In definitiva, 1’approccio delle giurisdizioni costituzionali alle fonti parlamentari é piuttosto cauto e

queste vengono sempre maneggiate con la dovuta circospezione che ingiunge alle corti di non

intromettersi eccessivamente negli equilibri politici. Certo, cio puo avvenire solo ove gli attori

49 Come la costruzione strategica di azioni di accertamento dei diritti, in ipotesi violati dalle normative regolamentari

oppure, come accaduto nei casi rinviati, senza successo, dalla Corte di Cassazione alla Consulta su norme che
attribuiscono ’esclusiva giurisdizione agli organi interni su determinate materie.

Sempre favorevole all’integrazione delle norme regolamentari nel parametro derivante dal rispetto delle norme sul
procedimento legislativo ¢ F. MODUGNO, In tema di regolamenti, cit., p. 1357 ss.: «Vi sono due modi, infatti, in cui
é possibile ipotizzare la violazione delle norme costituzionali, stante la necessaria intermediazione delle
disposizioni regolamentari. Il primo é quello secondo il quale la violazione della Costituzione passa attraverso il
rispetto del regolamento; il secondo viceversa risulta dalla violazione di quest’ultimo». V. altresi ID., voce Legge
(vizi della), in Enciclopedia del diritto, XXIII, Milano, Giuffre, 1973, p. 1009 ss. Aderisce a questa ricostruzione A.
D’ANDREA, Autonomia delle Camere, cit., p. 78 ss.

Fermo quanto detto per le giurisdizioni comuni, la situazione puo essere diversa per i c.d. organi dell’autodichia
“para-giurisdizionali” interni alle Camere (cui tale natura é stata riconosciuta dalla sent. n. 262 del 2017. La
precedente sent. n. 213 del 2017 aveva riconosciuto la legittimazione soggettiva di questi organi a sollevare
questione costituzionale in via incidentale). Con ord. n. 23 del 2022, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale del 16
marzo 2022, il Consiglio di Garanzia del Senato ha sollevato questione di costituzionalita, oltre che su norme di
legge ordinaria, su norme dei regolamenti “minori” in tema di assegni vitalizi. Il rimettente domanda alla Corte se
questi regolamenti, ove incidano su diritti dei terzi, possano essere assoggettati all’incidente di costituzionalita.

Cfr. A. MANZELLA, Il parlamento,cit., p. 60, che svolge simili considerazioni per la Corte costituzionale.

Osserva in maniera condivisibile MANZELLA (ivi, p. 61) che I’apertura del conflitto fra poteri a sindacare il “cattivo
esercizio” dei poteri del Parlamento (sent. n. 1150 del 1988 in materia di immunita parlamentari) ha definitivamente
infranto «il dogma degli interna corporis», come del resto auspicava M. MANETTI, La legittimazione, p. 162 ss. (cui
si rimanda per una ricostruzione della teoria degli interna corporis in dottrina e in giurisprudenza: p. 95 ss.).
Rimandiamo alla constatazione iniziale del paragrafo: i mezzi non mancano, il problema si rivela sempre e
comunque la volonta del giudice costituzionale (italiano).
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politici riescano a mantenere un elevato grado di consensualita nella costruzione e applicazione
delle regole del gioco parlamentare.
Tale condizione socio-politica (o comunque pre-giuridica) diventa di assoluta rilevanza allorché ci

si occupi di un’altra fonte “tipica” del diritto delle istituzioni politiche, ovvero il diritto non scritto.

5. Il diritto non scritto e alcune sue categorie

Abbandonando I’universo delle norme scritte, nell’analisi delle fonti giuridiche che concorrono a
delineare la forma di governo parlamentare non si puo di certo trascurare il peso del diritto non
scritto.

Dobbiamo premettere che nessun sistema di governo presenta una regolazione scritta
sufficientemente precisa e accurata da coprire ogni aspetto della vita delle sue istituzioni politiche.
Detto diversamente, la componente non scritta del diritto costituzionale (del diritto politico in
particolare) non é un fattore esclusivo dei sistemi parlamentari. Di recente, la Corte Suprema degli
Stati Uniti ha statuito in due pronunce ravvicinate che é giocoforza prendere in conto il “peso della
storia” e la pratica istituzionale nel verificare il corretto funzionamento dei rapporti fra gli organi

costituzionali***

. Vi e pero, senza dubbio, un elemento specifico rispetto al governo parlamentare,
legato — come € noto — alla sua origine storica e al “prototipo” britannico che ha fatto vivere tale
forma di organizzazione istituzionale, nei suoi principi essenziali, al di la di ogni testo scritto che li
disegnasse.

In qualche modo, & come se questa genesi “pratica” del parlamentarismo si fosse comunicata a tutte
le sue declinazioni ed evoluzioni successive, aprendosi ad esperienze caratterizzate da culture
politiche e sistemi di forze molto diverse 1’una dall’altra. Cosi, il regno di Sardegna prima e quello
d’Italia poi, “scivolano” verso la forma di governo parlamentare — con 1’avvertenza che tali
esperimenti si sviluppano comunque in una forma di Stato diversa da quella attuale conosciuta dalle

democrazie europee, dunque non sono mai pienamente sovrapponibili agli ordinamenti

contemporanei — prescindendo completamente dalla consacrazione per iscritto di tale regime*®. E

44 Nella sentenza Chiafalo v. Washington (591 US_2020), il chief justice ROBERTS scrive: «Long settled and
established practice may have great weight in a proper interpretation of constitutional provisions». Nella di poco
successiva Trump v. Mazars USA, LLP sempre Roberts sottolineera: «longstanding practice is a consideration of
great weight in cases concerning the allocation of power between the two elected branches of Government» (segni
interni omessi). Tali opinioni si fondano su alcune intuizioni dei Padri Costituenti, come emerge dalla lettera di J.
MADISON a Spencer Roane del 2 settembre 1819: «It could not but happen, and was foreseen at the birth of the
Constitution, that difficulties and differences of opinion might occasionally arise, in expounding terms & phrases
necessarily used in such a Charter [...] and that it might require a regular course of practice to liquidate and settle
the meaning of some of them» (disponibile sul sito degli archivi nazionali americani dedicato ai Founders
https://founders.archives.gov/documents/Madison/04-01-02-0455).

Si legittimeranno cosi le invocazioni di chi voleva “tornare allo Statuto” per affrancare il Governo dello Stato dalla
“dipendenza” parlamentare. Il riferimento é al titolo del celebre scritto di S. SONNINO. Torniamo allo Statuto, in
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questo dato genetico si e trasmesso, volenti o nolenti, anche all’ordinamento repubblicano che,
come ampiamente riconosciuto, conosce una forma di governo parlamentare i cui tratti non sono
disegnati con puntualita dal dettato costituzionale**®.

Il caso italiano non é isolato: la storia francese presenta oscillazioni di pratiche concrete tra loro
molto distanti attorno ad un asse testuale che in origine preconizzava soluzioni diverse. Cosl, le
Leggi fondamentali della Terza Repubblica consentono tanto 1’affermarsi di “presidenze
monarchiche” quanto lo scivolamento verso tendenze assemblearistiche del sistema di governo*".
Lo stesso dicasi per la Costituzione della Quarta Repubblica: un parlamentarismo classico che diede
esiti molto diversi dal pure evocato paradigma d’Oltremanica.

Ma persino la Quinta Repubblica, che avrebbe dovuto segnare il trionfo del parlamentarismo iper-
razionalizzato e ultramaggioritario, dimostra in modo lampante come il funzionamento effettivo del
sistema di governo abbia risentito di fattori esterni che hanno plasmato regole non scritte (talvolta
denunciate dalla dottrina come contra legem*®), le quali ne hanno completamente mutato la
fisionomia, salvo “regredire” (almeno parzialmente) in occasione delle coabitazioni*”.

Queste sommarie considerazioni ci confortano nel continuare un’analisi su una categoria di fonti
che secondo una parte della dottrina riscuotono molto piu successo in termini di analisi generale
rispetto al «ben scarso significato operativo» che sembrano avere*, anche perché — per quanto esse
possano sembrare confinate, nell’economia dell’ordinamento, alla disciplina di istituti o fenomeni
secondari — talvolta occupano nella vita concreta di un sistema un peso assai significativo, che

I’abitudine porta a sottovalutare®'.

Nuova Antologia, 1 gennaio 1897 (v. ad esempio p. 12: «Non potete ora togliere efficacemente gli usurpati poteri
alla Camera e risanare tutta 1'azione del meccanismo parlamentare, finché, in un paese come il nostro, dove tanta e,
e di tanto si vuole sempre accrescere l'azione dello Stato, non liberate in parte i ministri dalla diretta dipendenza
dalla Camera, ridando loro realmente il vecchio e primitivo carattere di ministri del Re»). Sul punto oggi si puo
leggere 1’affascinante ricostruzione di F.G. ScocaA, Risorgimento e Costituzione, Milano, Giuffre, 2021, in
particolare p. 570 ss. sulla degenerazione della forma di governo parlamentare nell’epoca statutaria pre-fascista.

Ex multis, S. BARTOLE, La Repubblica italiana e la sua forma di governo, cit., p. 26 riconosce «una notevole
elasticita delle vigenti norme costituzionali pare consentire agli operatori di muoversi con una certa liberta nella
loro interpretazione e applicazione».

P. AVRIL, Le statut des normes constitutionnelles non écrites, in P. AVRIL, M. VERPEAUX (a cura di), Les régles et
principes non écrits en droit public, Parigi, LGDJ, 2000, p. 79 ss.

Cfr. P. AVRIL, Renforcer le Parlement: qu'est-ce a dire ?, in Pouvoirs, n. 3/2013, p. 9 ss.

Sulla coabitazione ed il suo essere “rivelatrice” delle norme costituzionali si v. M.A. COHENDET, Cohabitation et
constitution, in Pouvoirs, n. 91, 1999, p. 33 ss.; EAD., La cohabitation. Legons d’une expérience, Paris, PUF, 1993,
in particolar p. 136 ss.

R. BIN, L’ultima fortezza, cit., p. 41. V. gia la posizione di N. BOBBIO, La consuetudine come fatto normativo, 1942,
ried. Torino, Giappichelli, 2010, p. 29, che difende I’interesse di un’analisi della consuetudine in un fortissimo
contesto di statualismo e legalismo (ivi, p. 1).

Basti pensare che in Italia la questione di fiducia resta un istituto sostanzialmente di origine consuetudinaria, non
esistente in Costituzione e che i regolamenti parlamentari hanno solo in parte irregimentato.
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L’innesto dei principi fondamentali del governo parlamentare su sistemi politico-partitici ed

istituzionali**?

genera, a nostro avviso, due tipi di regole, da distinguersi secondo la funzione che
esse assumono*>,

Da un lato, troviamo quelle che potremmo definire regole di accomodamento, ovvero norme
“interstiziali” che rendono il modello testuale applicabile (e concretamente applicato — e dunque
differenziato) nel contesto storico concreto. Si tratta appunto di agrapta nomima** la cui principale
ratio € combinare il momento politico con 1’applicazione dei principi fondamentali della forma di
governo®™. Solo in seguito, eventualmente, esse raggiungeranno un tale livello di stabilita e
continuita temporale da trovare una codificazione.

Il procedimento di formazione del governo in Italia é ricco di esempi: I’esistenza delle consultazioni
presidenziali, I’incarico ad un Presidente del Consiglio designato ma non nominato, la motivazione
per relationem della mozione di fiducia. Si tratta di istituti che si sono imposti in via di prassi
poiché occorreva far funzionare le regole fondamentali del governo parlamentare (I’istituzione del
rapporto fiduciario, la presenza di un Capo dello Stato distinto dal capo del Governo) in un contesto
politico multipartitico, molto frazionato, aperto a forme estese di negoziazione fra le forze politiche.
La questione di fiducia rappresenta un altro grande esempio di questa dinamica: il bisogno di un
istituto capace di ricompattare e ricattare coalizioni di governo vaste nasce dall’incontro fra un altro
principio fondamentale — che nell’introduzione é stato definito di funzionamento — del regime
parlamentare, ovvero il potere di direzione politica del Governo, e uno specifico sistema politico*®.
Solo in seguito, come € noto, tale istituto ha trovato una codificazione, che peraltro resta solo
parziale poiché nessun testo stabilisce espressamente quale sia la conseguenza del voto negativo

sulla questione di fiducia.

42 Bisogna distinguere il sistema politico — cioé I’insieme dei partiti e movimenti che competono per il potere,

consentono 1’accesso dei loro membri ai posti di governo e condizionano 1’andamento delle istituzioni — con la
forma istituzionale di un certo ordinamento. Cfr. A. D’ ANDREA, Forme di governo e coordinate costituzionali, cit.,
p. 233; M.A. COHENDET, La cohabitation, cit., p. 283 ss.

L. ELIA, voce Governo (forme di), cit., p. 639, nt. 20, spiega come le regole convenzionali costituiscano «regole di
comportamento che stanno decisamente al di fuori del diritto come insieme di norme poste “secundum ordinem” e
suscettibile pertanto di considerazione dommatica [e siano] prodotte da accordi tra partiti (a loro volta provocati dal
loro numero, dimensione e situazione) sono rilevanti per il diritto costituzionale, ma rimangono da esso del tutto
distaccate». In questa definizione cogliamo una differenza ulteriore con la nozione britannica di conventions of the
Constitution, le quali si sono sviluppate nel rapporto fra organi, a prescindere dal dato del sistema partitico
propriamente inteso.

Si riprende la nota formula impiegata da Antigone, nella tragedia omonima di SOFOCLE.

Ci sembra di poter riportare in questa categoria gli esempi fatti da G. GRASSO, Forma di governo, convenzioni
costituzionali e mutamento del quadro politico, in S. STAIANO, G. FERRAIUOLO, A. VUOLO (a cura di), Partiti
politici e dinamiche della forma di governo. Atti del Convegno di Napoli, 14-15 giugno 2019, Napoli, Editoriale
scientifica, 2020, p. 56 ss., concernenti 1’elezione del Presidente della Repubblica, il procedimento di formazione
del governo e ’elezione parlamentare di giudici costituzionali e membri del CSM.

46 M. OLIVETTI, La questione di fiducia, cit., p. 172.
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Un altro esempio efficace puo essere rappresentato dal c.d. sistema degli Spitzenkandidaten in
Germania. Nel momento in cui il Bundestag € chiamato a votare, sua sponte o su proposta del
Presidente federale, per il Cancelliere, é necessario identificare un criterio che convogli la
multipolarita di un sistema politico variegato verso un esito razionale. Sicché ecco che nasce la
regola dello Spitzenkandidat: formata una coalizione di governo, le parti dell’accordo si obbligano
ad eleggere cancelliere il leader del partito di maggioranza, previamente indicato durante la
campagna elettorale.

Anche nei sistemi westminsteriani, caratterizzati da formule elettorali maggioritarie, si pone
comunque la necessita di far funzionare le regole anche in specifiche situazioni meno ricorrenti. Il
fenomeno dei minority governments in caso di Hung Parliament risponde a questa esigenza: in un
contesto dove é inconsueta la formazione di coalizioni, sara nominato Primo Ministro il leader del
partito di maggioranza relativa, poiché ha conquistato un “mandato” (ancorché diminuito) a
governare. Questi sara poi obbligato a coordinare 1’agenda politica del suo governo con altre forze

politiche che possano assicurare la permanenza in carica del Ministero.

La seconda categoria che poniamo contempla invece le regole di completamento, che hanno la
specifica vocazione — nel silenzio dei testi — di affermare la doverosita di determinate condotte. In
questo caso, emerge la necessita che il funzionamento delle istituzioni si adegui ai principi di
regime. Non derivano tanto dal bisogno che il sistema politico si “appropri” delle regole, quanto
piuttosto dall’esigenza che le istituzioni sappiano come comportarsi a seguito dell’applicazione di
determinate regole “primarie” del sistema parlamentare*”.

Un esempio evidente concerne il principio degli “affari correnti”: nel momento in cui il rapporto
fiduciario fra Governo e Parlamento si interrompe (o per un voto di sfiducia, o per le dimissioni
spontanee del Governo o per la dissoluzione del Parlamento), all’Esecutivo viene a mancare il
fondamento che ne legittima 1’operato. Dunque, la regola degli affari correnti — o del caretaker
government — impone una riduzione dei poteri esercitabili da parte del Governo, che tendono ad
annullarsi rispetto alla sua partecipazione all’attivita legislativa (salva 1’adozione di atti
emergenziali) e comunque a ridimensionarsi anche nella sfera propriamente ricollegata

all’amministrazione*®.

*7 Dunque il primo destinatario delle regole non ¢ il sistema politico, ma 1’apparato amministrativo burocratico che

rende funzionanti le istituzioni, al vertice del quale si trovano esponenti politici.

Cfr. L. ELIA, voce Amministrazione ordinaria degli organi costituzionali, in Enc. Dir., 11, Milano, Giuffre, 1958, p.
224: «le entita tutelate dal limite imposto al gabinetto dimissionario sono proprio la maggioranza o le possibili
maggioranze parlamentari; cid che si vuole rendere impossibile & proprio che si sviluppi un “frammento” di
indirizzo politico minoritario».
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Si tratta, in sintesi, di regole fatte derivare dal sistema (normativo in questo caso, non politico) per
indirizzare I’operato delle istituzioni.

Cio mette in evidenza un’altra questione — nient’affatto scontata, ma che evidentemente
necessiterebbe di una trattazione a parte — su cosa sia il “diritto non scritto”. Al suo interno, infatti,
si possono fare ulteriori distinzioni non sulla natura delle regole tacite, ma sulla fonte di
legittimazione da cui promanano: si individua allora il diritto consuetudinario, che nasce dal puro
fatto, dall’usus accompagnato dalla relativa opinio, rispetto al diritto giurisprudenziale (che e non-
scritto, non in quanto privo di una formulazione in un atto ufficiale, ma in quanto non codificato
dalle fonti formali dell’ordinamento o — per dirla con Pizzorusso — “fonti politiche”, poiché
rappresentante una “fonte culturale”*°). Ancora, esso puo essere diritto implicito, cioé un insieme di
norme formalmente inespresse, benché considerate presenti ed immanenti nell’ordinamento.

In termini generali, e d’uopo ricordare che non tutte le categorie del diritto non scritto possono
essere replicate nei vari ambiti del diritto costituzionale. Ad esempio, la “costituzione dei diritti” e
intrinsecamente refrattaria al diritto consuetudinario®®, accettando invece i principi non scritti come
produttori o integratori di nuovi diritti**".

Beninteso, distinguere esattamente a quale ramo del diritto non scritto appartiene una regola non e
cosi immediato: non v’e da escludere che una norma nasca in una di queste categorie, ma poi si
“ibridi” e transiti nelle altre due. In particolare, é difficile — in un sistema di giustizia costituzionale
accentrato e negli ordinamenti di civil law — cogliere se si tratti di un diritto di natura puramente
giurisprudenziale oppure di diritto implicito, “inventato” (nel senso latino del termine, cioe
disvelato*?) dal giudice. Tuttavia, che le due categorie siano citate distintamente si giustifica con il
fatto che norme di diritto implicito possono essere riconosciute non dal giudice (o almeno, non in
prima battuta), ma si concretizzino ad opera di altri soggetti, in particolare di altri arbitri (v. supra,
cap. I, sez. II).

In questo senso e assai facile il passaggio da una norma puramente consuetudinaria al rango di

principio implicito, tramite la consacrazione giurisprudenziale. Puo darsi anche 1’inverso: un

49 A. P1zZORUSSO, La produzione normativa in tempi di globalizzazione, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 22

luglio 2008.

Tutti i grandi testi del costituzionalismo occidentale nascono per mettere nero su bianco i diritti e le liberta dei
singoli contro il potere sovrano o centrale e limitare cosi il ricorso alle leggi non scritte — prone all’arbitrio dei
potenti — tipiche dell’Ancien régime. Pensiamo, per la storia inglese, alla Petition of rights del 1628, all’Habeas
Corpus Act del 1679, al Bill of rights del 1688; per la Francia basti richiamare la Dichiarazione dei diritti dell’'uomo
e del cittadino; per gli Stati Uniti vanno ricordati i primi dieci emendamenti (c.d. Bill of Rights) aggiunti nel 1791 al
testo della Costituzione. Da qui anche il limitato riconoscimento degli usi nel diritto privato (cfr. art. 8 delle
Disposizioni sulla legge in generale).

Anche qui, in realta, occorrerebbe effettuare un’ulteriore e piu sottile distinzione, giacché il diritto implicito puo
contribuire grandemente allo sviluppo dei diritti, ma solo parzialmente alla loro limitazione (si pensi ai principi di
legalita e tassativita della materia penale).

P. GRossI, L’invenzione del diritto, Roma-Bari, Laterza, 2017.
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principio puramente giurisprudenziale o implicito viene fatto proprio dagli attori istituzionali che lo
cristallizzano in una determinata prassi.

Possiamo formulare degli esempi tratti dal sistema italiano per ciascuna categoria.

Per il diritto consuetudinario, possiamo senza dubbio evocare le consultazioni dei gruppi
parlamentari nel corso della formazione del governo. La regola (audiantur omnes partes) nasce
come regola di accomodamento fra i principi posti dal Costituente e la necessita di farli vivere in un
contesto multipartitico sviluppato sotto I’impero della proporzionale. Ma perdura — e si stabilizza
nel corso del tempo, dopo alcune oscillazioni*® — con la ripetizione da parte dei Presidenti della
Repubblica di questa pratica.

E perd ormai divenuto chiaro che il Capo dello Stato non solo “pud”, ma deve sentire i
rappresentanti dei gruppi parlamentari per risolvere una crisi di governo. E sia chiaro che non era
affatto scontato che si arrivasse a questa soluzione, tanto era possibile un’interpretazione

95464

estremamente “presidenzialistica” o “dualistica”®™, quanto una soluzione diametralmente opposta

che avrebbe escluso completamente il confronto effettivo e ufficiale tra Presidente e gruppi,
rinviandolo ad altri soggetti*®,

Il principio di leale collaborazione rappresenta invece un chiaro esempio di norma generalissima di
pura origine giurisprudenziale. Il giudice costituzionale la consacra partendo da esigenze di sistema,
ricavandola a contrario dal principio di separazione dei poteri*®, che — nella Costituzione italiana —

€ esso stesso inespresso™®’

. Come mostrato da acuta dottrina, tale principio vive poi in maniera del
tutto indipendente dai testi e implica, di volta in volta, regole diverse a seconda degli ambiti in cui si

applica®®.

43 Nel caso del Governo Pella, infatti, Einaudi aveva proceduto alla nomina senza un’effettiva consultazione delle

delegazioni parlamentari: cfr. A. BALDASSARRE, C. MEZZANOTTE, Gli uomini del Quirinale. Da De Nicola a
Pertini, Roma-Bari, Laterza, 1985, pp. 60-61.

Si sarebbe potuto sostenere che il Presidente nominasse liberamente il Presidente del Consiglio, il quale avrebbe
ottenuto in seguito una conferma dalle Camere. Tale tesi riecheggia, ad esempio, in C. ESPOSITO, voce Capo dello
Stato, in Enciclopedia del diritto, V, Milano, Giuffre, 1960, p. 233 ss

Cio che avviene comunemente nel Regno Unito, come é stato sancito anche dal Cabinet Manual, che in caso di
Hung Parliament esclude qualunque tipo di intervento da parte del Sovrano, cui spetta comunque di essere
informato (punto 2.13: «Where a range of different administrations could potentially be formed, political parties
may wish to hold discussions to establish who is best able to command the confidence of the House of Commons
and should form the next government. The Sovereign would not expect to become involved in any negotiations,
although there are responsibilities on those involved in the process to keep the Palace informed»).

R. BIN, Il principio di leale collaborazione nel rapporto fra poteri, in Rivista di Diritto Costituzionale, 2001, p. 5
ss.

In dottrina c’é stato chi ha sostenuto che, in realta, la Costituzione italiana non abbracciasse il principio di divisione
dei poteri: cfr. F. MODUGNO, L’invalidita della legge, 11, Milano, Giuffre, 1970, p. 292: «la Costituzione italiana
non conosce, neppure per approssimazione, la storica teoria della divisione dei poteri». Cfr. anche ID., Poteri
(divisione dei), cit, p. 472 ss.

A. CARMINATI, Oltre la leale collaborazione, cit., in particolare p. 83 ss. (sugli «intrecci organici e funzionali
interni al sistema parlamentare italiano»).
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Esemplifica invece la categoria del diritto implicito I’affermazione di poteri propri del Presidente
della Repubblica, esenti da proposta ministeriale, ma bisognosi di una mera controfirma notarile da
parte di un membro del Governo. Sin dai lavori della Costituente si avvertiva — in maniera
incontrastata — che alcuni poteri presidenziali sarebbero stati esercitati in modo del tutto autonomo
da parte dei loro titolari (la nomina dei senatori a vita, la nomina dei giudici costituzionali, I’invio

dei messaggi alle Camere)**®

e la stessa istituzione — agli albori della storia repubblicana — si attivo
affinché si affermasse tale interpretazione, come dimostra la vicenda dei giudici costituzionali e la
lettera inviata da Einaudi in cui minacciava le dimissioni ove fosse stata confermata una versione
della legge sul processo costituzionale (la legge n. 87 del 1953)*° che mirava a rendere la nomina

dei giudici sostanzialmente governativa, soluzione infine esclusa.

5.1. La problematica giustiziabilita del diritto non scritto

Per quanto attiene piu propriamente al tema della presenta ricerca, il punto focale diventa la
comprensione di quanto le regole non scritte, in particolare consuetudinarie, che permeano
I’esistenza dei regimi parlamentari possano essere effettivamente conosciute ed applicate dal
giudice.

La giustiziabilita del diritto non scritto si rivela abbastanza problematica sotto qualunque specie la
si consideri, poiché i tre significati della nozione che sono stati posti all’inizio (in termini di
giustiziabilita soggettiva, oggettiva, normativa) si intrecciano inestricabilmente. In effetti, la portata
effettiva della norma non puo distinguersi in maniera netta dall’identificazione dei suoi destinatari e
delle condotte che essa vieta, prescrive o facoltizza.

Dal punto di vista della giustiziabilita soggettiva, essa all’apparenza sembrerebbe meno complessa
rispetto agli altri aspetti: i destinatari delle norme non scritte sono facilmente individuabili poiché

tali regole si riferiscono precisamente a organi del sistema istituzionale (si pensi al capo dello Stato,

9 Rivelatrice, nella prospettiva della natura propria dei poteri presidenziali, é altresi la legge 30 dicembre 1986 n. 936

sul Consiglio Nazionale dell’Economia e del Lavoro, la quale prevede distintamente i membri nominati sua sponte
dal Presidente della Repubblica e quelli proposti dal Presidente del Consiglio (artt. 2 e 3).

Discorsi e messaggi del Presidente della Repubblica. Luigi Einaudi, Quaderni di documentazione della Presidenza
della Repubblica, 10/, Roma, Bulzoni, 2005, p. 398 (manoscritto del 18 febbraio 1953 intitolato “Sulla nomina dei
giudici della Corte costituzionale”). L’art. 4 del disegno di legge redatto dalla Camera (A.C. I, d.d.l. n. 469-C)
prevedeva la proposta da parte del Ministro della Giustizia e la controfirma da parte di questi e del Presidente del
Consiglio. Tale norma venne poi rimaneggiata dal Senato, divenendo I’art. 4 attuale che prevede la nomina per
D.P.R. e la controfirma del Presidente del Consiglio, in assenza di qualsivoglia proposta. Si badi che, come emerge
dallo stesso documento, nemmeno con la formulazione tuttora vigente si escludeva un’interpretazione “duale” del
potere in questione, lasciando alla prassi la definizione dei reali equilibri. Tale dualita dell’atto di nomina dei
giudici costituzionali e oggi chiaramente esclusa, non solo dalla sentenza n. 200/2006, ma anche da testimonianze
storiche (cfr. quanto riportato da S. CASSESE, Dentro la Corte, cit.,, p. 265 circa la sua nomina a giudice
costituzionale da parte del Presidente Ciampi, che minaccio il Presidente del Consiglio Berlusconi di sollevare un
conflitto fra poteri in caso di ostruzione alla nomina di Cassese).
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al Primo Ministro, ai singoli Ministri, ai gruppi parlamentari) e, dunque, esse formano parte del
micro-ordinamento di ciascuno*’!. Sicché é chiaro che chi avra interesse a far valere tali regole sara
il titolare della carica o il rappresentante dell’organo. Il problema e che i destinatari della norma
sono al tempo stesso suoi autori “perenni”, tenuti a rinnovare le condotte che la inverano, e suoi
interpreti autentici, almeno sino a quando essa non viene attratta nell’orbita giurisdizionale.

Anche la giustiziabilita oggettiva riveste alcuni caratteri specifici, poiché ’atto o la condotta
eventualmente contestati — in realta — devono rappresentare 1’estrinsecazione della regola per poter
essere ritenuti legittimi. Ma se tali sono riconosciuti, conseguentemente si riconosce anche
’esistenza e I’affermazione della regola.

Dunque, si sviluppa un processo in cui la giustiziabilita oggettiva si confonde con la giustiziabilita
normativa. Mentre di consueto 1’operazione comporta sempre il confronto fra 1’atto impugnato o la
norma contestata (sia essa legislativa o regolamentare) e il principio costituzionale, partendo dal
presupposto che 1’una e I’altro esistono, nel caso del diritto non scritto il processo deve assumere un
andamento circolare. Dal principio fissato (unico dato certamente esistente) occorre discendere
nella prassi per verificare se si é formata una regola che cristallizza un significato possibile di tale
principio e dunque verificare se I’atto in concreto si pone in attuazione sia del principio sia della
regola identificata.

Le difficolta evidentemente attengono alla possibilita di decifrare, in maniera non equivoca, la
ripetizione delle condotte che hanno dato origine alla regola.

Particolarmente spinosa € I’individuazione delle c.d. “consuetudini negative”, che differiscono dalla
desuetudine per la circostanza che questa implica 1’abbandono di una norma gia formata, mentre
quelle dovrebbero (o potrebbero) essere considerate espressioni di un divieto, nato dalla ripetizione
di condotte omissive o, meglio, “astensive” che cristallizzano tale impedimento giuridico. Il
problema sta — evidentemente — nell’interpretare tale astensione prolungata: si tratta del rispetto, in
forza dell’opinio iuris, di una norma che vieta? O semplicemente c’e un’astensione dovuta ad un
calcolo di opportunita politico-istituzionale? In altre parole, si tratta di vera e propria impossibilita
giuridica o di un’impotenza pratica?

La questione non é affatto secondaria nel diritto delle istituzioni politiche, dove — appunto —

I’esercizio di taluni poteri puo scontare le esigenze politico-istituzionali del momento che ne

471 Si utilizza tale espressione come sinonimo di statuto complessivo dell’organo. Non si vuole certo intendere

“ordinamenti” che vivano in regimi di separatezza dal macro-ordinamento costituzionale e siano retti da “micro-
costituzioni” o “costituzioni parallele”. Per la prima espressione v. P. PASSAGLIA, L’invalidita procedurale
dell’atto legislativo, Torino, Giappichelli, 2002, p. 203, secondo cui I’intento del Costituente non consente di
«giungere sino a vedere nel regolamento parlamentare una sorta di mini-costituzione»; la seconda espressione ¢ di
L. CIAURRO, Costituzione e diritto parlamentare, cit., p. 41. Entrambi gli A. si riferiscono ai regolamenti
parlamentari, ma ci pare possibile utilizzarli come riferimenti all’autonomia degli altri organi costituzionali della
forma di governo.
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rendono sconveniente la realizzazione. Un esempio particolarmente eloquente é il discusso potere di
revoca dei ministri nell’ordinamento italiano. La prassi si € formata indubbiamente in senso
negativo: nella storia repubblicana nessun ministro € mai stato revocato su proposta del Presidente
del Consiglio, in assenza di sfiducia nei suoi confronti. L’unico decreto di rimozione implicita di un
ministro venne emesso dal Capo dello Stato nel c.d. “caso Mancuso” nel 1995, dopo che il Senato
aveva sfiduciato il Guardasigilli dell’epoca. Ma la successiva sentenza n. 7 del 1996 — su cui si avra
modo di ritornare — non chiari esattamente se esisteva in linea generale tale potere ed anche in
seguito non si sono mai registrati casi di revoca vera e propria sul modello del contrarius actus
rispetto all’art. 92 Cost., ma solo dimissioni informalmente forzate da singoli Presidenti del
Consiglio*”?.

Come interpretare, allora, il silenzio della prassi? Come sottolineato dalla dottrina, si tratta piu di
un’impossibilita politica di rimuovere un ministro senza rischiare la sopravvivenza di una
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coalizione di governo, che di una vera e propria incompatibilita giuridica*”. Tuttavia, € chiaro che

ove un giorno si realizzasse questa evenienza e la Corte costituzionale ne fosse concretamente
investita, si renderebbe necessario chiarire il punto**.

Peraltro, sarebbe ipotizzabile un’altra strada, che ci riporta al cuore del problema del diritto
consuetudinario: se la legge n. 400/1988 fosse modificata per inserirvi 1’ipotesi della revoca
ministeriale, verrebbe a crearsi un’antinomia fra la fonte scritta e — ipotizzando che esista e sia
affermata — la consuetudine costituzionale negativa. E lo stesso varrebbe per una riforma legislativa
che imponga la proposta ministeriale nel caso di nomina dei giudici costituzionali: puo prevalere il
diritto consuetudinario sul diritto scritto nel corso di un giudizio di costituzionalita*>?

Ci azzardiamo a sostenere che nel primo caso, prevarrebbe la riforma testuale e nel secondo la
consuetudine, prima stabilita conformemente alla legge. E cio perché le norme non scritte trovano

fondamenti diversi, I’una essendo di derivazione meramente fattuale, I’altra potendo essere ascritta

al “diritto implicito”.

472 Sul tema v. E. CATELANI, Art. 95, in R. BIFULO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI, Commentario alla Costituzione, cit., p.
1851; nonché, per vari esempi di dimissioni forzate e di ricorso al “rimpasto” ministeriale A. APOSTOLI, I notevoli
problemi di tenuta della maggioranza parlamentare nella XIV legislatura ed il frequente ricorso al rimpasto per
rilanciare I’Esecutivo, in A. D’ ANDREA, L. SPADACINI (a cura di), La rigidita bipolare. Cinque anni di centrodestra
(2001-2006), Brescia, Bibliofabbrica, 2008, p. 605 ss.

43 L. PALADIN, voce Governo italiano, in Enciclopedia del diritto, XIX, Milano, Giuffre, 1970, p. 695.

474 La soluzione — che si presentera in maniera pilt ampia infra — risiede a nostro avviso nel riconoscere che 1’esistenza

di una simile consuetudine negativa sarebbe contra constitutionem, poiché violerebbe i principi ricavabili dall’art.

95 Cost. sul ruolo del Presidente del Consiglio e sulla responsabilita individuale dei Ministri.

Solo nella sent. n. 298 del 1986 si rinviene un “incrocio” fra una questione di costituzionalita, sollevata

direttamente innanzi alla Corte in un conflitto di attribuzione fra lo Stato e le regioni e dichiarata rilevante ma

manifestamente infondata, e 1’invocazione di una consuetudine costituzionale come preesistente della norma
indubbiata (punto 5.2 Cons. Dir.).
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Nel primo caso, infatti, la consuetudine negativa non assurge al rango di principio costituzionale
inespresso: 1’incostituzionalita della revoca ministeriale si fonderebbe sul solo silenzio dell’art. 92

476

Cost., ma negherebbe tanto i lavoratori preparatori di detto articolo™®, quanto i principi derivanti dai

commi primo e secondo dell’art. 95 Cost. (funzione del Presidente del Consiglio e responsabilita
anche individuale dei ministri)*”.

Nel secondo caso, invece, tanto il ruolo del Presidente della Repubblica, quanto la posizione dei
giudici costituzionali, spingono per una massima garanzia di indipendenza di questi ultimi dai
detentori del potere politico effettivo, anche per evitare che una maggioranza schiacciante del
Collegio di Palazzo della Consulta abbia un’indicazione essenzialmente politica®’®.

Queste problematiche non sono sconosciute in altri ordinamenti.

Nei sistemi westminsteriani si pone il problema — affatto equivalente ai poteri propri del Capo dello
Stato — dei reserve powers esercitabili dal Sovrano o dal suo rappresentante in autonomia*”, poteri

fra cui si conta la revoca dello stesso Primo Ministro*° o il rifiuto della dissoluzione*!

. Anche qui,
non e affatto unanime se ci si trovi dinanzi ad una desuetudine vera e propria che li ha cancellati (in
questo caso, i poteri esistevano effettivamente in passato) o ad una semplice “quiescenza”, che li
renderebbe esercitabili al verificarsi di alcuni gravi e limitati presupposti di fatto. E non vi e da

dubitare che se, per qualche motivo tali poteri risorgessero, incrocerebbero la loro strada con il

476 Nella Relazione che accompagnava il Progetto di Costituzione presentata il 6 febbraio 1947, Meuccio RUINI scrisse

che il Presidente della Repubblica «nomina, e conseguentemente revoca, il Primo Ministro e i Ministri».
E interessante menzionare il caso dei ministri comunisti revocati dal Presidente del Consiglio Ramadier sotto la IV
Repubblica francese, a seguito di un loro voto nell’ Assemblea non in linea con la posizione del Governo. Il caso va
menzionato perché la Costituzione francese del 1946 non prevedeva il potere di revoca dei ministri e, tuttavia, il 4
maggio 1947 viene adottato dal Presidente Auriol, su proposta di Ramadier, il decreto con cui si mette fine alle
funzioni dei ministri, visti gli articoli 45 e 46 della Costituzione (che disciplinavano la nomina del Governo, senza
menzionare la revoca). Il decreto venne pubblicato (ed é consultabile) nel Journal Officiel de la République
frangaise del 5 maggio 1947. Citando il caso del Governo Ramadier, PH. LAUVAUX, Le parlementarisme, cit., p. 73
sottolinea che il potere di revoca esiste, ancorché implicitamente, ed é giustificato dalla rottura della solidarieta
ministeriale.
Si allude alla circostanza che, se fosse una nomina sostanzialmente governativa, due terzi dei giudici costituzionali
verrebbero scelti da parte degli organi di indirizzo politico, con un’evidente capacita della maggioranza
parlamentare (pur nel riparto convenzionale dei seggi con le forze di opposizione) di designare un’ampia
maggioranza dei magistrati.
Non puo invece porsi il tema del rapporto fra legislazione e consuetudine, poiché in base al principio della
parliamentary sovereignty il Parlamento pud modificare, abrogare, irregimentare i prerogative powers del sovrano
(e del Governo), trasformandoli cosi in statutory powers soggetti all’ordinaria attivita di interpretazione da parte
delle Corti.
40 Cfr. par. 2.9 del Cabinet Manual.
8L 1] rifiuto della dissoluzione pud avvenire nei casi illustrati dai c.d. Lascelles Principles, tratti dalla lettera che Sir
Alan Lascelles, segretario privato di Re Giorgio VI, invid sotto pseudonimo (Senex) al quotidiano The Times, 2
maggio 1950: «it can be properly assumed that no wise Sovereign—that is, one who has at heart the true interest of
the country, the constitution, and the Monarchy—would deny a dissolution to his Prime Minister unless he were
satisfied that: (1) the existing Parliament was still vital, viable, and capable of doing its job; (2) a General Election
would be detrimental to the national economy; (3) he could rely on finding another Prime Minister who could carry
on his Government, for a reasonable period, with a working majority in the House of Commons». Cfr. G.
MARSHALL, Constitutional Conventions. The Rules and Forms of Political Accountability, Oxford, Clarendon
Press, 1984, p. 37 ss.
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judicial review e le armi con altre norme non scritte, come la necessita dell’advice ministeriale e
I’accountability*®.

Emerge dunque una difficolta ulteriore, non trascurabile per quanto affascinante, che potremmo
sinteticamente identificare come “giustiziabilita per attrazione”.

Nel diritto costituzionale contemporaneo, il diritto consuetudinario si rivela giustiziabile e
potenzialmente coercitivo laddove esso possa essere “attratto” ad una fonte superiore, in particolare
riagganciato direttamente alla fonte costituzionale*®. Il che — si badi — non significa affatto limitarne
la capacita normativa e il peso specifico all’interno dell’ordinamento: tutt’altro! Cosi facendo, il
diritto non scritto diviene il primo rivelatore, la prima epifania dei principi costituzionali
concernenti la forma di governo.

La natura — ormai sempre piu affermata — del diritto costituzionale come “diritto per principi”**
custodito dalle Corti, mettendo effettivamente in crisi la fonte scritta, da uno slancio non
indifferente alle fonti non scritte, che per la loro malleabile “informita” meglio si prestano ad
incarnare principi considerati essi stessi elastici e vocati al bilanciamento.

Dunque, la “giustiziabilita per attrazione” diventa la principale (anche se non del tutto esclusiva*®®)
forma di applicazione giurisdizionale del diritto non scritto, in particolare di quello consuetudinario.
E la rilevanza di questa dinamica puo essere osservata partendo dal superamento della distinzione

fra consuetudini e convenzioni, che si rende necessario proprio per alcune evoluzioni registratesi

nella patria di origine di queste ultime, ovvero il Regno Unito.

5.2. Consuetudini e convenzioni: una distinzione ancora rilevante a fini giustiziali?

La nozione di “convenzione costituzionale” e particolarmente cara al diritto delle istituzioni
politiche, poiché il regime parlamentare nasce in Inghilterra proprio sotto forma di sistema giuridico
“convenzionale”. Le norme fondamentali del tipo parlamentare non sono state elaborate da un

legislatore, ma sono il prodotto di un’evoluzione storico-politica (non sempre lineare) assestatasi

42 V. ampiamente infra, cap. V.

Qui potrebbero avanzarsi alcune perplessita circa 1’uso della “prassi” in generale, in particolare per capire se si tratti
di una fonte giuridica o di un argomento dimostrativo a supporto della decisione giudiziaria. Ci si consenta di
rinviare — anche per la proposta di un “test” giudiziale di verifica — a A. LAURO, Il formante giurisprudenziale nei
sistemi di governo parlamentare: sviluppi recenti, in DPCE-Online, n. speciale 2022, p. 976 ss.

48 G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., p. 147 ss.

4% Non si puo del tutto accantonare 1’ipotesi che si invochi davanti ad un giudice — in particolare nel corso di un
sindacato sull’uso del potere non legislativo — un solo parametro avente natura consuetudinaria. Si tratta pero di un
caso che diventa sempre piu raro, anche perché il ricorrente sara naturalmente portato ad invocare dei principi a suo
favore che “nobilitino” la semplice consuetudine. Pud comunque darsi che il giudice — pur di fronte ad evocati
principi generalissimi — si fondi esclusivamente sulla consuetudine per decidere. Si pensi, per esempio, ad un
gruppo parlamentare non convocato al Quirinale per le consultazioni: potrebbe anche sussistere materia per un
conflitto fra poteri, basandosi sulla sola consuetudine presidenziale (magari “condita”, ma semplicemente ad
colorandum, da invocazioni degli art. 67 e 94 Cost.).
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infine su un insieme di regole comunemente accettate dai soggetti politici ed istituzionali che ne
sono i destinatari. Le convenzioni sono dunque profondamente ancorate alla loro nascita, che fu al
contempo politica (cioé interna al gioco istituzionale) e polemica (ovvero frutto di conflitti risolti in
via di fatto).

Secondo la formula classica elaborata da Dicey, le conventions of the Constitution rappresentano
una delle due anime della Costituzione — I’altra e definita law of the Constitution — e racchiudono
«conventions, understandings, habits, or practices which, though they may regulate the conduct of
the several members of the sovereign power, of the Ministry, or of other officials, are not in reality
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laws at all since they are not enforced by the Courts»*°. Nella ricostruzione di Dicey la differenza

fra queste e le laws of the Constitution risiede essenzialmente nella loro giustiziabilita da parte dei

giudici e non sulla loro natura scritta 0 non scritta*®’

. Come viene spiegato nella sua Lecture VIII, le
conventions of the Constitutions, ancorché emblema della moralita costituzionale inglese,
rappresentano in definitiva regole sulla discrezionalita dei poteri sovrani*®. Il loro scopo, pero, &
quello di implementare la volonta della maggioranza democratica, a discapito dell’arbitrio storico

della Corona o dell’aristocrazia*®

. Diventano, quindi, le regole della responsabilita politica di chi
detiene il potere*”, basate, secondo la teoria di Jennings, su precedenti che costituiscono coerente
svolgimento dei principi della Costituzione*".

Ora, se si tiene presente questo quadro, tipicamente e puntualmente riferito alla specifica esperienza
storica della forma di governo inglese, si deve necessariamente concordare con quegli autori che —

correttamente — hanno colto tale differenza, precisando che le convenzioni costituzionali di cui si

4% A. W. DICEY, The Law of The Constitution (ried. Oxford, Oxford University Press, 2013), p. 20

47 Ibidem: «The one set of rules are in the strictest sense ‘laws’, since they are rules which (whether written or
unwritten, whether enacted by statute or derived from the mass of custom, tradition, or judge-made maxims known
as the Common Law) are enforced by the Court». Ancora (p. 22): «The distinction, in short, between written and
unwritten law does not in any sense square with the distinction between the law of the constitution (constitutional
law properly so called) and the conventions of the constitution».

Ivi, p. 188: «rules for determining the mode in which the discretionary powers of the Crown (or of the Ministers as
servants of the Crown) ought to be exercised». A queste si aggiungono (p. 190) «customs or rules meant to
determine the mode in which one or other or both of the Houses of Parliament shall exercise their discretionary
powers, or, to use the historical term, their ‘privileges’».

Ivi, p. 191: «Their end is to secure that Parliament, or the Cabinet which is indirectly appointed by Parliament,
shall in the long run give eff ect to the will of that power which in modern England is the true political sovereign of
the state— the majority of the electors, or (to use popular though not quite accurate language) the nation».

Come dice, sin dal titolo, G. MARSHALL, Constitutional Conventions. The Rules and Forms of Political
Accountability, cit., passim.

I. JENNINGS, Cabinet Government, Cambridge, Cambridge University Press, 1969, p. 13: «Practices turn into
conventions and precedents create rules because they are consistent with and are implied in the principles of the
Constitution».
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ragiona negli ordinamenti europei continentali sono sicuramente altra cosa*”, poiché rinviano ad
accordi taciti fra “parti” istituzionali che regolano, rebus sic stantibus, alcuni loro rapporti*®,

Gli ordinamenti continentali europei, preferendo la razionalizzazione — nel senso originario del
termine utilizzato da Boris Mirkine-Guetzevitch** — del governo parlamentare rispetto alla sua
natura puramente convenzionale, hanno guardato con sospetto non solo al diritto non scritto, ma,
soprattutto, al diritto non scritto di natura politica. Da qui si spiega perché la distinzione fra
consuetudine (fonte di diritto comunque “classica” nei sistemi romanistici) e convenzione ha
perdurato ed e valorizzata all’interno degli ordinamenti: 1’una sarebbe la regola di diritto consacrata
dall’usus e dall’opinio, I’altra la regola politica consacrata dalla conventio, proprio in quanto regola
conveniente per i suoi destinatari*®”.

Dunque, la dottrina ha sempre predicato la giustiziabilitd (normativa) della prima*®, rispetto alla

non giustiziabilita della seconda. Si sono pero registrate delle evoluzioni nel corso del tempo,

492 L. ELIA, Governo (forme di), cit., p. 639, nt. 20; L. PALADIN, Governo italiano, cit., p. 679, nt. 18; P. AVRIL, Les
Conventions de la Constitution, Paris, PUF, 1997.

L’uso quindi che ci pare piu appropriato del termine “convenzione” ¢, ad esempio, quello impiegato da M.
MANETTI, Procedimenti, controlli costituzionali e conflitti nella formazione degli atti legislativi, in Decisione
conflitti controlli: procedure costituzionali e sistema politico: atti del XXV convegno annuale, Parma, 29-30 ottobre
2010, Napoli, Jovene, 2012, p. 5 ss. che fa riferimento ad una «convenzione basata sull’autogaranzia delle forze
politiche rispetto alle regole del gioco», volta cioe ad escludere qualunque controllo esterno sull’attivita
parlamentare. Altro esempio di “convenzioni” sono le regole di coalizione che suggerisce A. D’ ANDREA, Accordi di
governo e regole di coalizione. Profili costituzionali, Torino, Giappichelli, 1992, p. XI, per razionalizzare i rapporti
interni alle forze di governo e di maggioranza. In questi termini, le convenzioni non sono che un tacito accordo che
non ha nulla di vincolante in sé e che regge sino a che non mutino le parti contraenti. Puo essere un elemento che
spiega alcuni fenomeni, ma non ha nessun carattere integrativo dell’ordinamento costituzionale, che potrebbe farne
tranquillamente a meno. G. ZAGREBELSKY, Il sistema costituzionale delle fonti del diritto, Torino, Utet, 1984, p.
259 ss. si riferisce alle convenzioni come a regole prodotte non da una volonta generale, ma da pressioni particolari
che agiscono sull’ordinamento in conseguenza della capacita delle forze in campo di affermarsi nei rapporti (e non
sui rapporti) costituzionali

Cfr. B. MIRKINE-GUETZEVICH, Le régime parlementaire dans les récentes Constitutions européennes, cit., p. 612
« Les dispositions constitutionnelles que nous venons de citer, nous aménent au probleme central du
“parlementarisme rationalisé”, a la tentative de réglementer la stabilité gouvernementale, autrement dit au combat
contre l'instabilité ministérielle. Les Constitutions d'entre les deux guerres ont tenté pour la premiére fois de
stabiliser I'Exécutif dans le régime parlementaire par l'adoption d'une procédure spéciale ».

Cfr. F. PIERANDREI, La Corte costituzionale e le “modificazioni tacite” della Costituzione, in Foro Padano, 1951,
p. 208, secondo cui le convenzioni «conseguono da una serie di comportamenti seguiti dagli organi fondamentali
dello Stato nell’esplicazione delle loro funzioni e nella determinazione dei loro rapporti; ed e chiaro che se i
comportamenti dovessero generare nelle vere e proprie norme giuridiche, essi dovrebbero venire accompagnati
dall’opinio juris et necessitatis dei fattori che li pongono in essere, ma allora genererebbero delle consuetudini: e
questo un dilemma dal quale non sembra possibile sfuggire». Si pud anche affermare, con L. PALADIN, Governo
italiano, cit., p. 679, nt. 18, che una convenzione evolva verso lo status di consuetudine. L’evoluzione pero va
misurata nell’effettiva capacita della norma di integrare il testo costituzionale. Per fare un esempio, possiamo anche
ipotizzare che la sfiducia al singolo ministro sia nata come semplice “convenzione” fra le parti: da un lato dei
presentatori, dall’altro una Presidenza camerale che ritiene 1’atto ammissibile e, ancora, un Governo che non ritiene
di contrastare tale attivita (magari con un conflitto di attribuzione). Nel momento in cui una prassi e accettata
(tacitamente, poiché non si é provveduto né a revisione costituzionale, né a divieto inserito nei regolamenti), essa
puo proliferare sino a divenire una vera e propria possibilita riconosciuta de iure, come avvenuto con la
codificazione nei regolamenti parlamentari.

Cfr. C. EISENMANN, Cours de droit administratif, I, LGDJ, Paris, 1982, p. 456: «pour qu’une pratique répétée se
transforme en régle obligatoire, il faut I’intervention d’un juge qui la constate et I’applique».
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proprio nei sistemi Westminster, che richiedono qualche riflessione complementare e forse sono
restate un po’ ai margini della riflessione dottrinale continentale.

Il primo esempio e rappresento dal caso in cui venne riconosciuta, da parte della High Court di
Londra, I’esistenza della collective responsibility dell’Esecutivo come regola di natura
convenzionale rispetto alla pubblicazione di memorie di un ex-ministro*’. Ma gia nel caso
Carltona®® i giudici britannici avevano riconosciuto la convention della responsabilita ministeriale
come base per identificare la law.

Nel 1981, in un caso divenuto celeberrimo (Patriation Reference), la Corte Suprema del Canada®”® —
investita di una revisione dei pareri rilasciati da alcune Corti d’appello provinciali su richiesta dei
rispettivi governi locali — si trovo a dover sbrogliare la complicata questione del riconoscimento
giudiziale delle convenzioni®® e della loro successiva applicazione. In questo caso, i giudici federali
diedero risposte chiare, ma fra loro parzialmente contraddittorie. Da un lato, in effetti, si
riconobbero il potere di accertare 1’esistenza di convenzioni costituzionali (nel caso dell’epoca si
trattava di rapporti fra Federazione e Province nel corso di revisioni costituzionali) ed anche la loro
violazione. Ma, dall’altro lato, arrivarono a dire che le convenzioni costituivano regole “pratiche”
tendenzialmente derogatorie alle regole di diritto vigenti, sicché la Corte non poteva dare
esecuzione alle prime, essendo vincolata solo alle seconde®'.

Emergeva in questo caso un’opinione assai ricorrente, anche nella dottrina: le convenzioni
sarebbero per loro natura — o, perlomeno, tendenzialmente — regole contra legem, come
appartenenti ad un ordinamento separato e distinto da quello della Iaw’”, sovrana nelle aule di
giustizia.

Premesso che tale impostazione ricalca una re-interpretazione della Costituzione britannica che non
appartiene ai suoi autori (come abbiamo visto per Dicey), essa si € comunque rivelata, almeno in
parte, fallace.

In effetti, riprendendo la distinzione proposta supra, forza e non confondere le regole di

accomodamento da quelle di completamento. Le prime, in effetti, possono talvolta costituire

deroghe alle regole poste. Quanto alle seconde, esse semplicemente specificano le “virtualita”

47 Attorney General v. Jonathan Cape Ltd [1975] 1 QB 752.

4% Carltona Ltd v. Commissioners of Works [1943] 2 All ER 560 (CA).

499 Re Resolution to amend the Constitution [1981] 1 SCR 753.

%0 Si deve a I. JENNINGS, The Law and the Constitution, Londra, London University Press, 1957, p. 136,
I’elaborazione delle “regole di riconoscimento” delle convenzioni.

V. il commento critico di E.A. FORSEY, The Courts and The Conventions of The Constitution, in University of New
Brunswick Law Journal, vol. 33, 1984, p. 11 ss.. V. altresi G. MARSHALL, Constitutional Conventions, cit., p. 180,
nonché, anche per alcune evoluzioni successive, F. GELINAS, La Cour supréme du Canada et le droit politique, in
Cahiers du Conseil constitutionnel, n. 24, luglio 2008.

P. AVRIL, Les conventions, cit., p. 152, che evoca appunto il tema della «justiciabilité».
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possibili dei testi®”, riempiendo il silenzio di questi in maniera del tutto conforme al contenuto

essenziale delle regole positive.

Si potrebbe allora sostenere — tornando alla distinzione — che le convenzioni concernono
principalmente 1’accomodamento e le consuetudini si occupano invece di completare le regole gia
esistenti. Eppure non é affatto detto che sia cosi, poiché ben possiamo immaginare consuetudini
parzialmente derogatorie che non hanno nulla, in sé, di completamento: di nuovo, evochiamo
I’assenza della controfirma ministeriale per gli atti compiuti dal Presidente della Repubblica come
vertice del Consiglio Superiore della Magistratura. Viceversa, ben possono esistere mere
convenzioni che svolgono una funzione riempitiva del vuoto normativo, pur originando da forme di
“convenienza” degli attori politici.

Ebbene, la questione non si puo davvero risolvere né focalizzandosi sull’origine delle regole non
scritte, né incentrando il problema sulla loro funzione. Teoricamente, la vera distinzione potrebbe
essere identificata nella cedevolezza intrinseca delle convenzioni (derogabili nemine contradicente,
se cio corrisponde ad una convenienza comune), dalla forza prescrittiva della consuetudine. Ma si
tratta, comunque, di un fattore di non facile determinazione pratica, che rende appetibile ed in
massima parte condivisibile 1’opinione della dottrina che ritiene non identificabile una vera
differenza fra convenzioni e consuetudini®*.

11 tutto si complica — o si semplifica: questione di punti di vista — nel momento in cui si osserva la
questione alla luce del “diritto per principi”.

La giurisprudenza della Corte Suprema del Regno Unito a seguito della vicenda Brexit (con le note
sentenze Miller v. Secretary of State for Exiting the European Union del 2017 — c.d. Miller I — e
Miller and Cherry v. The Prime Minister del 2019 — Miller II) ha in effetti segnato uno spartiacque
che impone di rivedere i termini del dibattito.

Trattandosi di vere e proprie miniere d’oro, qui occorre analizzare solo i punti di interesse delle due
sentenze, mentre si avra occasione di ritornare piu tardi sugli aspetti concernenti 1’interpretazione
del sistema parlamentare (cap. V).

Argutamente, i Law Lords non si occupano di sviscerare il problema della giustiziabilita o meno
delle convenzioni e della loro posizione nel sistema delle fonti. Fanno pero fare un netto salto di

qualita ad alcune regole convenzionali, ricollegandole direttamente ai principi fondamentali

503

Ivi, p. 7 ss.

Cfr. A. MANNINO, Prime considerazioni in tema di convenzioni costituzionali, in G.F. MOR (a cura di), Norme di
correttezza costituzionale, convenzioni ed indirizzo politico, Milano, Giuffre, 1999, p. 106, predica la «piena
sovrapponibilita» tra convenzioni e consuetudini; G. DEMURO, Regole costituzionali non scritte tra diritto e altre
scienze, Torino, Giappichelli, 2003, p. 55 ss., parla di una «consapevole indistinzione» fra le due classi; S. STAIANO,
Prolegomeni minimi a una ricerca forse necessaria su forma di governo e sistema dei partiti, in Federalismi.it, n.
3/2012.
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dell’ordinamento costituzionale britannico. Dunque le convenzioni non valgono in quanto tali, ma
in quanto concretizzazione visibile di principi supremi che integrano direttamente il rule of law.
Questi principi, essenziali nella trama del regime parlamentare, sono il responsible government,
I’accountability del Governo di fronte al Parlamento, la sovereignty of Parliament. Nella misura in
cui un atto del governo esce dai binari delle prassi che la combinazione di questi principi hanno
imposto, ecco che diviene illegittimo.

Qualche anno prima — nel 2014 — gia la Corte Suprema del Canada era ritornata sul tema delle
convenzioni costituzionali e, seppur non smentendo la posizione del Patriation Reference sulla loro
non esecutorieta, I’ha sfumata ulteriormente con un sornione riferimento alla Constitution’s
architecture. Tale architettura, non composta esclusivamente dalle norme scritte, deve condurre
’interpretazione, la comprensione e I’applicazione della Costituzione da parte del giudice®®. Da
questa struttura non paiono quindi avulse le conventions che 1’hanno plasmata nel corso del
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tempo™". Di qui, la critica dottrinale alla Corte che, pur riconoscendo le convenzioni e dando loro

un’effettiva portata applicativa, continua in astratto ad escluderle dal novero delle fonti
p pp
giustiziabili®”.

5% _ non é

Dunque, la vera domanda da porsi — che induce a superare le classificazioni precedenti
sulla natura della regola non scritta, ma se tale regola esplicita un principio fondamentale a cui si e
attentato, posto che I’origine politica di una convenzione non urta contro la natura fondamentale dei
principi®®.

La convenzione, lungi dall’essere una mera «realta di fatto» di cui i giudici conoscono®’, segna

semmai la concretizzazione di un principio che, dall’essere norma generalissima e vaga, si cala

5052014 SCC 32, Reference re Senate Reform, par. 26.

% Non a caso, nel seguito della sentenza, la Corte cita due conventions fondamentali rispetto alla procedura di
revisione della Costituzione (par. 29) e al ruolo e al funzionamento del Senato, i cui membri sono nominati dal
Governatore su advice del Primo ministro (par. 50).

L. SIROTA, Immuring Dicey’s Ghost: The Senate Reform Reference and Constitutional Conventions, in Ottawa Law
Review, n. 2/2020, p. 315 ss., che giustamente osserva come 1’architettura costituzionale evocata dalla Corte altro
non sia che “un’architettura di convenzioni costituzionali” (p. 327 ss.)..

Vedi la classificazione, essenzialmente descrittiva, proposta da G.U. RESCIGNO, Le convenzioni costituzionali, cit.,
p. 23 ss, che distingue quattro tipi di convenzioni. La prima & composta da «regole che si sostituiscono nella
sostanza a regole legali e riducono queste seconde a meri elementi di forma» (p. 24). La seconda racchiude «regole
che delimitano il fascio di possibili comportamenti contenuto in una regola legale e lo riducono ad alcune
possibilita» (p. 24-25). 1l terzo é formato da regole che «presuppongono la esistenza di altre regole legali, in quanto
costituiscono regole ulteriori relative ad un soggetto gia in parte disciplinato dal diritto» (ibidem). La quarta classe
raggruppa regole che «si sovrappongono ad altre regole legali [...] per aggiungere all’effetto legale di queste un
effetto politico diverso».

Cfr. A. PERRY, Enforcing Principles, Enforcing Conventions, in UK Constitutional Law Blog, 3 dicembre 2019:
«The Court in Cherry/Miller (No 2) manifestly does not legally enforce the constitutional convention of executive
accountability to Parliament, and therefore does not treat that convention as a legal principle. What the Court does
— and it is entirely justified in doing so — is to take legal cognisance of the underlying constitutional reason or
principle that underpins and animates the convention of accountability to Parliament. The principle in question is
that in a parliamentary democracy, there must be adequate opportunity for the executive government to account to
and to be held to account by the legislature».

G. U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 142.
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nella realta. Se anche una data convenzione non rappresentasse il solo modo possibile di
inveramento della norma generalissima, nondimeno essa ne costituirebbe comunque un’attuazione
che limita la discrezionalita del giudice nell’interpretazione stessa del principio®'.

Dunque, poco rileva che la prassi — la serie continua di precedenti conformi — sia da ricondurre alla
categoria della consuetudine o a quella della convenzione. E chiaro che la regola non scritta, per
poter sprigionare la sua efficacia, deve restare conforme alla Costituzione: quindi anche
I’abbandono di un’usanza — nemine contradicente — puo essere legittimo nella misura in cui

512

esistono altre attuazioni possibili e ragionevoli dei principi costituzionali®*“. Al tempo stesso, un

habitus resta incoercibile ove la sua imposizione costituirebbe una violazione di altri principi
costituzionali®,

Insomma, la vera giustiziabilita della regola non scritta sta nell’essere prova fattuale di un principio
costituzionale.

Tale ragionamento si ritrova anche nella giurisprudenza della Corte Suprema di Israele. Nel caso
Aviram v. Minister of Justice (HCJ 9029/16, deciso nel febbraio 2017), alla Corte veniva richiesto di
riconoscere 1’obbligo della Knesset di nominare un membro dell’opposizione nel Comitato di
selezione dei giudici, come era stato costume fino a quel momento. In effetti, il deputato nominato
era membro di un partito (Yisrael Beitenu) entrato solo in un secondo momento nella coalizione di
governo. Sicché, in origine, la Knesset aveva seguito 1’uso corrente, ma il mutamento della
maggioranza parlamentare rendeva troppo esigua la rappresentanza dell’opposizione nel Comitato.

Si tratta per la Corte di fare il punto sul tema della consuetudine e della convenzione (non viene

operata una vera distinzione fra le due) all’interno del sistema israeliano. Il dato di grande interesse

51 S, BARTOLE, Le convenzioni della costituzione tra storia e politica, in Il Politico, n. 2/1983, p. 258: «E nel principio

che viene in evidenza - opportunamente depurata - l'intuizione ermeneutica che consente di interpretare le vigenti,
lacunose disposizioni costituzionali in modo da rendere compatibile con queste ultime il contenuto delle
convenzioni». Ancora I’A. sottolinea (p. 261) che le convenzioni «svolgono una funzione direttiva orientando le
scelte che l'interprete & chiamato a fare all'interno delle potenzialita linguistiche delle singole disposizioni. Con cio
non si vuol dire che fine necessario di ogni procedimento interpretativo e la conversione del reale in razionale. Si
vuole soltanto ribadire il rapporto di necessaria dipendenza che lega la “lettura” del diritto positivo agli assetti del
sistema politico e alle prassi che all'interno di questo si sviluppano».

Ad esempio, la rielezione del Presidente della Repubblica in Italia é divenuta, da caso di scuola, una sorta di nuova
“consuetudine”, che rimpiazza il previgente costume della non rieleggibilita. Si tratta di una possibilita che il Testo
costituzionale non esclude, cosi come la dottrina: cfr. L. PALADIN, voce Presidente della Repubblica, in
Enciclopedia del diritto, XXXV, Milano, Giuffre,1986 p. 183. Nel caso della rielezione il punto non é discettare
sulla legittima possibilita (non esclusa dalla Costituzione e pensata per casi eccezionali), quanto semmai della sua
opportunita in relazione a tutti gli altri principi costituzionali: cfr. A. CIANCIO, La rielezione di Mattarella, il de
profundis per la politica e quel “soffitto di cristallo” che non si infrange, in Federalismi, Paper, 31 gennaio 2022;
M. LUCIANI, La (ri)elezione nella dinamica della forma di governo, in Osservatorio AIC, n. 2/2022, p. 5 ss., cui
adde, volendo, A. LAURO, Simul stabunt, simul cadent? Grovigli istituzionali attorno alla rielezione di Sergio
Mattarella, in Forum di Quaderni costituzionali, 12 febbraio 2022.

Si v. ancora il caso dell’elezione di un Vicepresidente del Bundestag (BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats del 22
marzo 2022). 11 Tribunale, malgrado 1’astratto riconoscimento di un principio di pari trattamento fra i gruppi
parlamentari, ha stabilito che non é possibile coartare 1’elezione di un rappresentante di un gruppo nel Prdsidium
della Camera, poiché vige un principio di liberta nell’elezione dei membri di tale organo.
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e che i giudici non escludono affatto la rilevanza delle regole non scritte all’interno
dell’ordinamento; anzi, lasciano intendere che potrebbero anche essere ben disposti a sanzionarle.

Il giudice Hendel evoca in particolare tre gradi di verifica per I’applicazione della norma non
scritta: a) il test oggettivo sull’esistenza della prassi (la diuturnitas, dunque); b) il test soggettivo sul
“senso di obbligazione” da parte dei soggetti destinatari (I’opinio iuris sive necessitatis); c) il test
normativo — quello decisivo — volto ad appurare il radicamento della consuetudine nei principi
dell’ordinamento costituzionale. Sicché, tanto piu la prassi si radica nei principi costituzionali, tanto

pitt sara semplice per il giudice riconoscerne il valore vincolante®'

. Nel caso di specie, la
partecipazione dell’opposizione alla selezione dei giudici rispondeva a vari principi costituzionali,
quali: la rappresentanza proporzionale, la garanzia dell’indipendenza del giudiziario, la
rappresentativita dei membri delle Corti rispetto al pluralismo interno. Dunque, i giudici incitano la
Knesset a mantenere la prassi seguita fino a quel tempo.

Nel caso di specie, la Corte rigetta pero la domanda, sia perché intempestiva rispetto ai fatti
lamentati (accaduti sei mesi prima), sia perché era richiesta una pronuncia “sistemica” sullo status
del diritto consuetudinario in Israele, cui il caso poco si prestava date le peculiari contingenze
derivate dal cambio di maggioranza politica.

E possibile dunque osservare un’evoluzione: se prima era la giurisprudenza — o meglio, la possibile

giustiziabilita — che distingueva fra le due al fine di delimitare I’ambito delle regole applicabili, oggi

sono gli stessi giudici che pongono le basi per superare la distinzione.

5.3. Diritto parlamentare non scritto ed esclusione della sua giustiziabilita

Rispetto ai vari ambiti nei quali opera il diritto non scritto, bisogna considerare partitamente
I’ordinamento parlamentare, dove molte regole — spesso a carattere derogatorio di quelle scritte®® —
si sviluppano nella pratica quotidiana delle aule legislative®'®.

Orbene, si ritiene opportuno sostenere la non giustiziabilita delle regole parlamentari non scritte,
ove queste abbiano valenza meramente interna ai lavori camerali.

In effetti, il diritto parlamentare presenta particolarita sue proprie legate alla necessita di

517

accomodarsi con le esigenze politiche contingenti®’, cioe quotidiane. Cio comporta che queste

14 «the deeper a practice is implanted in the system’s constitutional principles, the easier it becomes to recognize it as

a binding constitutional custom» (par. 10).

Vale nelle aule parlamentari la nota regola del nemine contradicente, in base alla quale 1’assenza di obiezioni
autorizza la disapplicazione di una norma regolamentare o la creazione di una regola temporanea una tantum.

J.L. PEZANT, Quel droit régit le Parlement?, in Pouvoirs, n. 64, 1993, p. 63 ss.; J. FOYER, Les sources non écrites
du droit parlementaire, in P. AVRIL, M. VERPEAUX, Les reégles et principes non écrits, cit., p. 235 ss.

C. BERGONZINI, La piramide rovesciata: la gerarchia tra le fonti del diritto parlamentare, in Quaderni
costituzionali, n. 4/2008, 741 ss.
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regole parlamentari conoscano una grande flessibilita e variabilita nel tempo, una duttilita che le
rende particolarmente inadatte ad una loro applicazione da parte delle giurisdizioni, la cui prima
difficolta sarebbe riscontrare la vera regola vis-a-vis dell’eccezione e dei casi che giustificano
quest’ultima. Inoltre, alcune regole di natura meramente convenzionale (si pensi alla spartizione dei
posti negli organi direttivi camerali fra le forze politiche®®), per quanto radicate nella pratica
politica, non possono godere di un’esecutivita giurisdizionale, laddove si rivelino contrarie a
principi di ben altra levatura all’interno dell’ordinamento®".

Giova pero ribadire che questa esclusione deve interpretarsi in maniera restrittiva: 1’ingiustiziabilita
della regola parlamentare deve derivare da una sua applicazione esclusivamente interna, senza che
questa abbia vocazione a estendere i suoi effetti oltre la cinta delle aule parlamentari. Ove
un’usanza parlamentare si rifletta invece in maniera diretta sull’equilibrio della forma di governo (si
pensi, ad esempio, alle prassi concernenti i poteri del Governo, come la posizione della questione di
fiducia) bisogna viceversa ritenere che la regola abbia una potenzialita espansiva verso il rapporto
fra gli organi e dunque essa non vada considerata come regola meramente inerente all’ordinamento
parlamentare.

Occorre perd una precisazione: si e inteso qui far riferimento all’invocazione in bonam partem della
regola parlamentare consuetudinaria. Nulla esclude che, viceversa, tale regola possa essere oggetto
del controllo di costituzionalita tramite I’impugnazione di un suo atto riproduttivo: in questo caso,
la prassi verrebbe ad intendersi non come fonte di regole, ma come pratica contraria ad altre regole

°2 e come tale passibile di censura e di sanzione. In questo senso, ¢ stata — sul piano

gia esistenti
teorico — assai significativa I’affermazione compiuta dalla Corte costituzionale italiana nell’ord. n.
17 del 2019 (su cui si tornera infra), in cui si evoca la necessita che prassi parlamentari considerate
contrarie alle norme costituzionali non dilaghino negli emicicli rappresentativi®*'. Purtroppo, la
sacrosanta considerazione non é stata assistita — né all’epoca, né ad oggi — da una fattiva azione del

giudice costituzionale in questo senso.

5.4. Rinvio: il diritto non scritto nella regolazione dei poteri

518 Come ad esempio I’elezione del collegio dei questori o 1’elezione dei vicepresidenti e segretari. Cfr., supra, nota

242.

Per restare nel caso delle elezioni di organi interni, dare risalto alla regola convenzionale significherebbe negare il
principio della liberta di voto dei singoli all’interno dell’Assemblea e della liberta decisionale dell’Assemblea in
generale.

Un po’ come ¢ avvenuto nel casso della reiterazione dei decreti-leggi, come osserva P. CARNEVALE, A Corte... cosi
fan tutti? Contributo ad uno studio su consuetudine, convenzione e prassi costituzionale nella giurisprudenza della
Corte costituzionale, in Rivista AIC, n. 4/2014, p. 68

Ord. n. 17 del 2019, punto 4.3. Cons. Dir.: «Cio non puo giustificare, perd, qualunque prassi si affermi nelle aule
parlamentari, anche contra Constitutionem. Anzi, occorre arginare gli usi che conducono a un progressivo
scostamento dai principi costituzionali, per prevenire una graduale ma inesorabile violazione delle forme
dell’esercizio del potere legislativo».
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L’evocazione dell’ord. n. 17 del 2019 (che riconobbe i singoli parlamentari come “poteri dello
Stato” ai sensi dell’art. 134 Cost.) obbliga qui ad introdurre un tema che sara pit compiutamente
analizzato nel successivo capitolo IIT dedicato alla regolazione dei poteri. In effetti, & proprio in
quest’attivita che il giudice costituzionale ha modo piu di frequente di confrontarsi e applicare il
diritto non scritto: anche questa é una conferma di quanto i sistemi di governo necessitino di
abbeverarsi alle fonti non scritte e, in fondo, di queste vivano in gran parte dei loro momenti

salienti.

6. Uno spazio per atti di natura governativa?

In questa rassegna sulle fonti dell’ordinamento che concorrono a definire la forma di governo, pare
opportuno rivolgere un cenno anche al gradino piu basso della gerarchia, ovvero ad atti del potere
esecutivo, i quali, pur se in misura pitu debole rispetto alle fonti prima analizzate, possono

comunque apportare alcune importanti indicazioni di sistema®*.

6.1. Fonti di disciplina interna del Governo

La prima categoria da analizzare concerne le fonti di disciplina interna del Governo, adottate
nell’esercizio di un’autonomia costituzionale dell’organo, in maniera speculare a quanto avviene nel
caso dei Parlamenti.

E d’uopo qui constatare una significativa variazione fra i diversi ordinamenti.

Nel caso della Germania®?, il regolamento interno del Governo ha rango di fonte primaria,
direttamente previsto dalla Costituzione, parigrado a quello delle Assemblee. In Spagna, 1’unica
fonte che disciplina il funzionamento del Governo e la gia citata legge (“materialmente organica”)

n. 52/1997°*. In Francia, il funzionamento del Consiglio dei ministri e del Governo nel suo

52 (i si intende qui occupare di atti aventi carattere generale all’interno degli ordinamenti governativi e non di

specifici atti concernenti i rapporti interni fra singoli (come concerti o intese fra Ministeri).

Sul funzionamento dell’Esecutivo tedesco v. K. KONIG, Operative Regierung, cit., p. 101 ss.

Al proposito, giova segnalare 1’opinione dissenziente del giudice Candido Conde-Pumpido Tourén nella sentenza
STC 110/2021 del 13 maggio 2021 del Tribunal constitucional che verteva su un decreto-legge che aveva
modificato la composizione della Commissione delegata per i servizi segreti onde includervi il Vicepresidente del
Governo, esponente del secondo partito della coalizione. Il tribunale ha annullato il decreto-legge per difetto dei
presupposti. Il magistrato dissenziente ha osservato che «en ocasiones, la restructuracién del Gobierno puede
requerir modificaciones puntuales de normas legales — como es el presente supuesto que precisamente por ello ha
sido abordada mediante un real decreto-ley —; pero en tales supuestos, por tratarse de modificaciones que se
refieren al dmbito natural de potestad del propio Gobierno, y que no tienen efectos ad extra, nuestro escrutinio del
presupuesto de hecho habilitante deberia adaptarse a tal circunstancia».

523
524

143



complesso & appannaggio praticamente esclusivo della consuetudine®*. Nel Regno Unito, il Cabinet

%26 _ @ organizzato in base agli usi raccolti nel

— organo nemmeno esistente nei testi costituzionali

famoso Cabinet Manual. In Italia, come gia visto, € la legge n. 400/1988 (sulla base dell’art. 95,

ultimo comma) a dettare 1’ordinamento del Governo, pur rinviando in seguito ad un Decreto del suo

Presidente la definizione del regolamento interno al Consiglio dei Ministri, riconosciuto dalla

dottrina come espressione di un’autonomia organizzativa interna dell’organo’.

Dunque, sono i casi tedesco e italiano che meritano un approfondimento piu specifico in questa

sede.

Le fonti interne all’Esecutivo possono presentare una duplice rilevanza in un’ottica di sistema.

Da un lato, tracciano piu nettamente gli equilibri interni all’organo governativo, in particolare nei
+528

rapporti fra capo del governo, organo collegiale e singoli ministri>®. Dall’altro lato, queste stesse

fonti possono contenere regole essenziali per 1’esercizio dei poteri del Governo in relazione ad altri

529 530).

organi (il Parlamento>”, in particolare, ma potenzialmente anche il Capo dello Stato
Rispetto alla loro giustiziabilita processuale, e ipotizzabile che tali fonti possano formare 1’oggetto
di ricorsi ove ledano posizioni giuridiche altrui, ma e da escludere che possano essere sottoposte al

sindacato di legittimita costituzionale in senso stretto, poiché sprovviste della forza di legge che

2 R. DENOIX DE SAINT-MARC, Le fonctionnement du Conseil des ministres et du Gouvernement, in P. AVRIL, M.
VERPEAUX, Les régles et principes non écrits, cit., p. 221 ss. Il 3 febbraio 1947 venne approvato un “Réglement
intérieur des travaux du Gouvernement”, che pero ha attualmente un valore di mera fonte storica
dell’organizzazione governativa. Alcune delle principali prassi del Governo (come la proposta, I’approvazione e la
controfirma) sono raccolte nella guida di legistica, curata dal Segretariato generale posto alle dipendenze del Primo
Ministro, in particolare per quanto concerne la redazione di testi normativi: SECRETARIAT GENERAL DU
GOUVERNEMENT, Guide de légistique, Paris, La documentation frangaise, 2017. Sull’organizzazione del Governo in
Francia si v. ampiamente M. CARON, L’autonomie organisationnelle du Gouverement. Recherche sur le droit
gouvernemental de la Vé République, Paris, Institut Universitaire Varenne, 2015.

In effetti 1’organo ufficiale del potere esecutivo — che si radica nei testi storici e che é citato nelle leggi — ¢ il Privy
Council riunito attorno al Sovrano.

Cfr. S. LABRIOLA, voce Decreto del Presidente del Consiglio, in Enciclopedia del Diritto, Aggiornamenti, II,
Mlano, Giuffre, 1998, p. 281 ss.

Il regolamento del Bundesregierung da effettivamente corpo al Kabinettsprinzip, dunque ad un principio di
collegialita dell’organo, malgrado la consacrata primazia costituzionale del Cancelliere, come nel caso della
previsione di “conflitti di opinioni” fra membri del Governo da risolvere internamente (par. 15 della GOBReg). Cfr.
K. KONIG, Operative Regierung, cit.,, p. 282 ss.; F. MEINEL, Vertrauensfrage. Zur Krise des heutigen
Parlamentarismus, cit., p. 53 ss.

Si vedano gli artt. 14 e ss. sul “seguito delle deliberazioni del Consiglio dei Ministri”, che si occupano di
organizzare la presenza del Governo in Parlamento. Sempre sull’attivita del Governo nella procedura legislativa cfr.
il par. 28 GOBReg.

Per espressa previsione costituzionale, la Geschdftsordnung del Governo tedesco é emanata dal Presidente federale.
In essa si disciplinano vari aspetti delle relazioni fra Governo e Presidenza federale, come i rapporti informativi
intercorrenti fra Cancelliere e Presidente, sia tramite scambi di documenti, che per mezzo di colloqui personali (par.
5). Peraltro, il par. 7, comma 2, stabilisce che il Segretariato generale del Governo trasferisca ai ministri competenti
le lettere provenienti dal Presidente federale e ricevute dal Cancelliere: il che lascia intendere una partecipazione
“discreta” del Capo dello Stato agli affari di governo del Paese. Si veda ancora il par. 19 (sulla rimozione di alti
funzionari, da comunicare preventivamente al Presidente federale per approvazione) o ancora il par. 29 sulla
promulgazione degli atti normativi. Nel regolamento del CdM italiano il Presidente della Repubblica e citato all’art.
14, ma solo per indicare il termine entro il quale va presentata alle Camere la proposta legislativa che ha ottenuto
I’autorizzazione del Capo dello Stato ai sensi dell’art. 87, comma quarto, Cost.
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promana non solo dalla posizione immediatamente subordinata alla Costituzione, ma anche dalla
natura rappresentativa dell’organo che le adotta. Non consta pero che tali atti siano mai stati
effettivamente impugnati e cio e spiegabile per varie ragioni: in primis, per la natura squisitamente
procedurale dei loro contenuti e per la loro limitata portata extra-governativa (si disciplinano le
attivita dell’Esecutivo rispetto ad altri organi, ma non si dettano regole valevoli per questi,
diversamente dai Regolamenti parlamentari). In secundis, il numero tendenzialmente ridotto di
componenti dei governi rispetto ai parlamenti rende piu facile e consensuale 1’approvazione, ma
anche I’applicazione delle regole. Infine, il principio di solidarieta ministeriale che regge 1’operato
degli Esecutivi parlamentari impedisce che all’interno dell’organo si formino — almeno dal punto di
vista formale — minoranze stabilmente dissidenti che abbiano interesse a conservare particolari
diritti o prerogative rispetto ad una maggioranza (nel qual caso, in effetti, la soluzione sarebbero le
dimissioni e, eventualmente, la caduta del Governo).

Diverso e il discorso per quanto attiene alla giustiziabilita normativa di queste fonti.

In effetti, pur se i casi rappresentati sono estremamente ridotti, &€ avvenuto che i regolamenti interni
del Governo venissero invocati a completamento di disposizioni costituzionali e quindi assurgessero
a parametri complementari di costituzionalita.

Di particolare interesse € il caso Umlaufverfahren deciso dal BVerfG tedesco nel 1994°*,
Un’impresa chimica tedesca, tramite un ricorso a tutela dei suoi diritti di iniziativa economica (art.
12 GG) e di proprieta (art. 14 GG), lamentava I’incorretta adozione da parte del Governo federale
di un regolamento legislativo adottato sulla base di una delega del Parlamento (art. 80 GG) che
aveva vietato 1’esportazione di alcuni beni (fra cui quelli prodotti dall’azienda) verso 1’Iraq. Oggetto
specifico del ricorso era la sentenza del Tribunale amministrativo federale che aveva dato torto alla
ricorrente, ritenendo legittimo 1’atto governativo. L’aspetto interessante ai nostri fini consiste nella
verifica — da parte del giudice costituzionale — del rispetto del regolamento interno del Governo
federale circa il procedimento di azione degli atti legislativi delegati. La Corte, in effetti, sancisce
che la prassi della “consultazione circolare” (Umlaufverfahren), vale a dire la consultazione
meramente cartolare dei ministri che conduce all’approvazione dell’atto se entro il termine
prefissato nessuno obietta, e contraria alle previsioni della GOBReg, poiché non permette la verifica
del formarsi di una vera maggioranza e impedisce di sapere quanti ministri hanno inteso veramente
partecipare alla decisione. Per questa ragione, tale prassi non soddisfa i requisiti dell’art. 80 GG che
stabilisce I’imputazione dell’atto all’intero organo governativo. In concreto, tuttavia, la Corte ritiene

che nel caso di specie fossero raccolti una serie di indici (a partire dal tempo di adozione e dalla

31 BVerfGE 91, 148 (Umlaufverfahren), dell’11 ottobre 1994, par. 116 e ss. in particolare.
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durata della vigenza) che consentivano di non dichiarare la nullita del regolamento legislativo, salva
comungue la condanna dello Stato a rifondere le spese della parte ricorrente.

Nel caso italiano, invece, il regolamento interno del Consiglio dei ministri e stato inaspettatamente
coinvolto in una lunga saga giurisdizionale — costellata tanto di conflitti fra poteri, che di questioni
di legittimita costituzionale su leggi, che di richieste referendarie — che opponeva il Presidente del
Consiglio (all’epoca Silvio Berlusconi) al potere giudiziario®*. Pur se sotto vari aspetti, lo scontro
nasceva dalla gestione dei processi penali a carico dell’allora capo del Governo, processi che
avrebbero dovuto variamente incepparsi una volta riscontrato il legittimo impedimento di questi.
Per constatare tale impedimento — e dunque ricostruire le prerogative del Presidente del Consiglio
che potevano essere legittimamente salvaguardate dalla legge o protette da menomazioni da parte
del potere giudiziario — il regolamento interno veniva citato come fonte “integrativa” utile a
delineare la posizione del Premier>*.

Ancora, le previsioni di detto regolamento sono comparse anche nella sentenza n. 92 del 1999, in
occasione di un conflitto fra lo Stato e la Regione Sicilia. In forza di un privilegio contenuto all’art.
21, terzo comma, dello Statuto autonomo siciliano, il Presidente della Regione partecipa con il
rango di Ministro e con voto deliberativo al Consiglio ove si tratti di questioni che interessano
I’isola. Nella specie, il Presidente della regione si doleva di non essere stato convocato per la
deliberazione dell’intero testo di legge di finanza pubblica allora in discussione. Si lamentava,
inoltre, la mancata osservanza dei tempi e delle forme previste dal regolamento interno del
Consiglio circa la convocazione dei Presidenti regionali.

La Corte — pur precisando che non ogni violazione del procedimento avrebbe potuto convertirsi in
un motivo di conflitto, ma solo quelle che concretamente ledono le attribuzioni prospettate — rigetta
il ricorso della Regione siciliana, osservando che nella specie le regole interne all’organo collegiale
erano state rispettate®,

Dell’invocazione del regolamento interno, infine, vi e traccia anche nella giurisprudenza

amministrativa. In alcuni casi molto specifici — concernenti la nomina di Consiglieri di Stato a

532 Sj tratta delle sentenze n. 23 del 2011 (resa su una questione di legittimita costituzionale sulla legge 51/2010 sul

legittimo impedimento del Presidente del Consiglio) e n. 168 del 2013 (su un conflitto di attribuzioni fra Presidente
del Consiglio e Tribunale di Milano). La sent. 29 del 2011 dichiarera invece ammissibile il quesito referendario
escludendo che tale legge potesse essere annoverata nella categoria delle leggi costituzionalmente necessarie o a
contenuto costituzionalmente vincolato. Il referendum abrogativo del 12 e 13 giugno 2011 sancira poi 1’abrogazione
totale della legge.

53 Corte cost., sent. n. 168 del 2013, punto 4.2.1 del Cons. dir.

% Corte cost., sent. n. 92 del 1999, punto 4 del Cons. Dir.: «Va precisato che non ogni eventuale vizio del
procedimento potrebbe automaticamente convertirsi in motivo di conflitto di attribuzioni, in assenza di una
sostanziale lesione dell’attribuzione fatta valere. In ogni caso, nella specie, la convocazione é avvenuta con le forme
e le modalita abitualmente seguite nei riguardi dei Ministri oltre che dei Presidenti regionali, sia pure in via di
urgenza, come é espressamente previsto dallo stesso regolamento interno del Consiglio dei ministri, approvato con
d.P.C.M. del 10 novembre 1993».
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funzioni interne all’organo giurisdizionale — venne dedotta anche la violazione delle norme sulla
verbalizzazione delle riunioni consiliari**. In un altro caso, la previsione regolamentare che oppone
il segreto dei processi verbali del Consiglio verso le richieste di terzi (art. 13) trovo applicazione per

negare 1’accesso agli atti nel quadro delle controversie di cui all’art. 116 c.p.a>®.

6.2. Direttive e circolari del Primo Ministro

Un ultima categoria di atti merita considerazione in questa parte della ricerca consacrata a “stanare”
le regole del governo parlamentare nel sistema delle fonti. Collocate nel gradino piu basso della
gerarchia da tutte le trattazioni generali sulle fonti®*’, le c.d. “circolari” (a cui possiamo senza
dubbio accostare ai nostri fini le direttive®*®) costituiscono atti interni all’amministrazione tramite i
quali il vertice dell’organo impartisce ordini circa la corretta interpretazione e applicazioni di norme
da parte dell’amministrazione stessa. Qui sono in particolare gli atti provenienti dal capo del
Governo che rilevano, poiché si indirizzano a tutte le strutture dell’Esecutivo nell’esercizio di un
potere direttivo-regolamentare del Primo Ministro.

Nella prospettiva della forma di governo parlamentare, il loro interesse si giustifica soprattutto nella
misura in cui esse cristallizzano e disciplinano prassi tipiche del Governo: sono, in fondo, fonti
“catalizzatrici” e ordinatrici di una parte del diritto non scritto.

Anche in questo caso, due esempi possono utilmente illustrare la situazione.

Il primo deriva dagli ordinamenti del modello Westminster, nei quali il primo ministro emette delle
guidances rivolte a tutti i ministri e al public service rispetto ad alcuni comportamenti da tenere. In
Gran Bretagna, per esempio, il Ministerial Code rappresenta una forma di direttiva dettata dal primo
ministro per disciplinare i comportamenti dei membri del governo rispetto a standard etico-politici.
Esso non contiene solo norme dirette a prevenire fenomeni corruttivi o di conflitti di interessi, ma
anche linee-guida volte ad assicurare il rispetto in concreto del principio di solidarieta ministeriale
interno al Governo® e il funzionamento degli apparati ministeriali in conformita ad esso®*’. Lo

stesso Cabinet Manual, in realta, rappresenta un atto diramato dagli uffici del Primo Ministro e

5% TAR Roma, sez. I, n. 3171/2021; sez. II, n. 2214/2018; sez. I, n. 6126/2017. CdS, sez. V, n. 4717/2017; sez. V, n.
2454/2016.

% TAR Roma, sez. II Quater, n. 10212/2014.

¥ Cfr. F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 334 ss.; ; M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo,

Bologna, II Mulino, 2019, p. 95 ss. L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, Il Mulino, 1996 non dedica

una menzione specifica alle circolari.

La distinzione fra le due non € sempre netta: se la circolare ha natura interpretativa di una disposizione in vigore

che I’amministrazione nel suo complesso deve applicare, la direttiva concerne invece 1’uso discrezionale del potere

da parte del suo titolare che ne fissa preventivamente i criteri.

539 Cfr. par. 2 del Ministerial Code.

90 Cfr. par. 3 del Ministerial Code, che sottopone tutte le nomine fiduciarie dei ministri all’interno dei loro dicasteri
all’approvazione preventiva d parte del Primo Ministro.

538
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diretto al Governo nel suo complesso, come dimostrano gli esempi degli altri ordinamenti del

4. che, anzi, hanno costituito il modello su cui si basa il

Commonwealth che presentano atti simili
Cabinet Manual.

Si potrebbe discutere del valore effettivamente vincolante di questi atti e, quindi, della loro natura di
“fonti” dell’ordinamento governativo. Non bisogna pero trascurare che tali previsioni sono
presidiate da sanzioni che godono di una loro piena effettivita in questi ordinamenti e la cui
applicazione appartiene in ultima istanza — quale arbitro dell’unita ministeriale — al Primo Ministro:
la rimozione e la sanzione ultima e principale, cui puo accompagnarsi la censura politica da parte
del Parlamento.

La posizione del Ministerial Code all’interno delle fonti é concepita comunque in maniera diversa
rispetto a quella del Cabinet Manual. Quest’ultimo, in effetti, ¢ interpretato come una semplice

ricognizione di regole non scritte gia esistenti nel sistema e di conseguenza osservate>*

, mentre
quello — introdotto per la prima volta nel 1997 — assume una valenza piu prettamente obbligatoria
nei confronti dei ministri. Tant’é che nel caso Gulf Centre for human rights v. Prime Minister la
Court of Appeal non escluse la giustiziabilita oggettiva dell’atto, pur scartandola in concreto sulla
base di motivi ritenuti privi di pregio®*. Nel 2021, la High Court ha accettato di sindacare la
decisione del Premier Boris Johnson di non rimuovere la ministra dell’Interno Priti Patel dopo
’accertata violazione del Ministerial Code da parte di questa nei suoi rapporti con alti funzionari
dello Stato®*. Rispetto al Codice, i giudici hanno riconosciuto che in alcune sue parti potrebbe non
essere giustiziabile, poiché involge giudizi politici del Primo ministro, ma in altre I’intervento

interpretativo delle corti non puo essere escluso, secondo un approccio che deve essere determinato

dal caso concreto sottoposto ai giudici’®.

> Come é il caso per la Nuova Zelanda, v. NEwW ZEALAND GOVERNMENT — CABINET OFFICE, Cabinet Manual 2017,
giugno 2017.

2 Cfr. CABINET SECRETARY, Preface, in Cabinet Manual, p. IV: «lt is not intended to be legally binding or to set
issues in stone. The Cabinet Manual records rules and practices, but is not intended to be the source of any rule ».
Cfr. anche Constitution Commitee of the House of Lords, Twelfth Report. The Cabinet Manual, 2011, par. 27:«The
appropriate function for the Manual is to record rules and practices, not to be the source of any rule. This needs to
be stated in the text of the Manual. The Manual should be descriptive and not prescriptive». Di un tenore
parzialmente diverso invece HOUSE OF COMMONS - POLITICAL AND CONSTITUTIONAL REFORM COMMITTEE,
Constitutional implications of the Cabinet Manual, 2011, che non esclude che il documento possa essere utilizzato
dinanzi alle corti (par. 33-34).

3 [2018] EWCA Civ 1855. I ricorrenti lamentavano la cancellazione dal Codice di ogni riferimento al rispetto del
diritto internazionale da parte dei ministri, ma la Corte escluse che tale modifica avesse una qualche valenza
sostanziale.

544 FDA v. The Prime Minister [2021] EWHC 3279.

5 Ivi, par. 39: «We accept that the Ministerial Code has no statutory basis but that of itself is not conclusive. We
accept that the interpretation of parts, perhaps most, of the provisions of the Ministerial Code would not be
justiciable because they involve political matters (such as references to collective Cabinet responsibility) or
ministerial relations with Parliament. Such matters are intended to be subject to the judgement of the Prime
Minister not the courts. But it does not follow that all parts of the Ministerial Code should be treated as non-
justiciable. Such an approach would be inconsistent with the need to focus not on the source but on the particular
subject-matter». V. a commento M. GORDON, The Prime Minister, the Parties, and the Ministerial Code, in UK
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11 secondo esempio attiene invece all’esercizio dei poteri del Governo in “affari correnti”.

In molti ordinamenti — fra cui quello italiano ed evidentemente quello britannico e i suoi epigoni®*
— nessuna disposizione positiva stabilisce i confini fra cio che il Governo puo o non puo fare nel
momento in cui viene meno il rapporto di fiducia®"'.

In Italia, si e stabilmente instaurata una prassi in base alla quale il Presidente del Consiglio del
governo uscente emana una direttiva-circolare in cui stabilisce la portata e i confini degli “affari
correnti”®, Queste direttive si ritrovano a riprodurre i contenuti di quelle che le hanno precedute,
salve eventuali modifiche strettamente legate all’interpretazione di cosa si riveli “urgente” in talune
contingenze storiche®,

Dal punto di vista giurisprudenziale, si rinviene una sentenza del TAR Bari del 2008 che da

> Nel caso di specie, il Ministro dell’Ambiente Pecoraro

concreta applicazione a questa circolare
Scanio, membro del Governo Prodi I, aveva revocato il Presidente e il Consiglio direttivo dell’Ente
Parco Nazionale del Gargano, ma nel periodo di disbrigo degli affari correnti da parte del Governo
che si era dimesso a seguito di reiezione di una questione di fiducia al Senato. Il giudice
amministrativo accoglieva quindi il ricorso dei membri del Consiglio revocato, proprio sul
fondamento della circolare del Presidente del Consiglio e della consolidata prassi concernente la

gestione degli affari correnti®'.

Constitutional Law Blog, 27 aprile 2022.

6 Cfr. J. MENZIES, A. TIERNAN, Caretaker Conventions, in B. GALLIGAN, S. BRENTON (a cura di), Constitutional

Conventions in Westminster Systems, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, p. 91.

Quanto all’ordinamento italiano, 1’unica certezza costituzionale é che il Governo in affari correnti puo adottare

decreti-legge, poiché I’art. 77, comma secondo, Cost. stabilisce la convocazione delle Camere entro 5 giorni

dall’entrata in vigore dell’atto, anche se sciolte.

In tema si v. E. CATELANI, Poteri del Governo in "ordinaria amministrazione" e rapporti con il Parlamento fra

norme costituzionali, regolamenti parlamentari e direttive del Presidente del Consiglio, in Osservatorio sulle fonti,

n. 2/2018, p. 1 ss.

> Come nel caso della pandemia 2020-2021, quando la direttiva del Presidente Conte, dopo le dimissioni del suo
Secondo Governo, indicava espressamente “gli atti urgenti - ivi compresi atti legislativi regolamentari ed
amministrativi - necessari per fronteggiare I'emergenza epidemiologica da Covid 19 e ogni relativa conseguenza”.

550 TAR Bari, sez. III, 22 aprile 2008 n. 996.

1 Linvocazione del principio degli affari correnti — ma senza riferimento alla circolare del Presidente — si trova in
altre decisioni della giurisdizione amministrativa, ma senza successo: v. CdS, sez. IV, 3 maggio 2021, n. 3482 (sulla
nomina dei membri del CNEL, anche se il motivo di gravame ¢ dichiarato inammissibile, perché presentato per la
prima volta in grado di appello); CdS, sez. IV, 1 aprile 2011, n. 2059; Tar Genova, sez. II, 4 ottobre 2013, n. 1189.
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Un simile sistema di “richiamo” dei Ministri all’ordinaria amministrazione® a seguito di crisi di
governo ¢ invalso anche in Canada, dove il Privy Council Office — costituito sotto ’autorita del
Primo Ministro — rilascia delle Guidelines on the conduct of Ministers, Ministers of State, exempt
staff and public servants during an election nelle quali la “caretaker convention” prende
concretamente corpo nelle indicazioni del Primo ministro®. Del tutto comparabile é anche la
Guidance on Caretaker Conventions (si noti il plurale®™*) emessa dall’Ufficio del Primo Ministro
australiano®®. In entrambi i Paesi tali linee-guida sono emesse a seguito di ogni dissoluzione

parlamentare, in apertura delle campagne elettorali.

7. Conclusioni del capitolo: sulla “flessibilita” del regime parlamentare

Al termine di questa prima parte dell’itinerario, possiamo trarre alcune, parziali osservazioni
conclusive.

La prima é che il governo parlamentare, pur fondandosi su principi assai lati, vive continuamente di
istituti e regole complessi, che si dipanano nell’ordinamento in una fitta trama normativa. Il metodo
prospettato — cioé la ricerca delle attuazioni dei principi della forma parlamentare nel sistema delle
fonti — sembra dare esiti fruttuosi, poiché ci mostra un universo nascosto, che dimostra come i
principi del regime parlamentare possano trovare una naturale specializzazione settoriale in vari

ambiti dell’ ordinamento®®.

552 E opportuno citare, almeno in nota, anche il caso del Belgio, dove sono ricorrenti i periodi di “affari correnti” gestiti

da Governi dimissionari, che costituiscono una consuetudine costituzionale riconosciuta ed applicata dalla
giurisdizione amministrativa (cfr. H. DUMONT, Les coutumes constitutionnelles, une source de droit et de
controverse, in 1. HACHEZ, Y. CARTUYVELS, PH. GERARD, F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, H. DUMONT (a cura di),
Les sources du droit revisitées, vol. 1: Normes internationales et constitutionnelles, Anthemis, Bruxelles, 2013, p.
581 ss.). I1 21 dicembre 2018, giorno stesso delle dimissioni del Governo federale Michel II al Re, venne diramata
una circolare del Ministro delle finanze (Circulaire relative a la prudence budgétaire pendant les dffaires
courantes) che dettava istruzioni circa gli impegni finanziari assumibili dall’amministrazione statale nel corso degli
affari correnti, anche perché la cronologia degli avvenimenti aveva impedito la votazione della legge di bilancio
entro il 31 dicembre 2018, aprendo cosi all’esercizio provvisorio approvato con una legge.

3 GOVERNMENT OF CANADA — PRIVY COUNCIL OFFICE, Guidelines on the conduct of Ministers, Ministers of State,
exempt staff and publlc servants during an election, settembre 2019 (disponibile all’indirizzo

%4 La scelta hngu1st1ca sembra sottmtendere la varieta di regole che si accompagnano all’assunzione del ruolo di

caretaker government a seguito dello scioglimento.

55 (GOVERNMENT OF AUSTRALIA — DEPARTMENT OF THE PRIME MINISTER, Guidance on Caretaker Conventions, 2018
(disponibile all’indirizzo https://www.pmc.gov.au/sites/default/files/publications/guidance-caretaker-conventions-
2018.pdf)

In fondo, non si fa nulla di diverso da quando comunemente si studiano altri aspetti della Costituzione. Ad esempio,
il tipo di Stato regionale non puo essere studiato solo in superficie, limitandosi agli articoli costituzionali che
distribuiscono la potesta legislativa fra lo Stato e le regioni, senza verificare nelle singole materie e nei singoli
ambiti come questa allocazione é concretamente organizzata da fonti subcostituzionali. O, ancora, allorquando si
voglia studiare la portata e 1’estensione di diritti costituzionali, non ci si puo confinare all’esegesi del Testo
costituzionale, senza andare a stanare le previsioni di legge o di altra fonte che danno corpo e sostanza a quel
diritto.
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https://jameswjbowden.files.wordpress.com/2011/09/manual-of-official-procedure-of-the-goc.pdf

Dunque la forma di governo — pur con tutte le sue specificita di diritto delle istituzioni politiche,
necessariamente esposto ad alcune oscillazioni legate alle contingenze storiche — resta comunque
saldamente ancorata al sistema delle fonti. Questa caratteristica, allora, lungi dal segnarne la sua
impossibile giustiziabilita, dimostra le potenzialita teoriche del giudice (costituzionale in primis, ma
anche talvolta del giudice amministrativo) di conoscere controversie legate all’interpretazione e
all’applicazione concreta del regime parlamentare.

La seconda osservazione concerne un tema che, per forza di cose, tornera anche nel prosieguo del
lavoro: la c.d. flessibilita della forma di governo parlamentare®’.

Ora, la disamina che abbiamo condotto gia mostra che esiste un margine di flessibilita di struttura,
propriamente normativa, del sistema parlamentare, tanto in senso verticale che in senso orizzontale.
Il senso verticale é quello che percorre il sistema gerarchico delle fonti: le fonti subordinate alla
Costituzione si incaricano di completare — all’infuori della rigidita costituzionale — 1’architettura ed
il funzionamento del regime parlamentare. La flessibilita in senso verticale comporta che le fonti
sub-costituzionali possano essere modificate con relativa facilita, cosi da mutare alcuni tratti del
sistema di governo, senza poterne perd alterare 1’equilibrio complessivo fissato nel testo
costituzionale.

La flessibilita in senso orizzontale € un attributo del tipo parlamentare a livello comparativo:
I’individuazione dei due principi cardini del sistema non incidono sulla capacita che ogni
ordinamento (sin dal livello supremo) possa modificare — in maniera pit 0 meno significativa — gli
istituti che storicamente hanno caratterizzato il regime parlamentare. E che possa farlo scegliendo la
fonte piu opportuna con cui farlo, aprendosi cosi un maggiore o minore spazio di flessibilita

verticale “interna”.

7 Ci pare di dover riprendere e rilanciare con forza 1’insegnamento di V. ONIDA, Riforme istituzionali: rafforzare la

rigidita della Costituzione, salvaguardare la flessibilita del modello parlamentare, in astrid-online.it, 2008, oggi in
ID., Idee in cammino, Bari, Cacucci, 2019, p. 649: «Il regime parlamentare, appunto perché flessibile, piu flessibile
di ogni altro, pud funzionare bene con un sistema nettamente bipartitico, e puo funzionare altrettanto bene con un
sistema pluripartitico; puo funzionare con un sistema elettorale tendenzialmente proporzionalistico, e altrettanto con
un sistema prevalentemente maggioritario: purché non venga meno quella condizione, preliminare appunto, che
consiste nel fatto che 1’esecutivo ed il suo capo sono espressione della maggioranza e della sua legittimazione
rappresentativa». La flessibilita ¢ una caratteristica del tipo parlamentare di governo, che lo rende adatto ed
adattabile a sistemi politici, sociali e culturali distinti, dando cosi origine a modelli di funzionamento diversi, seppur
fondati sulle medesime regole fondamentali (cfr. PH. LAUVAUX, Le parlementarisme, cit., p. 123; P. LAUVAUX, A.
LE DIVELLEC, Les grandes démocraties contemporaines, cit., p. 200 ss.). La flessibilita, pero, non é un principio
ordinamentale intrinseco legato al suo funzionamento. Devono dunque essere rigettate, proprio dal punto di vista
dei principi di sistema, quelle tesi — e quelle interpretazioni, talvolta date dagli stessi organi costituzionali — che, in
nome di una presunta flessibilita da garantire sempre e comunque, accentuano sino al limite la liberta degli attori
costituzionali e dei soggetti politico-parlamentari. Liberta che ha fra le sue conseguenze, ad esempio: la successione
indistinta e trasformistica di maggioranza parlamentari diverse e opposte nella stessa legislatura; la riduzione dello
scioglimento anticipato a extrema ratio, svilendo la fondamentale connotazione dell’istituto come primo presidio
democratico della legittimazione e della capacita rappresentativa degli organi costituzionali; la dilatazione del ruolo
e del peso politico del Presidente della Repubblica, organo per limpida disposizione costituzionale “irresponsabile”
(art. 90); la creazione di “governi tecnici”, sicuramente per loro natura, estranei al continuum che dovrebbe crearsi
naturalmente tra corpo elettorale, Parlamento e Governo.
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Come si sara notato, nel concetto di flessibilita qui considerato si e volontariamente omesso
’apporto del sistema partitico alla definizione del sistema di governo.

Giova sin d’ora sottolineare che il riconoscimento di un ruolo demiurgico del sistema partitico nel
“creare” il diritto delle istituzioni politiche, in realta, dovrebbe essere contenuto in spazi limitati,
dove eventuali norme convenzionali possono nascere e morire secondo ’esprit du temps. E
opportuno distinguere la circostanza che il sistema politico sappia, di fronte a talune circostanze,
trovare al suo interno soluzioni extra ordinem (tramite le mediazioni e gli arbitraggi di cui si e detto
nel I capitolo) dalla capacita di forgiare nuove regole o mutare quelle esistenti.

Non pare coerente né con lo scopo ultimo delle Costituzioni, cioée la limitazione del potere a favore

8 né con il concreto quadro normativo che emerge da un’analisi pil in

della liberta dei singoli
profondita secondo il metodo prima descritto, riconoscere ampi margini di discrezionalita a coloro i
quali dovrebbero essere i primi destinatari di tutte queste norme (cioe proprio i detentori del
potere®”, che nello Stato moderno sono i partiti politici®®).

Possiamo allora dire che in astratto non vi sono significative restrizioni alla cognizione della
giurisdizione; non bisogna pero abbandonarsi a facili illusioni. Da un lato, gia ¢ emersa la prudenza
con cui i giudici trattano il diritto delle istituzioni politiche e, dall’altro, occorre avanzare ponendosi
alcuni interrogativi sulla giustiziabilita in concreto delle fonti del governo parlamentare, analisi che
per essere condotta necessita di approfondire alcune questioni processuali prendendo a particolare

punto di riferimento 1’ordinamento italiano.

%8 Per citare Iefficace definizione di A. PACE, Le sfide del costituzionalismo nel XXI secolo, in Costituzionalismo, .
2/2003, p. 2, il costituzionalismo é la «teoria giuridica dei limiti del potere politico». C.H. MCILLWAIN
Constitutionalism: Ancient and Modern, cit., p. 21: «constitutionalism has one essential quality: it is a legal
limitation on government; it is the antithesis of arbitrary rule; its opposite is despotic government, the government
of will instead of law. [...] the most ancient, the most persistent and the most lasting of the essentials of true
constitutionalism still remains what it has been almost from the beginning, the limitation of government by law».

5% V. CRISAFULLI, Aspetti problematici del sistema parlamentare vigente in Italia, in Jus, 1958, oggi in ID., Stato,
popolo, governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Milano, Giuffre, 1985, p. 155 ss. Sul rapporto fra Stato e partiti
si v. il classico di H. TRIEPEL, Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, Berlino, Preuffichen Druckerei,
1927, che identifica (p. 8) quattro stadi nella relazione fra partiti e Stato: dal «Bekdmpfung» all’ «Ignorierung»,
passando dall’ «Annerkennung und Legalisierung», fino a giungere all’ «Incorporisierung». V. altresi P. RIDOLA,
voce Partiti politici, in Enciclopedia del diritto ,XXXII, Milano, Giuffre, 1982, p. 66; F. BILANCIA, La Costituzione
dello Stato e i partiti politici I’attualita del noto saggio di Heinrich Triepel, in Costituzionalismo, n. 1/2015, p. 1 s.;
M. LUCIANTI, Partiti e forma di governo, in Nomos, n. 3/2018, p. 1 ss.

%0 N. W. BARBER, The Principles of Constitutionalism, cit., p. 166 ss. parla di «indispensability» dei partiti politici
nella democrazia costituzionale moderna.
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CAP. 111
ALCUNE QUESTIONI PROCESSUALI (CON PARTICOLARE RIGUARDO
ALL’ORDINAMENTO ITALIANO)

1. La struttura del sindacato di costituzionalita

Per comprendere in che misura possa esercitarsi un sindacato di costituzionalita sulle fonti del
governo parlamentare, € necessario osservare piu da vicino come funziona in concreto il processo
costituzionale.

Partiamo col dire che i controlli di costituzionalita possono essere classificati in base a diverse
caratteristiche, a seconda del punto di analisi: rispetto alla giurisdizione competente, si oppone un
controllo centralizzato ad un controllo diffuso. Con riguardo alla modalita di giudizio, il controllo in
astratto trova il suo contraltare nel controllo in concreto, mentre il momento del sindacato ne
distingue uno a priori da uno a posteriori. Se invece ci si interroga sull’accesso al giudice,
I’alternativa ¢ fra un controllo in via principale ed un controllo incidentale.

Ora, lasciando in disparte la circostanza che questi modelli contrapposti spesso si combinano,
dobbiamo considerare se e in che modo queste opzioni ordinamentali posso essere rilevanti ai nostri
fini.

La piu classica delle tre — controllo diffuso versus controllo accentrato — non si rivela distintiva: il
fatto che esista un monopolio giurisdizionale del controllo o che questo si sviluppi in diversi gradi
fino a giungere al vertice del potere giudiziario non incide sulla circostanza che, raggiunta la
definitivita della decisione, 1’atto potra essere annullato esattamente come avviene nel caso di un
giudice unico della costituzionalita e che i casi notevoli risaliranno indubbiamente fino al vertice.
Certo, un elemento interessante di un simile sistema concerne 1I’ampliamento del “patrimonio
giurisprudenziale” nella materia: in ipotesi, la diffusione del sindacato potrebbe incidere su un
numero maggiore di cause portate all’attenzione della giurisdizione e dunque potrebbero darsi pitu
pronunciamenti sul tema. Ma soprattutto, la ricchezza del controllo diffuso sta nelle forme di
dialogo fra i vari livelli della giurisdizione che obbligano i giudici ad argomentare in maniera piu
accurata, anche in relazione alle affermazioni fatte da altre istanze giudiziarie. E d’uopo pero
osservare che — onde evitare conflitti interpretativi troppo accesi e meglio garantire la certezza,
anche temporale, della decisione — vari sistemi di common law “accentrano” comunque il sindacato
su atti ad alto contenuto politico. Per esempio, in Israele la Corte Suprema siede in unico grado

come Alta Corte di Giustizia per controllare gli atti dei massimi organi dello Stato (comprese le
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leggi della Knesset e tutti gli altri atti parlamentari)®*', cosi come in Irlanda il judicial review per
motivi di incostituzionalita si articola in soli due gradi (e non tre come avviene in via ordinaria),
cioe la High Court e la Supreme Court (cui compete in via esclusiva il controllo di costituzionalita
in via principale deferito dal Presidente della Repubblica®®®). Nel caso britannico, pur avendo la

Corte Suprema alcune porzioni di “giurisdizione originaria”**

, € chiaro che I’assenza di un judicial
review of legislation rende poco idoneo tale sistema a porsi come esempio di “giustiziabilita
diffusa” delle fonti del regime parlamentare.

La seconda distinzione possibile riguarda la natura astratta o concreta del controllo di
costituzionalitd. E necessario innanzitutto specificare che I’astrattezza o il suo contrario non
concernono (o, meglio, non dovrebbero concernere®®) il ragionamento che il giudice conduce per
arrivare alla decisione. Esse, semmai, trovano il loro fondamento nella presenza o meno di una
causa instaurata davanti ad un giudice diverso da quello della costituzionalita. Dunque, il controllo
in astratto nasce dal bisogno di revisionare le norme di legge cosi come redatte dal legislatore,
mentre il controllo in concreto si radica nella verifica di queste norme per come dovrebbero trovare
applicazione in un procedimento.

Materialmente, il controllo in astratto e 1’unico che puo essere a priori 0 a posteriori (il controllo
concreto e per definizione a posteriori, poiché la norma deve essere in vigore per poter essere
applicata nel processo, salvo ipotizzare azioni contro progetti di legge®®) e si sposa bene, dal punto
di vista processuale, con un azione in via principale. Tuttavia, e ipotizzabile un controllo in astratto
in via incidentale: la procedura della question prioritaire de constitutionnalité in Francia mira a

realizzare un controllo incidentale in astratto, poiché il giudice costituzionale, senza (teoricamente)

61 Cfr. Sec. 15 del Basic Law- The Judiciary.

%62 Art. 26 della Costituzione irlandese.

Come nel caso dei devolution cases sulle competenze dei Parlamenti devoluti di Scozia, Galles e Irlanda del Nord.
Del resto, qualunque legge parlamentare potrebbe conferire giurisdizione in unico grado alla Corte Suprema. Cfr. J.
SIMSON CAIRD, The Supreme Court on Devolution, Londra, House of Commons Briefings Papers, 27 luglio 2016.
Nel prosieguo, si critichera un’interpretazione della Corte costituzionale sul significato da attribuire alla
“concretezza” del controllo, proprio in una materia — quella elettorale — estremamente connessa alla disciplina della
forma di governo. V. infra, par. 4.5

Nelle giurisdizioni di common law si contano alcuni tentativi di impugnare per incostituzionalita “anticipata” dei
progetti di legge in discussione. Questi tentativi sono generalmente scartati nel merito dalle Corti, salvo che i
giudici non offrano direttamente un’interpretazione procedurale per guidare il legislatore: si cfr. I’opinione di Lord
Reed nel caso R (on the application of HS2 Action Alliance Limited) v The Secretary of State for Transport, [2014]
UKSC 3, della Corte Suprema del Regno Unito. Per una ricostruzione nell’ambito di vari ordinamenti parlamentari
di common law v. C. OKPALUBA, Can a court review the internal affairs and processes of the legislature?
Contemporary developments in South Africa, in The Comparative and International Law Journal of Southern
Africa, n. 2/2015, p. 183 ss. Simili tentativi si sono registrati anche in Francia per ottenere dal Conseil d’Etat la
sospensione della promulgazione di una legge. Tale atto € stato pero ricondotto alla categoria degli actes de
gouvernement, immuni dunque dal sindacato giurisdizionale: CE, 3 novembre 1933, Desreumeaux ; CE, 27 ottobre
2015 n. 388807, Fédération démocratique alsacienne. In Germania, il Tribunale Costituzionale — pur riconoscendo
che in alcune Costituzioni degli Stati federali un tale pronunciamento anticipato € possibile — ha ritenuto che la
costituzionalita di un progetto di legge (Gesetzentwurf) possa essere portata alla sua cognizione solo come
questione pregiudiziale nella risoluzione di un conflitto fra poteri (BverfGG 2, 143 del 7 marzo 1953).
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conoscere il fatto, e investito della mera questione di diritto, che i ricorrenti sono tenuti a presentare
con un écrit distinct et motivé®*®, e non é possibile per il Conseil constitutionnel verificare la
sussistenza delle condizioni previste dalla legge (fra cui 1’applicabilita della norma alla lite o alla
procedura), compito che compete in prima istanza al giudice adito e poi alle giurisdizioni-filtro
(Conseil d’Etat e Cour de Cassation)*.

Ora, il controllo in astratto € la forma migliore di giudizio di costituzionalita applicabile alla forma
di governo per due ragioni strutturali. La prima riguarda la ratio di questa tipologia processuale: il
controllo in concreto mira, primariamente, a salvaguardare i diritti e i giudici a quibus sono —
tendenzialmente — aditi al fine di proteggere delle pretese soggettive. La seconda, invece, attiene
alla natura delle regole della forma di governo: sono regole che vanno innanzitutto difese in astratto,
perché I’attesa di una violazione in concreto rischia gia di stravolgere 1’assetto costituzionale dei
poteri. Ma c’é di piu: la caratura politica dei rapporti in cui si inseriscono rischia di giustificare un
approccio del tipo “tout comprendre, c’est tout pardonner”. Esiste, insomma, un rischio di
svilimento delle regole laddove si attenda il prodursi di una lesione concreta, grave e manifesta, da
far valere in un procedimento.

Tutto cio ci conduce a riflettere sulle vie di accesso al giudizio costituzionale in Italia. La via
principale rappresenta un controllo di costituzionalita in astratto e a posteriori; la via incidentale é la
versione di un controllo in concreto. Tuttavia, per come configurate nel nostro ordinamento, esse si

mostrano poco idonee a garantire una giustiziabilita sufficiente delle fonti del regime parlamentare.

2. Lavia d’azione: la strada maestra parzialmente preclusa nel sistema italiano

Come e noto e consacrato all’art. 134 Cost., la questione di legittimita costituzionale in via
principale si propone nei rapporti c.d. intersoggettivi: lo Stato puo impugnare le leggi delle regioni e
queste possono impugnare le leggi e gli atti aventi forza di legge dello Stato o di altre regioni.

La giustiziabilita soggettiva e oggettiva € dunque chiara e ben limitata. Parzialmente diverso il
discorso sulla giustiziabilita normativa all’interno di questo contenzioso, che mostra una asimmetria
notevole: mentre lo Stato puo impugnare le leggi regionali adducendo qualunque vizio di
costituzionalita, gli enti territoriali minori possono far valere solo 1’invasione dello Stato nelle
materie di loro competenza. Una giurisprudenza recente ha cercato di palliare tale divergenza
ammettendo le regioni ad indicare parametri di costituzionalita ulteriori, a condizione che fosse

dimostrata una ridondanza della norma creduta incostituzionale sulle attribuzioni regionali.

566 Art. 23-1 dell’Ordinanza n. 58-1067 del 7 novembre 1958, inserito dalla Legge organica n. 2009-1523.
67 Art. 23-4 dell’Ordinanza n. 58-1067 del 7 novembre 1958.
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Questa sintesi estrema mostra in realta come una legge che toccasse la forma di governo nazionale
non potrebbe costituire 1’oggetto di un’azione in via principale. Viceversa, leggi regionali di questo
tipo potrebbero essere impugnate dal Governo statale che, del resto, puo impugnare — in via
preventiva, cioe a priori, ed astratta — gli Statuti regionali.

In questa ricerca, la giurisprudenza sulla forma di governo regionale italiana non puo essere presa in
considerazione oltre il necessario: in effetti, la scelta del revisore costituzionale del 2001 di
abbandonare il modello parlamentare classico per una forma nuova (detta “neo-parlamentare”)>*,
proposta in via generale alle regioni (e concretamente adottata da tutte queste, anche quelle speciali,
ad esclusione della Valle d’Aosta e del Trentino-Alto Adige) rende poco comparabile il tipo
nazionale da quello regionale, il che ha condotto la stessa Corte ad escludere tale sovrapposizione.
Certo, alcune osservazioni del giudice costituzionale — soprattutto nella giurisprudenza sorta sulla
“prima ondata” degli Statuti regionali post riforma — sono risultate di estremo interesse e gia citate
in questo lavoro (si v. supra, la sentenza n. 2/2004 che esclude la forma di governo parlamentare dai
“principi supremi” dell’ordinamento), ma sono rimaste abbastanza limitate quanto ad effetti sul
piano nazionale. Viceversa, in altri sistemi — si pensi in particolare al caso spagnolo — la sostanziale
omogeneita di struttura tra forma di governo regionale e forma di governo nazionale consente al
giudice di attingere in maniera indifferenziata alla sua giurisprudenza sull’una o sull’altra®®.
Bisogna altresi menzionare che, prima della riforma del 2001, alcune invocazioni delle regole della
forma di governo propriamente detta comparivano anche nel contenzioso Stato-regioni.

Agli albori della giustizia costituzionale italiana — e con delle forme contenziose che, in concreto,
mischiavano conflitti di attribuzione e illegittimita costituzionali di leggi applicate alle regioni a
Statuto speciale — due sentenze date su impulso della regione siciliana si trovarono ad offrire una
primordiale interpretazione della posizione del Capo dello Stato nel quadro costituzionale®”,

Piu tardi, in alcuni casi le regioni invocarono 1’art. 92 Cost.- sulla composizione del Governo — per
denunciare 1’illegittima delegazione di poteri, da parte della legge, ai prefetti e ai commissari di
Governo chiamati a sostituirsi agli enti regionali®”*. Ad esempio, la sent. n. 177 del 1988 dichiaro

I’illegittimita costituzionale di una norma in materia di farmacie (art. 5 della legge 22 dicembre

568 Su cui v. per tutti M. OLIVETTI, Nuovi statuti e forma di governo delle regioni. Verso le Costituzioni regionali?,

Bologna, 11 Mulino, 2003 e N. MACCABIANI, Codeterminare senza controllare? La via futura delle assemblee
elettive regionali, Milano, Giuffre, 2010.

Un esempio ¢ 1’utilizzo del veto finanziario (“presupuestario”) da parte dei Governi nel procedimento legislativo.
Se a livello nazionale i limiti sono arrivati con le sentenze STC n. 34/2018; n. 44/2018, nel caso dei Parlamenti
autonomici vedi gia STC n. 242/2006 (Paesi Baschi) e, piu di recente, STC n. 53/2021 (Murcia): a dimostrazione di
una giurisprudenza che puo attingere ora all’uno, ora all’altro livello territoriale, senza problemi di “compatibilita”
normativa fra modelli istituzionali Sul tema v. D. DELGADO RAMOS, EIl veto presupuestario del Gobierno, in
Revista de Estudios politicos, n. 183, 2019, 69 ss

0 Corte cost., sent. n. 6 del 1957; n. 35 del 1962.

5L Cfr. Corte cost., sent. n. 177 del 1988; n. 408 del 1988; n. 242 del 1989.
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1984 n. 892) poiché prevedeva un potere sostitutivo in capo al commissario di Governo delle
Province autonome di Trento e Bolzano, il quale che, perd, non poteva essere incluso nella nozione
di “organo di governo” di cui all’art. 92 Cost.*”>. Con la riforma del Titolo V e il superamento del
sistema di controlli preventivi, questa tipologia di vizi non sarebbe piu concretamente denunciabile,
anche perché ormai I’art. 120, secondo comma, Cost. attribuisce il potere sostitutivo direttamente in
capo al Governo.

Sempre in relazione ai controlli operabili dal Governo sulle regioni, 1’art. 126, comma primo, Cost.

prevede lo scioglimento c.d. “sanzionatorio””

del Consiglio regionale. La disposizione
costituzionale, dopo una prima attuazione avvenuta con la legge 5 giugno 2003 n. 131, é stato
ulteriormente concretizzata sul versante finanziario dal d.lgs. 6 settembre 2011 n. 149 sui
meccanismi sanzionatori e premiali per gli enti locali. Tale atto ha previsto un nuovo caso di
scioglimento d’imperio del Consiglio regionale da parte degli organi centrali in caso di grave
dissesto finanziario (art. 2, comma 2). Ebbene, questa norma venne deferita al controllo della Corte
da parte delle regioni che si reputavano lese nella loro autonomia. Per quel che qui rileva, il giudice
costituzionale ebbe cosi modo di discutere i rapporti istituzionali fra Presidente della Repubblica e
Governo (ed anche quelli infra-governativi, fra organo di vertice e organo collegiale), arrivando a
ritagliare un ruolo significativo del capo dello Stato, ben lontano dal mero controllo notarile degli
atti previsti dall’art. 126 Cost.*”

Ora, data la situazione attuale, € nondimeno possibile osservare due indirizzi recenti e piu frequenti
nelle impugnazioni regionali che hanno tentato di forzare il giudizio in via principale par aprirlo ad

aspetti che lambiscono da vicino il regime parlamentare. Due indirizzi che hanno avuto, pero, esiti

diversi.

2.1. La vittoria: I’art. 77 Cost. come parametro ammissibile — previa verifica della ridondanza — nei

giudizi in via principale

Il primo aspetto concerne 1’invocazione dell’art. 77 Cost. come parametro ammissibile in un

giudizio di costituzionalita in via principale.

72«1 potere sostitutivo pud esser esercitato nei confronti delle regioni (o delle province autonome) soltanto da

un'autorita di governo, nello specifico senso di cui all'art. 92 Cost., dal momento che questo e il piano
costituzionalmente individuato per l'adozione di indirizzi o di direttive verso 1'amministrazione regionale e per la
vigilanza e il controllo nei confronti dell'attuazione regionale dei principi o dei vincoli legittimamente disposti a
livello nazionale» (punto 5.2 del Considerato in diritto).

Cfr. M. MANCINI, Lo scioglimento “sanzionatorio” degli organi regionali, Milano, Giuffre, 2016.

Corte cost., sent. n. 219 del 2013, definita da M. MANCINI, Lo scioglimento, cit., p. 218 ss., una «sentenza-
manifesto». Sul ruolo concorrente del Governo e del Capo dello Stato nel procedimento dissolutorio v. ivi, p. 223
ss., dove peraltro si ricorre alla tesi dell’indirizzo politico-costituzionale nel giustificare il ruolo del Presidente della
Repubblica (p. 227)
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Che la norma sulla decretazione d’urgenza costituisca un elemento determinante della forma di
governo italiana non abbisogna di grandi dimostrazioni (anche se vi si ritornera pit ampiamente
infra, par. 5) sia dal punto di vista teorico (data la sua capacita di “sovvertire” provvisoriamente
I’ordine naturale delle funzioni costituzionali fra Governo e Parlamento), che dal punto di vista
pratico (essendo ormai il principale strumento in cui si esplica I’attivita legislativa del continuum
Governo-maggioranza).

Il punto qui d’interesse e che la Corte ha ammesso le regioni a contestare la violazione dell’art. 77
Cost. nei suoi molteplici aspetti: dunque, tanto in termini di sussistenza dei presupposti per
I’adozione del decreto-legge, quanto rispetto ai suoi contenuti (si pensi all’omogeneita) e alla sua
portata innovativa dell’ordinamento.

Si tratta di una parabola che viene da lontano, ma che ha conosciuto negli ultimi anni
un’indiscutibile centralita, anche per il carattere necessariamente politico che lI’impugnazione
regionale ha nei confronti dell’atto statale. Non e dunque raro constatare l’attivismo delle
amministrazioni regionali quando queste siano di segno politico diverso rispetto alla maggioranza
nazionale di governo.

In effetti, la prima sentenza che apre all’invocazione dell’art. 77 Cost. nel contenzioso Stato-regioni
e la n. 302/1988. Si tratta di un arresto fondamentale in materia di decretazione d’urgenza poiché —
pur dichiarando nella specie infondata la questione su una norma d’urgenza reiterata — la Corte
espresse un auspicio fondamentale affinché si ponesse termine alla pratica della reiterazione dei
decreti. I1 monito diventera effettivo alcuni anni piu tardi, con la sentenza n. 360/1996 che
dichiarera I’incostituzionalita di tale prassi.

Ancora, dopo la riforma del Titolo V, la Corte ribadisce la parametricita dei precetti costituzionali in
materia di decreti-legge, una volta provata la capacita lesiva delle attribuzioni regionali in capo alle
norme contestate (sent. n. 6 del 2004). Tale prova resta comunque un filtro considerevole, poiché la
Corte verifica scrupolosamente le argomentazioni regionali sul punto, non avendo operato nessuna
apertura incondizionata (v. sent. n. 194 del 2019 sul c.d. “decreto sicurezza” che modificava il
sistema italiano di protezione internazionale).

Tuttavia, le sentenze piu rilevanti si riscontrano in anni ancor piu recenti, con riguardo alla c.d.
“legislazione della crisi finanziaria” con la quale si e variamente intervenuti nella materia della
finanza degli enti locali per garantire un maggior risparmio di spesa.

E proprio sui riparti di spesa concernente la protezione civile agivano le disposizioni inserite, in
sede di conversione, all’interno di un decreto-legge “milleproroghe” del 2010 e poi censurate dalla
sent. n. 22 del 2012, la quale ebbe il pregio di fissare il principio dell’omogeneita dei decreti-legge e

della legge di conversione rispetto alle finalita iniziali. Nel caso di specie, dando ragione agli enti
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territoriali minori, la Corte si soffermo con ampiezza di argomenti sul tema dell’omogeneita,
richiamando tanto le norme e le prassi parlamentari, ma anche gli interventi del Presidente della
Repubblica e dei presidenti delle Camere con cui si richiamava 1’attenzione del Parlamento su un
piu corretto modo di legiferazione, anche in caso di atti d’urgenza. In maniera tranciante, il giudice
delle leggi affermo che I’illegittimita per mancanza di omogeneita dei contenuti della legge di
conversione non era da ricondursi alla «violazione dell’art. 77, secondo comma, Cost., non
deriva[va] dalla mancanza dei presupposti di necessita e urgenza per le norme eterogenee aggiunte,
che, proprio per essere estranee e inserite successivamente, non possono collegarsi a tali condizioni
preliminari (sent. n. 355 del 2010), ma per I’uso improprio, da parte del Parlamento, di un potere
che la Costituzione gli attribuisce, con speciali modalita di procedura, allo scopo tipico di
convertire, o non, in legge un decreto-legge». Questa giurisprudenza verra poi ribadita dalla sent. n.
247 del 2019.

Ancora piu dirompente sul piano generale fu la successiva sentenza n. 220 del 2013, che affermo i

limiti “logici, prima ancora che giuridici” nell’'uso del decreto-legge®”

. La pronuncia dichiaro
costituzionalmente illegittima 1’intera riforma degli enti provinciali adottata con decreto-legge dal
Governo Monti, sempre sul presupposto che essa avrebbe prodotto un risparmio di spesa. Oltre
all’indiscutibile pregio culturale di non aver ceduto alle facili sirene della crisi finanziaria che tutto
avrebbero potuto giustificare, la sentenza pone un limite essenziale ratione materiae all’uso del
decreto-legge, denotando «la palese inadeguatezza dello strumento del decreto-legge a realizzare
una riforma organica e di sistema, che non solo trova le sue motivazioni in esigenze manifestatesi
da non breve periodo, ma richiede processi attuativi necessariamente protratti nel tempo, tali da
poter rendere indispensabili sospensioni di efficacia, rinvii e sistematizzazioni progressive, che mal
si conciliano con I’immediatezza di effetti connaturata al decreto-legge, secondo il disegno
costituzionale». La stessa pronuncia riconosce che I’immediata applicabilita delle misure —
predicata dall’art. 15 della legge n. 400/1988, come visto supra — costituisce 1’esplicitazione di una
ratio costituzionale implicata dall’art. 77 Cost.

Malgrado quest’importante acquis della giurisprudenza costituzionale in via principale, la denuncia

di vizi procedurali dell’iter legislativo ordinario resta pero preclusa alle regioni.

2.2. L’insuccesso: la chiusura rispetto ai vizi dell’iter legislativo ordinario

% N. MACCABIANI, Limiti logici (ancor prima che giuridici) alla decretazione d'urgenza nella sentenza della Corte

costituzionale n. 220 del 2013, cit., p. 3242.
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In piu di un’occasione, recentemente alcune difese regionali hanno contestato nei loro ricorsi la
procedura di approvazione delle leggi impugnate. In particolare, e stato denunciato I’uso smodato
della questione di fiducia che avrebbe impattato direttamente sulla possibilita che le regioni
facessero intendere le loro ragioni.

La Corte ha pero escluso — siamo qui in un tema di giustiziabilita normativa — che ’art. 72 Cost.
potesse essere invocato dagli enti regionali, anche se a seguito di una prova di ridondanza sulle loro
attribuzioni della norma impugnata®®.

La posizione della Consulta é ancipite: pur presentando profili di incoerenza sistematica, essa é
nondimeno dotata di una sua logica.

L’incoerenza si riscontra rispetto all’apertura operata verso I’art. 77: nella giurisprudenza
costituzionale e oramai consolidato che i vizi attinenti ai presupposti e ai contenuti del decreto-
legge costituiscono vizi in procedendo, che si comunicano poi alla legge di conversione, incapace di
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sanarli>’’. Dunque, nel momento in cui le regioni sono ammesse a contestare vizi formali che

affliggono un atto legislativo statale®”

, non é del tutto chiara la ragione per la quale — dimostrata la
ridondanza — non possano contestare vizi del procedimento legislativo ordinario derivanti dalla
ipotetica violazione di disposizioni costituzionali. Si crea allora una “disparita di vizi formali”, della
cui giustificazione é lecito almeno discutere.

Ma vi e di piu: arrivati di fronte alla “chiusa” della ridondanza, una volta aperto il passaggio non si
capisce perché alcune vie siano navigabili ed altre no. Fuori dalla metafora fluviale, ci troviamo di
fronte ad un sistema di giustiziabilita, soggettiva e normativa, a livelli: nel contenzioso principale
non solo i parametri costituzionali non sono tutti egualmente disponibili nel primo approccio al
giudice (per il noto requisito della ridondanza) da parte dei soggetti regionali, ma alcuni risultano
del tutto inarrivabili anche nel momento di superamento della barriera. Risulta allora difficile
giustificare — da un punto di vista strettamente normativo — la gerarchia delle norme fondamentali in
termini di giustiziabilita, posto che all’evidenza essa risulta non seguire altre ipostatizzazioni
correnti nella giurisprudenza costituzionale (si pensi ai principi supremi dell’ordinamento, sottratti
al potere di revisione).

Malgrado cio, non si puo negare che da un punto di vista pragmatico, ma anche di sistema, tale
esclusione possa avere un suo fondamento. In effetti, il contenzioso fra Stato e regioni e concepito —

in particolare, ex parte regionum — come mezzo di tutela per proteggere le competenze di queste

56 Corte cost., sent. n. 237 del 2017; n. 234 del 2013; n. 1 del 2008.

77 Cfr. Corte. Cost., sent. n. 32 del 2014, punto 4.1. Cons. Dir.

578 Cio vale anche per i vizi formali dei decreti legislativi, come si ricava, ad esempio, da Corte cost., sent. n. 251 del
2016. V. anche la sent. n. 161 del 2019, punto 3 Cons. Dir., in cui una Regione contesta la violazione delle norme di
delega procedurali — fra cui ’acquisizione dei pareri delle competenti commissioni parlamentari — e tale censura é
ritenuta ammissibile, ancorché infondata.
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ultime. 1l criterio della ridondanza non presuppone la dimostrazione di una compressione o di una
violazione illegittima di queste, ma la capacita che le norme impugnate hanno di applicarsi ad
ambiti in cui si esercita la potesta legislativa regionale. Come il Parlamento procede alla creazione
di tali norme non dovrebbe essere una questione di cui devono preoccuparsi le regioni, la cui
attenzione dovrebbe concentrarsi esclusivamente sul “prodotto finito”, ove questo intacchi i loro
ambiti di competenza. Si potrebbe obiettare che tale ragionamento dovrebbe essere applicabile
anche agli atti governativi aventi forza di legge: 1’adozione di tali atti — dei decreti-leggi in special
modo — comporta pero I’immediata entrata in vigore delle norme, con forme dominate dall’assenza
di pubblicita. Nel caso del procedimento parlamentare, invece, le istanze regionali possono essere
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variamente intese con gli strumenti previsti dall’ordinamento delle Camere>”. Al di la del sempre

spendibile argomento dell’autonomia parlamentare®®

, giova peraltro aggiungere che 1’apertura alle
regioni di contestazioni concernenti 1’iter legis avrebbe il rischio di prestarsi ad ulteriori
strumentalizzazioni politiche, con le Giunte regionali “di opposizione” pronte a dare battaglia in

nome (e per conto) di gruppi parlamentari nazionali politicamente affini.

2.3. La strada maestra preclusa; il conflitto fra poteri come potenziale surrogato

Pur con le sfumature sopra riportate, ¢ evidente che 1’assenza di una via diretta aperta a vari soggetti
istituzionali rappresenta una mancanza non indifferente nel sistema di giustizia costituzionale
italiano, soprattutto nella nostra prospettiva.

Negli altri ordinamenti, le possibilita di azione sono assai ampie e — soprattutto — sono nelle
disponibilita degli organi esponenziali della forma di governo.

Cosi, in Francia le autorités de saisine rappresentano la configurazione dei poteri tanto dal punto di
vista statico-strutturale (dunque possono adire il Conseil constitutionnel il Presidente, il Primo
Ministro, i Presidenti di ciascuna assemblea) quanto politico-dinamico (con la revisione del 1974,
’accesso al Conseil si apre alle minoranze parlamentari). Lo stesso si puo dire della Spagna e della
Germania, dove anche i rappresentanti del pluralismo territoriale e politico possono agire contro le

leggi nazionali, a prescindere dalla natura dei vizi invocati®®'.

% Si pensi a strumenti come: audizioni, pareri della commissione Affari costituzionali, pregiudiziali di

costituzionalita, pareri del Comitato per la legislazione, oltre che interventi di parlamentari che possano farsi voci
delle comunita locali.

Che pero non si oppone ai giudici che sollevassero in via incidentale: il che dimostra come solo la natura politica
dell’impugnazione regionale sia il vero discrimine fra le due. Tale natura é del resto provata dalla possibilita di
rinuncia all’azione, tanto da parte dello Stato che delle regioni.

Interessante al proposito € la sentenza STC n. 215/2016, nella quale il Tribunale costituzionale spagnolo affronta
vari vizi di natura procedurale sulla base di un ricorso del Governo catalano contro una legge organica nazionale.
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In Italia, oltre alle discussioni pure svolte nell’assemblea costituente>, vari appelli sono stati fatti

affinché le minoranze potessero adire direttamente il giudice della costituzionalita delle leggi®® e
nella fallita revisione del 2016 si ipotizzava un accesso diretto di queste ratione materiae®®. Piu in
generale, 1’assenza di un controllo in via diretta sembra costituire un limite assai grave della
giustizia costituzionale italiana, in un’epoca in cui si moltiplicano i diritti e le necessita di
protezione, il conflitto politico — anche per la comunicazione che lo attornia — fatica a trovare una
composizione legislativa efficace, 1’insicurezza giuridica dovuta alla complessita dei rapporti inter-
ordinamentali aumenta incessantemente®®,

Piu specificamente sulla forma di governo, e chiaro che i soggetti “interni” ai suoi confini non solo
sono quelli che avrebbero un concreto interesse ad agire, ma sono i piu adatti a rilevare le storture
inflitte al regime parlamentare da testi di legge improvvidi o procedimenti legislativi sviati.
Possiamo fare un esempio saliente: la legge elettorale n. 270/2005.

Se invece di attendere la sentenza n. 1 del 2014 e tre applicazioni consecutive, ’ordinamento avesse
avuto a disposizione un mezzo per sanzionare le illegittimita palesi (di cui nessuno dubitava) del
c.d. “Porcellum” si sarebbe senza dubbio evitata 1’indegna compressione dei diritti politici dei
cittadini ma, in parte, forse anche il decadimento delle istituzioni rappresentative. Per non parlare
del conculcamento perenne del giusto procedimento legislativo: 1’esistenza dell’azione in via diretta
non garantisce certo che negli emicicli parlamentari non si commettano abusi, ma — & ovvio, a

condizione di avere un giudice costituzionale coerente — chissa che certe degenerazioni non

avrebbero potuto essere evitate.

82 Cfr. V. FALZONE, F. PALERMO, F. COSENTINO, La Costituzione della Repubblica italiana illustrata con i lavori
preparatori, Roma, Colombo, 1949, p. 247, che danno conto del progetto del Comitato di redazione in sede di
coordinamento finale di inserire “cinquanta deputati” come frazione abilitata a ricorrere in via principale.

Si v. ad esempio S. SICARDI, Maggioranza, minoranze e opposizione nel sistema costituzionale italiano, Milano,
Giuffre, 1984, p. 240 ss. e le successive elaborazioni dottrinali in L. MEZZETTI, Giustizia costituzionale e
opposizione parlamentare (modelli a confronto), Rimini 1992; G. D'ORAZIO, Opposizione parlamentare e ricorso
al giudice delle leggi. Prolegomeni ad una soluzione italiana, Milano, 1996. La Corte costituzionale — nella sent. n.
406 del 1989, punto 3 Cons. Dir. — sembro rivolgere un invito al legislatore al fine di ampliare lo spazio
dell’impugnazione in via principale delle leggi, per evitare di dover lei stessa ampliare spazi diversi (come il
conflitto fra poteri). Questo tipo di accesso delle minoranza al giudice € stato ritenuto un’innovazione non
necessaria da G. BRUNELLI, Una riforma non necessaria: I’accesso diretto delle minoranze parlamentari al
giudizio sulle leggi, in A. ANZON, P. CARETTI, S. GRASSI (a cura di), Prospettive di accesso alla giustizia
costituzionale. Atti del seminario di Firenze svoltosi il 28-29 maggio 1999, Torino, Giappichelli, 2000, la quale
suggerisce piuttosto (p. 197) di spostare il contenzioso sul piano del conflitto fra poteri rispetto alle prerogative
delle minoranze violate nel corso della procedura.

Si fa riferimento all’impugnazione in via principale delle leggi elettorali da parte di una minoranza parlamentare,
possibilita prevista nel Testo di riforma approvato nel 2015 (c.d. “Renzi-Boschi”) e bocciato nel referendum
costituzionale del 4 dicembre 2016.

Ricordiamo con le limpide parole di A. P1zZZORUSSO, Minoranze e maggioranze, Torino, Einaudi, 1993, p. 97 che
«l'accentuazione del carattere di indipendenza degli organi cui spetta esercitare funzioni di controllo sui pubblici
poteri, e in particolare degli organi giurisdizionali, si risolve in una fondamentale garanzia delle minoranze
politiche, in quanto offre loro un terreno su cui riproporre talune almeno delle questioni che non siano riuscite a far
adeguatamente apprezzare dalla maggioranza nell'ambito del dibattito politico».
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Pare opportuno rilevare sin d’ora che la Corte ha posto in essere alcuni tentativi per supplire a
questa mancanza. E I’ha fatto “dilatando” una sua competenza giurisdizionale diversa, vale a dire il
giudizio sui conflitti di attribuzione fra poteri dello Stato.

%6 _ che un atto

In effetti, si & affermata la possibilita — in via del tutto straordinaria e residuale
legislativo sia impugnato per conflitto di attribuzione ove attenti alla sfera costituzionale di un
potere dello Stato. Tale ipotesi si & poi concretizzata nella giurisprudenza costituzionale, ma, per il
momento, solo con riguardo agli atti del Governo aventi forza di legge e non rispetto alle leggi
parlamentari®®. Non é pero da escludere che esistano situazioni in cui anche una legge parlamentare
ben potrebbe prestarsi all’impugnazione diretta, in assenza di potenziali giudizi a quibus®®.

Modificandosi i presupposti, & chiaro che 1’azione presenta delle restrizioni ulteriori: in effetti, solo
i parametri costituzionali concernenti il riparto delle competenze possono essere invocati.
L’insoddisfazione che questo comporta pud essere ben illustrata dal caso dei regolamenti
parlamentari, pure considerati dal giudice costituzionale come “fonti generali”, la cui unica via di
contestazione resta il conflitto fra poteri. In effetti, potremmo identificare norme regolamentari che
— pur non ledendo davvero la competenza di alcuno, salvo voler costruire vie particolarmente

intricate®®

- non sono esenti da pressanti dubbi di costituzionalita. Un esempio rivelatosi eclatante e
quello del voto segreto: i regolamenti parlamentari italiani estendono a dismisura il campo di
applicazione di tale modalita di scrutinio (peraltro, in maniera unica nel panorama comparato), tanto
che si potrebbe dubitare che cio sia conforme a vari principi costituzionali, primo fra tutti il cardine
democratico dell’ordinamento (art. 1 Cost.) che si invera in una rappresentanza popolare
responsabile (art. 67 Cost.), che dovrebbe dar conto delle sue scelte agli elettori (artt. 48 e 49 Cost.).
In questo caso non vi é solo un’interpretazione e/o un’applicazione discutibile delle norme da parte
dei Presidenti di Assemblea, ma una configurazione contestabile di tali norme in astratto. Tant’é
che, in alcune circostanze, la stessa prassi parlamentare ha scelto di disapplicarle perché ritenute
incompatibili con i principi costituzionali (come nel caso della revisione ex art. 138 Cost.). Tuttavia,

il controllo giurisdizionale appare al momento precluso.

Ma sul punto occorre rinviare amplius all’approfondimento del capitolo successivo.

% Sul tema v. N. MACCABIANI, La legge e gli atti equiparati come “oggetto” di conflitti d’attribuzione fra poteri

dello Stato, in Giurisprudenza costituzionale, n. 3/2002, p. 2293 ss. Sul tema si tornera nel successivo capitolo
dedicato ai conflitti.

Corte cost., sent. n. 406 del 1989, su conflitto sollevato dalla Corte dei Conti contro decreti legislativi del Governo
che sottraevano al controllo preventivo di legittimita della Corte alcuni atti.

La Corte e parsa generalizzare tale possibilita di impugnazione oggettiva a tutti gli atti legislativi (non solo quelli
adottati dal Governo), partendo dalla legge sui referendum del 1979: cfr. le ordd. n. 343 del 2003; n. 9 del 2020.
Immaginando, ad esempio, azioni di accertamento dei diritti — sulla scorta di quanto accaduto con la normativa
elettorale nazionale — che abbiano ad oggetto norme regolamentari.
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3. La via incidentale: le difficolta dei giudici comuni di fronte alla forma di governo e le

resistenze del giudice costituzionale

Veniamo ora a quella che nell’ordinamento italiano € — in termini quantitativi, ma anche
qualitativi®® — la principale porta d’accesso al giudizio di costituzionalita: la via incidentale.
Bisogna innanzitutto premettere che I’invocazione di regole della forma di governo davanti ad un

giudice a quo affinché sollevi una questione di costituzionalita non €, ancora una volta, scontata.

3.1. Una possibilita non scontata

La cognizione ratione constitutionis del giudice comune potrebbe essere limitata per espressa
previsione del Testo fondamentale. In alcuni sistemi, € lo stesso giudice costituzionale a non essere
abilitato a verificare la compatibilita delle leggi che per alcuni parametri specifici, notoriamente i
diritti