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Prefazione

La lezione di Leopoldo Elia:
Puso non autoritativo della Costituzione

di Mario Dogliani

Lunedi 5 ottobre 2009, in quasi concomitanza con il primo anni-
versario della morte di Leopoldo Elia (che era avvenuta il 4 ottobre),
si & tenuta a Torino, nella Sala dei Mappamondi della Accademia delle
Scienze, una giornata di studi — organizzata dall’Accademia stessa e
dall’'Universita di Torino — dedicata a «La lezione di Leopoldo Elia».

Lincontro si ¢ svolto sotto ’Alto Patronato del Presidente della
Repubblica, che — a testimonianza della sua amicizia e del suo rim-
pianto — scrisse ad Angelo Raffaele Meo, Presidente dell’Accademia,
queste calde parole:

«Sono idealmente vicino a quanti hanno voluto riunirsi oggi, ad un anno
dalla scomparsa, per ricordare Leopoldo Elia, indimenticato maestro del
costituzionalismo italiano, illuminato e leale servitore dello Stato e delle
sue istituzioni. Con profondo impegno civile e intellettuale e con rigo-
rosa coerenza, Elia ha accompagnato la storia della nostra Repubblica
nel solco di una assoluta indipendenza di pensiero e di una costante,
quasi sacrale, adesione ai principi democratici, che ne hanno sempre se-
gnato I'intenso magistero accademico, l'attivita politica e parlamentare,
1 prestigiosi incarichi di governo e di Giudice e Presidente della Corte
costituzionale. Il suo «patriottismo costituzionale», il suo riserbo, la sua
«fermezza mite» e la sua capacita di aprirsi al confronto senza con-
trapposizioni preconcette ne fanno un esempio straordinario, degno di
profonda riconoscenza dalla intera comunitd nazionale per il contributo
dato allo sviluppo democratico del Paese attraverso la concreta affer-
mazione dei valori e principi della Costituzione repubblicana. Nella me-
moria e nel rimpianto di una grande personalita intellettuale ¢ umana,
cui mi hanno legato stima profonda e amichevole consuetudine di vita,
rivolgo a tutti gli intervenud il mio cordiale partecipe saluto».

Dopo gli interventi d’apertura, non formali, di Angelo Raffaele
Meo' e del pro-rettore Sergio Roda, I'incontro si sviluppo in due ses-

! Sul ricordo di Elia — socio dell’Accademia delle Scienze di Torino — pronun-
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sioni, presiedute da Giovanni Conso e da Gustavo Zagrebelsky, e fu
concluso da Valerio Onida. Le relazioni si articolarono su quattro
temi: Diritto e storia (Enrico Grosso, Francesco Pallante), Diritto e
regolarita della politica (Andrea Giorgis, Joerg Luther, Fabio Longo),
Diritto e giustizia costituzionale (Valeria Marceno, Chiara Tripodina),
Diritto e diritti fondamentali (Luca Imarisio, Anna Maria Poggi). Tali
relazioni costituivano 'anticipazione di un programma di studi sul
pensiero di Leopoldo Elia condotto, oltre che dai relatori ora citati,
da Alessandra Algostino, Cristina Bertolino, Mia Caielli, Tanja Cer-
ruti, Riccardo De Caria, Giulia Locati, Matteo Losana, Ilenia Massa
Pinto, Anna Mastromarino, Antonio Mastropaolo, Linda Michelotti,
Marco Orofino, Elisabetta Palici di Suni, Stefano Sicardi, e coordi-
nato da Alfonso di Giovine, Giorgio Lombardi, Franco Pizzetti, Gu-
stavo Zagrebelsky e da me. Il volume qui presentato raccoglie I'in-
sieme di questi studi, terminati dopo la dolorosa scomparsa di Gior-
gio Lombardi, alla memoria del quale, anche, questi scritti sono de-
dicati.

Se ’'ampiezza dei temi affrontati & una riprova del vasto orizzonte
al quale si & volto il lavoro di Elia, I'intensita della loro trattazione
da parte dei diversi autori ¢ sintomo della partecipazione con la quale
anche gli studiosi piu giovani, che non hanno avuto il privilegio di
lavorare sotto la sua guida, hanno affrontato lo studio del suo pen-
siero.

Questo libro ¢ una viva testimonianza del fascino che Elia conti-
nua ad esercitare, e che va molto al di 1a della cerchia di chi I’ha co-
nosciuto: di chi porta il ricordo delle sue qualita personali, di stu-
dioso e di uomo pubblico. E il fascino che deriva da chi, di fronte
alle dicotomie tra teoria descrittiva e dottrina prescrittiva, scienza ava-
lutativa e politica, giudizio storico e giudizio di valore, fede e ragione,
non ha abbracciato ciecamente uno dei due corni del dilemma, re-
spingendo nell’indifferente le istanze poste dal dilemma stesso. Lat-
tenzione che Elia continua a suscitare si puo, ritengo, condensare in
questi due punti del suo insegnamento: che il male delle scienze so-
ciali non ¢ la ricerca della purezza, ma ¢ la glorificazione dell igno-
ranza intorno a cio che, secondo le diverse vie di questa ricerca, ¢ da
considerarsi impuro; che questa chiusura intellettuale € espressione di
freddezza morale, e che, simmetricamente, la freddezza morale ge-
nera chiusura intellettuale. Elia ha mostrato, col suo intenso lavoro,
la possibilita di un discorso scientificamente ineccepibile, ma al con-

ciato da Angelo Raffaele Meo, Presidente dell’Accademia stessa, rinvio al mio, Leo-
poldo Elia: dalla verita dei fatti alla verita nella scienza del diritto, in Diritto Pub-
blico, 2008, pp. 899-910.
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tempo sostenuto da una forte preoccupazmne politica e motivato da
ferme convinzioni di principio. Ed ¢ questa possibilita realizzata — e
solo molto sobriamente, quasi sommessamente, sostenuta da indica-
zioni di principio — che fa apparire meschine le esperienze scientifi-
che non altrettanto vivificate dal senso di responsabilita verso la sto-
ria e verso le cose ultime: verso la tensione a realizzare una simme-
tria tra esperienza scientifica ed esperienza etico-politica (e, nel suo
caso, religiosa).

In questo senso ritengo — riprendendo un dialogo con Valerio
Onida iniziato all’Universita Cattolica in occasione della presenta-
zione del volume Costituzione, Partiti, Istituzioni* — che non sia sba-
gliato definire I'impegno politico di Elia come esercizio di «politica
della Costituzione». Ha certo ragione Onida quando si dimostra per-
plesso di fronte alla possibilita di definire in tal modo la politica di
Elia, se per «politica della Costituzione» si intende una ingenua forma
di deduttivismo delle singole scelte politiche dal testo della Costitu-
zione scritta. In realtd — sottolinea con forza Onida contro questa
impostazione — «egli & stato un politico a tutto tondo, e non ha mai
preteso di fondare sul solo richiamo alla Costituzione le sue valuta-
zioni e le sue scelte politiche (forse pili spesso la loro radice stava
nella conoscenza della storia italiana e non solo italiana, e nell’analisi
delle culture e delle forze in campo). La Costituzione — prosegue
Onida - non ¢ un programma politico esaustivo, dal quale si possa
trarre una risposta ad ogni interrogativo, ma segna piuttosto i con-
fini non valicabili e gli obiettivi irrinunciabili all’interno dei quali e
in vista dei quali si attuano le scelte politiche. Cio che dunque conta,
in sede politica, non & che ogni scelta sia direttamente ispirata dalla
Costituzione (cosi da configurare una sorta di «politica della Costi-
tuzione»), ma che ogni scelta rispetti quei confini e sia diretta a que-
gli obiettivi, e, in questo ambito, che sia politicamente motivata®. Dal
discorso di Onida puo essere tratta una quadripartizione dei possi-
bili atteggiamenti del giurista di fronte alla politica: due cattivi, uno
ingenuo e uno buono. Quelli cattivi («pericolosi, ancorché d1ffusv>)
sono il formalismo indifferente e il servilismo, cui corrispondono due
forme di politica parimenti cattive: quella della politica che in nome
della ragion di stato disprezza i vincoli del diritto, e quella della po-

2 Presentazione organizzata il 17 marzo 2010 dalla Facoltd di Giurisprudenza in
collaborazione con «Citta dell'uvomo», I’associazione di cultura politica fondata da
Giuseppe Lazzati, con interventi di Enzo Balboni, Marco Olivetti, Valerio Onida,
Giorgio Pastori, Mario Dogliani, Luigi Pizzolato, Cesare Trebeschi.

> V. ONIDA, Presentazione di L. Evia, Costituzione, partiti, istituzioni, a cura di
M. Olivetti, Bologna, il Mulino, 2009, p. XIII.
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litica che si serve, a posteriori, del diritto per giustificare e sorreggere
le proprie scelte. Quello ingenuo (che confina con il primo dei cat-
tivi, perche nutre pretese di autosufficienza) ¢ il deduttivismo, di cui
si & gia detto, che pretende di far discendere direttamente dalle di-
sposizioni costituzionali le scelte politiche. Quello buono & un at-
teggiamento complesso, che unisce a) la consapevolezza «del signifi-
cato e dei limiti del diritto» a fronte dei problemi politici concreti
alla b) attenzione «a non trascurare e a non tradire le ragioni di fondo
del sistema costituzionale (che sono poi spesso la base, anche se non
Iesaustivo contenuto, della politica)». A queste due componenti «me-
todologiche» Onida ne aggiunge una terza — sulla quale si sofferma
pit che sulle altre: il rifiuto dell’'uso strumentale del diritto rispetto
alla forza della politica il rifiuto del ruolo del giurista come consi-
ghere del principe®. Questo rifiuto, mi pare importante sottolineare,
puo essere visto o come un atteggiamento morale, estraneo ai prin-
cipi propri della scienza del diritto, e che quindi vale in una sfera se-
parata, solo personale, o come un principio di filosofia della scienza
del diritto, ad essa interno, che afferma I’esistenza di una verita che
non deve essere tradita. Che cos’altro, infatti, pud significare il rifiuto
della «strumentalizzazione», essendo ovvio che il diritto & una tec-
nica (uno strumento) al servizio dei problemi della convivenza umana?

Se cosi &, ne deriva che I’espressione «politica della Costituzione»
puo essere intesa anche in un modo diverso da quello del deduttivi-
smo ingenuo. Quest’ultimo merita senza dubbio di essere criticato
per la sua pretesa di autosufficienza, e dunque per la sua superficia-
litd, che rischia di essere controproducente. In molti casi nel dibat-
tito politico — fuori, ovviamente, del discorso giurisdizionale — & me-
glio parlare della sostanza costituzionale senza parlare della Costitu-
zione, per non cadere in un «psa dixit> che finisce per danneggiarla,
trattandola come un a priori astratto, avulso dalle sue ragioni storico-
politiche. Ma politica della Costituzione puo avere, alla luce dellat-
teggiamento «buono» descritto da Onida, un 31gn1flcato diverso: puo
intendersi, con quest’espressione, una pratica politica che non ¢ de-
dotta dalla Costituzione scritta, ma che & orientata al sostegno delle
sue ragioni di fondo e al mantenimento delle condizioni culturali che
ne consentono I’esistenza e la validita. E una pratica scientifica e con-
temporaneamente politica, nella misura in cui da un lato, come pra-
tica scientifica, riconosce che il diritto, e le scienze umane, possono
elaborare paradigmi di verita (riconosce che esiste un verum costitu-
zionale che non va trattato come una mera opinione, e che non va

+ Ivi, pp. XIII-XIV.
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«strumentalizzato»); dall’altro, come pratica politica, si orienta non
sulla base di mutevoli parole d’ordine (di «campagne» condotte in
nome di qualche crisi, o di qualche avvento, o di qualche tramonto),
ma sulla base delle esigenze non effimere che si condensano nella co-
stituzione come «idea politica», formulata alla luce di quei paradigmi
di verita. Esigenze-principi che si rispecchiano nella Costituzione
scritta, ma che hanno una consistenza politico-culturale autonoma,
derivando da una elaborazione «laica» della storia e dei dilemmi del
presente.

Si potrebbe parlare di un uso non autoritativo della Costituzione
(che non ha nulla a che fare con il suo uso svalutativo, ma che anzi
risponde al pitt profondo significato della sua interpretazione magis
ut wzleat) che in Elia trova un perfetto parallelo, e forse la sua ra-
dice pit profonda, nella riflessione che egli sviluppod nei confronti
della dottrina della Chiesa. Anche qui - pur con tutte le differenze,
che in questa sede ¢ inutile specificare — si tratta del rapporto tra i
problemi storici del presente e un dictum che li precede. Nella rela-
zione Animazione, istituti e forme dello Stato democratico presentata
al 45° Corso di Aggiornamento dell’Universita Cattolica, che aveva
come tema «Impegni per il progresso della societa italiana nella pro-
spettiva dell’'insegnamento sociale della Chiesa»®, Elia non assume af-
fatto come punto di riferimento questo «insegnamento». Non vi fa
cenno, come non presuppone alcun corpo dottrinale. In modo molto
significativo si limita a parlare di «intuizioni cristiane» da tradurre
nella vita politica e sociale®: ricorda I'inascoltata invocazione di Dos-
setti che chiedeva I’elaborazione di «una ideologia politica che preci-
sasse le applicazioni storiche del concetto di bene comune»” (e dun-
que sottolinea ’assenza di una tale ideologia); e non assume come ri-
ferimento neanche il maritainismo perché lo giudica una filosofia po-
litica «troppo rigida... che non valorizza il pluralismo delle imposta-
zioni_diverse»®. Nella prospettiva di Elia Iispirazione cristiana non
significava dare attuazione ad una dottrina sociale elaborata dal ma-
gistero come parte di una teologia; né significava definire «una» fi-
losofia politica cristiana (critica a Maritain), o «una» idologia politica
cristiana (critica a Dossetti). Significava formulare «una interpreta-
zione della democrazia basata su valori che sono stati particolarmente
messi in luce dal cristianesimo: da quello dell’eguaglianza a quello
della pari dignita delle persone», e perseguire la realizzazione di quel

> L. Er1a, op. at., pp. 275 ss.

¢ Jvi, p. 276.

7 Ivi, p.285. Corsivo dell’Autore.
8 Tvi, p. 279.
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tipo di democrazia sociale che meglio corrisponde a quella interpre-
tazione’. La laicita di Elia rifiuta una visione dogmatica della dottrina
sociale della Chiesa, e a maggior ragione il monopolio di una filoso-
fia politica o di una ideologia politica «cristiane». Il suo non ¢ un at-
teggiamento deduttivo, discendente, applicativo e unificante dall’alto:
tra il piano delle intuizioni e dei valori (il complesso lascito storico
del «cristianesimo») e la politica ¢’ un salto che non puo essere col-
mato se non dall’interpretazione che 1 singoli danno, sotto la loro re-
sponsabilita, della storia e dei fatti politici.

Il lascito piu prezioso del cattolicesimo democratico — del quale
Elia & stato uno dei protagonisti — si riassume in cid: che in politica
1 cristiani agiscono sempre e solo come individualita, perché la re-
sponsabilitd dei giudizi politici che li muovono & solo e soltanto dei
smgoh Non esiste una base oggettiva e autoritativa unificante. Lu-
nita, in gruppi pili 0 meno vasti, & una conseguenza che si realizza
solo ex post, solo a causa del convergere dei giudizi individuali. In
questo senso c’¢ perfetta unitd, in Elia, tra il giurista, il politico e il
cristiano: ¢ sempre lo studio dei fatti, della storia, e la loro critica al
cospetto delle intuizioni sulle cose ultime, che fonda 1 giudizi con-
creti. Non la loro deduzione da corpi di principi dati e conchiusi:
che si tratti di diritto o di politica (o dell’esame di coscienza sul pro-
prio modo di vivere la fede che si professa).

«Politica della Costituzione» significa, allora — in questo contesto
intellettuale e morale, scendendo sul piano della scienza giuridica -
compiere il lungo cammino, attraverso i territori delle scienze umane,
dalle «intuizioni» costituzionali alla loro «traduzione» in scelte che
riaffermano, di fronte ai problemi politici concret, il verum racchiuso
nel concetto di costituzione come idea politica e nella Carta che po-
sitivamente la realizza.

? vz, p. 281.



Leopoldo Elia e la forma di governo italiana
fra democrazia di investitura e di indirizzo

di Alessandra Algostino

Sommario: 1. La voce «Governo (forme di)» come spunto per alcune riflessioni
sul metodo di Elia. — 2. La forma di governo italiana: dal governo parlamentare
a multipartitismo estremo alla deriva verso il premierato assoluto. — 3. Le riforme
costituzionali: alla ricerca di un equilibrio fra democrazia di indirizzo e demo-
crazia di investitura.

1. La voce «Governo (forme di)» come spunto per alcune riflessioni
sul metodo di Elia

La voce Governo (forme di) pubblicata nell’Enciclopedia del di-
ritto, costituisce, senza dubbio, uno degli scritti pitr significativi e noti
di Leopoldo Elia ¢ pud essere assunta quale emblema e paradigma
della sua cospicua produzione scientifica, sia per il metodo! che per
oggetto.

Quanto al metodo, emerge I'approccio «fattuale», che permea tutte
le analisi di Elia, che coniuga costantemente la realta e la teoria, i
fatti, storici o attuali, italiani o stranieri, con 1 modelli, il concreto
conformarsi del sisterna dei partiti con le norme costituzionali sul-
Porganizzazione dello Stato?. E molto chiaro Elia sulla imprescindi-
bilita dell’analisi del sistema partitico nello studio delle forme di go-
verno: «le forme di governo dello stato democratico non possono pit

! Parlare di «metodo» potrebbe a prima vista parere fuori luogo perché Elia non
indugia su considerazioni metodologiche, ma come altro si potrebbero definire le
costanti che si possono individuare nel suo approccio, nel suo argomentare?

2 Fra 1 molti, in argomento, cfr. M. DoGLiani, Leopoldo Elia: dalla verita dei
fatti alla verita nella scienza del diritto, in Dir. pubbl., 3, 2008, spec. pp. 904 ss.; A.
BARBERA, La rappresentanza politica: un mito in declino?, in Quad. cost., 4, 2008, p.
864, che ritiene la voce «Governo (forme di)» «una novitd negli studi di diritto co-
stituzionale italiano perché va al di 1a del riconoscimento della natura costituzionale
dei partiti e afferma con decisione (p. 638) che le forme di governo “non possono
essere né classificate né studiate, anche dal punto di vista giuridico, prescindendo dal
sistema dei partiti...”».
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essere né classificate né studiate, anche dal punto di vista giuridico,
prescindendo dal “sistema di partiti”»>. Il sistema partitico ¢ un ele-
mento chiave nella qualificazione e classificazione delle forme di go-
verno: «ogni forma di governo include oggi un contesto partitico che
la qualifica almeno in parte, sia dal punto di vista strutturale sia, pit
ancora, da quello funzionale: ¢ da ci6 deriva che la classificazione delle
forme stesse si fondera su dati normativi e insieme su dati insuscetti-
bili di essere in via diretta disciplinati con norme della Costituzione,
ma tuttavia a pitt di un titolo giuridicamente rilevanti»*. La rilevanza
dei partiti ¢ tale che «le norme sulla forma di governo... sono a fat-
tispecie aperta (entro certi limiti) e cioe suscettibili di essere qualifi-
cate dal sistema dei partiti e integrate dalle regole convenzionali»®.

Cio conduce Elia alla nota classificazione delle forme di governo,
ove, accanto al «governo presidenziale», «governo a componenti pre-
sidenziali e parlamentari», «governo direttoriale», si distingue il «go-
verno parlamentare», in «a bipartitismo r1g1do>> «a multipartitismo
temperato», «a multipartitismo esasperato»®. Ai partiti, alle loro vi-
cende, alle loro critiche, alle prospettive di riforma, Elia dedica un’am-
pio spazio nei suoi interventi’; si ricordi, per tutti, la critica al par-
tito «di occupazione» (dello Stato) e il favore per un partito «di par-
tecipazione», aperto alla societa civile®.

Lattenzione alla storia e al contesto, politico, economico e sociale,
delineano un approccio al diritto come scienza sociale, come elemento
inserito e calato nello scorrere della vita umana, pit che al diritto
come fredda struttura di disposizioni normative da leggere, interpre-
tare e applicare solo secondo rigidi criteri di logica e formalismo giu-
ridico. II metodo rlspecchla 'uomo, e viceversa, si potrebbe dire: Elia
¢ un giurista, ma ¢ anche un pohmco 2 uno stadioso del diritto, ma
anche un protagonista della vita politica’. La voce Governo (forme

3 L. Er1a, Governo (forme di), in Enc. dir., XIX, Milano, Giuffre, 1970, p. 638.

* L. Eria, Governo (forme di), cit., p. 640.

5 L. Er1a, Governo (forme di), cit., p. 640.

¢ L. Evia, Governo (forme di), cit., p. 642.

7 Cfr. V. ONIDA, Presentazione, in L. Evria, Costituzione, partiti, istituzion, il
Mulino, Bologna, 2009: «una buona parte del contributo di Elia alla scienza costi-
tuzionalistica ha avuto per oggetto la riflessione sul ruolo dei partiti e dei sistemi di
partiti nella forma di governo» (p. IX).

8 Si veda, ad esempio, L. EL1a, L'attuazione della Costituzione in materia di rap-
porti tra partiti e istituzioni, relazione al Convegno promosso dal Comitato regio-
nale della Democrazia Cristiana lombarda, Cadenabbia, 18-19 settembre 1965, pub-
blicata negli Atti (] ruolo dei partiti nella democrazia italiana) e ora in Ib., Costi-
tuzione, partiti, istituziont, cit., pp. 115 ss.

® Non ¢ il compito di questo scritto ricordare Elia-politico, ma il suo ruolo at-
tivo nella vita politica traspare anche scorrendo la sua bibliografia; non sono pochi



Leopoldo Elia e la forma di governo italiana 3

dz) & ricca di riferimenti alla storia, non solo come citazione dei grandi
modelli del passato, come, nel caso di specie, la Repubblica di Wei-
mar, ma anche di fatti ed eventi pitt minuti — vicende, aneddoti, opi-
nioni — che argomentano, spesso con un approccio comparatistico, le
ipotesi teoriche formulate. Un esempio: trattando delle forme di go-
verno parlamentare a multipartitismo esasperato, Elia distingue fra
ipotesi in cui «si & di fronte ad una sistematica e vistosa oscillazione
tra schieramenti elettorali e coalizioni governative» dove gli effetti ne-
gativi non derivano tanto dal numero dei partiti quanto dalla «loro
incapacita a creare regole serie per gli accordi di coalizione e il loro
mantenimento», e ipotesi in cui «|’aspetto piu rilevante della crisi» &
dovuto, oltre che all’assenza di regole di stabilizzazione delle alleanze,
alla «presenza di una convenzione, in base alla quale uno o piu par-
titi sono considerati al di fuori dell’area utilizzabile per il sostegno
parlamentare ad un Gabinetto»'°. Ad illustrare, e nello stesso tempo
argomentare, le prime ¢ citato ’esempio classico della Terza repub-
blica francese nel periodo 1920-1940, e in specie, le elezioni del 1924
e 1936, e lesperienza dei governi Herriot e Blum; per le seconde, la
testimonianza di Mitterand «sulla richiesta rivoltagli dal Presidente
Coty nell’aprile 1958 di sottrarre i voti comunisti dalla maggloranza
nel caso che egli... fosse incaricato di formare il Governo»!!. Le tesi
teoriche sono sv11uppate in una costante interazione con il contesto
socio-politico, in un orizzonte che si estende all’intera area delle de-
mocrazie occidentali’?, con un ricorrente utilizzo della comparazione.
Perlomeno prima facie si pud rilevare invece un’attenzione minore

gli interventi, anche significativi, legati a incontri di partito: oltre il gia ricordato L.
Evia, Lattuazione della Costituzione, cit; Ip., Realta e funzioni del partito politico:
orientamenti ideall, interessi di categoria e rappresentanza politica, relazione al III
Convegno nazionale di studio della Democrazia Cristiana, San Pellegrino Terme,
1963, pubblicata negli Atti del Convegno (AA.Vv., Partiti e democrazia, Roma, 1964)
e ora in Ip., Costituzione, partiti, istituzioni, cit., pp. 77 ss; Ip., Per una democra-
zia di investitura e di indirizzo. Proposta per un riordino istituzionale possibile, in
La questione morale come riconciliazione cittadini-istituzioni, in Atti convegno di
studi gruppo parlamentare DC della Camera dei deputati, Roma, Villa Miani 11-12
gennaio 1988, Roma, 1988, e anche in Ip., Costituzione, partiti, istituzioni, pp. 363
ss.; Ip., La forma di governo, relazione alla «Giornata di studi sulle riforme istitu-
zionali», organizzata dai Gruppi parlamentari della Margherita (12 maggio 2003), ora
in Ip., La Costituzione aggredita. Forma di governo e devolution al tempo della de-
stra, Bologna, il Mulino, 2005, pp. 33 ss.

10 L. Eria, Governo (forme di), cit., p. 655.

" L. Eria, Governo (forme di), cit., p. 655, spec. note 87 e 89.

2 Non mancano riferimenti ad altri Paesi (ad esemp10 il Giappone, o il Cile),
ma, senza dubbio, occupano uno spazio minore; cio puo essere legato ad un minor
interesse personale, ma anche alla disomogeneita che pud rendere incoerente, e in-
feconda, la comparazione.
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per il contesto economico tout court, e la sua influenza sia sulle fonti
normative sia sul sistema politico; o forse, semplicemente, le forze
economiche sono considerate dal giurista Elia nella loro traduzione
politico-partitica.

Elia, coniuga — si & detto — fatti e norme, ma non solo: anche ana-
lisi della realta e tensione verso una sua immagine ideale, che ¢ stret-
tamente legata ai valori costituzionali. «Questa Costituzione ci & cara
a tal punto che io mi sento ora, piuttosto che suo giudice, giudicato
dalle sue regole, dai grandi fini ‘che essa addita e che sono ancora di
difettiva attuazione»'®. Sono, da un lato, 1 fatti, accaduti o in corso,
anche sotto forma di exempla, e, dall’altro, 1 principi costituzionali,
a costituire la base dei suoi ragionamenti ed argomentazioni. Il sal-
darsi del ricorso ad esempi storici e/o comparatistici, ovvero la con-
siderazione di dati ancorati alla realta dei fatti, con un orizzonte pre-
scrittivo rappresentato dai principi del costituzionalismo (della teoria
delle forme di governo intesa nel senso pit profondo) immerge I'a-
nalisi nella storia e nel contempo la allontana dal rischio di limitarsi
ad una mera descrizione dell’esistente: ¢ il riferimento a quell’oriz-
zonte prescrittivo che consente ad Elia di passare, dall'interno dei
confini costituzionali positivi, alle prospettive di cambiamento, riforma,
evoluzione'

Quello di Elia, &, in altri termini, in primo luogo, un «realismo
critico»'®, ovvero non appiattito sulla realta, con un atteggiamento me-
ramente descrittivo, e, in secondo luogo, un approccio interpretativo
caratterizzato da un paradigma valoriale, fonte di giudizi e di propo-
ste, che ¢ identificabile con la Costituzione, o, forse meglio — perché
Elia non si esprime tout court per 'immutabilita del testo costituzio-
nale —, con «un nucleo forte di costituzionalismo coerentemente ac-
colto nella nostra Costituzione»'®. I principi del costituzionalismo, che
segnano 1 confini delle riforme, ovvero dell’«apertura al nuovo», sono
essenzialmente ricondotti a «personalismo, pluralismo, Stato demo-
cratico, liberta, giustizia sociale, organizzazione «diffusa» dei poteri
che assicuri equlhbrlo ¢ controllo reciproco, sistema di garanzie»".

L'assunzione di una lettura critica e propositiva nel nome della
Costituzione ¢ quella, fra I’altro, che puo consentire di ricondurre ad

B 1. Ev1a, Il metodo delle riforme costituzionali: a proposito del messaggio del
Presidente Cossiga, 1991, ora in Ip., Costituzione, partits, istituzioni, cit., p. 417.

4 Cfr, pitt ampiamente, fra (par 3).

15 L’espressmne — come ricorda M. DogLianti, Leopoldo Elia, cit., p. 906 — era
usata da Elia stesso per definire il proprio metodo di lavoro.

16 Cosi L. EL1a, Discorso in occasione del sessantesimo anniversario della Costi-
tuzione della Repubblica italiana, in www.cortecostituzionale.it, 2008.

7" L. Ev1a, Discorso, cit.
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una coerente unita 1 diversi profili di Elia: la politica di Elia «& stata
la politica della Costituzione» e cid fa si che «non ¢’¢ contraddizione,
anzi, ¢’¢ piena coerenza e integrazione... tra il giurista che studia la
Costituzione sulle carte e il politico che opera per sostenerla nella
vita politica... a condizione che sia la scienza costituzionale a orien-
tare ’azione politica, non il contrario»'. La capacita di Elia di im-
personare senza contraddizione ruoli diversi come «studioso accade-
mico e attivo protagonista» ¢ rilevata anche da chi muove dal pre-
supposto, parzialmente differente, che egli sia stato «un politico a
tutto tondo» e non abbia «mai preteso di fondare sul solo richiamo
alla Costituzione le sue valutazioni e le sue scelte politiche», posto
che cio che conta in sede politica «non & che ogni scelta sia diretta-
mente ispirata dalla Costituzione (cosi da configurare una sorta di
«politica della Costituzione»), ma che ogni scelta rispetti quei con-
fini e sia diretta a quegli obiettivi, e, in questo ambito, che sia poli-
ticamente motivata»'®. A ¢id si pud aggiungere la considerazione di
carattere generale sul fatto che le analisi che pretendono di porsi come
meramente descrittive, ideologicamente o assiologicamente neutrali,
inscritte nell’ordine della «necessita delle cose», facilmente non sono
che forme mascherate di apologia dell’esistente, ovvero, spesso, dei
poteri dominanti. Resta da chiedersi come le proposte di Elia si in-
scrivano in una politica costituzionale, ovvero se pr1v1leg1no alcuni
aspetti piuttosto che altri (si pensi a rappresentativiti-governabilita),
se optino per una via intermedia, operando scelte che possono essere
all’interno della Costituzione, ma non necessariamente ne costitui-
scono un’interpretazione magis ut valeat.

La voce Governo (forme di) & paradigmatica — si & anticipato —
anche per 'oggetto: le forme di governo, il tema forse piu ricorrente
nella bibliografia di Elia®. Si pud, in primo luogo, rilevare come si
tratti di un oggetto cardine del diritto costituzionale, o, pit ampia-
mente, del costituzionalismo, specie se affrontato, come fa Elia, in
una prospettiva comparata, sia quando la comparazione costituisce
oggetto specifico del suo studio, come nella voce appena citata o nella
piu recente analisi sulla «premdenzmhzzazmne della politica»?!, sia

8 G. ZAGREBELSKY, Lo scienziato che ha servito la Costituzione, in la Repub-
blica, 7 ottobre 2008 (ora anche in www.astrid-online.it).

V. ONIDA, Presentazione, cit., pp. XII-XIII.

2 V. ONIDA, Presentazione, cit., nel ripubblicare la ricca raccolta, gia citata, di
scritti di Elia, Costituzione, partiti, istituzioni, che ruota per lo piu intorno alla forma
di governo, osserva che essa «costituisce... uno e forse il pitt frequentato dei temi
essenziali su cui Elia ¢ intervenuto» (p. VII).

2 1. Eria, La presidenzializzazione della politica, in Teoria politica, 1. 2006, pp.
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quando essa accompagna la riflessione su singole esperienze, come
appare in uno degli ultimi scritti, ricco, nel ripercorrere i sessanta
anni della Costituzione italiana e nell’ immaginare il suo futuro, di ri-
ferimenti ad altri Paesi??. La centralitd delle forme di governo non ha
d’altro canto bisogno di spiegazioni, essendo evidente che le caratte-
ristiche della forma di governo costituiscono la cornice e la tela senza
la quale ¢ impossibile tratteggiare singoli istituti o organi. In secondo
luogo ¢ facile osservare come lo studio della forma di governo piu
di aleri si presti, e tragga giovamento, da una lettura che coniughi il
dato normativo con quello politico e, dunque, appaia particolarmente
confacente al «realismo critico» di Eha, e feconda nel relazionarsi con
il suo interesse per 1 partiti politici.

Scorrendo gli interventi in tema di forma di governo di Elia, si
ripercorrono sessanta anni di storia, italiana e non solo, dall’espe-
rienza del governo parlamentare a multlpartltlsmo estremo ai rischi
della deriva verso il premierato assoluto.

2. La forma di governo italiana: dal governo parlamentare a multi-
partitismo estremo alla deriva verso il premierato assoluto

Nell’analisi della forma di governo italiana, dalla voce Governo
(forme di) del 1970% all'intervento La forma di governo, pubblicato
postumo nel 2009* — al di 1a delle considerazioni gia svolte, se pur
brevemente, sul metodo e soffermandosi invece sul contenuto — si
puo, prima facie, evidenziare la presenza di due piani, che si interse-
cano e completano: da un lato, la lettura e l'interpretazione della
realta, dall’altro, la critica e la proposta. Nessuno dei due piani &, per
cosi dire, asettico e meramente descrittivo, in quanto ove vi & raffi-
gurazione di organi o vicende essa si intreccia strettamente con la
loro interpretazione, ma la distinzione mette in luce, nel primo caso,
soprattutto un Elia-analista, nel secondo, un Elia-riformatore.

5 ss., dove, attraverso il riferimento alle norme e alla concreta politica dei partiti e
dei loro leader nelle esperienze statunitense, inglese, tedesca, spagnola, italiana, si ri-
flette sulla tendenza presidenzialista delle forme di governo.

2 Vengono ricordati, ad esempio, il riformismo del partito laburista inglese (Go-
verno Attlee — Morrison), o 1 lavori nel 2007 della Commissione Balladur in Fran-
cia, o, sempre in Francia, I'intervista a Badinter, gia Presidente del Conseil Consti-
tutionnel (L. Er1a, Discorso, cit.).

2 Si fara cenno in seguito alle posizioni di Elia negli scritti pit risalenti.

2 L. Eria, La forma di governo, in AA.Vv., a cura di M. Fioravanti, I/ valore
della Costituzione. Lesperienza della democrazia repubblicana, Roma-Bari, Laterza,
2009, pp. 65 ss.
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Nella lettura e interpretazione della realta, ovvero nell’opera di
guardare, osservare, proporre chiavi interpretative e classificazioni, e,
quindi, utilizzare gli strumenti ermeneutici individuati nel leggere e
sistematizzare 1 dati reali, elemento caratterizzante & senza dubbio —
come gid rilevato — l'attenzione riservata ai partiti, alla loro confor-
mazione e al ruolo concretamente giocato.

E dall’osservazione del sistema dei partiti che muove Elia nel pa-
ragrafo della voce Governo (forme di) dedicato a «La forma di go-
verno della Repubblica italiana nell’esperienza attuale» per delineare
e argomentare il suo inserimento tra le forme di governo parlamen-
tare a multipartitismo estremo. Sono [’«elevato numero di partiti e
[I"Jesclusione dall’area di governo di cospicue forze parlamentari», ov-
vero la frammentazione e la conventio ad excludendum, che, integrati
all’instabilita, ovvero «all’assenza di convenzioni per stabilizzare le al-
leanze di governo», e alla «limitata capacita operativa dei vari mini-
steri», qualificano Iassetto italiano e danno luogo ad una «situazione
critica»®

I partiti, dunque, come chiave fondamentale per classificare la sin-
gola forma di governo all’interno della tipologia, ma anche per evi-
denziare le sue specificita: sempre nelle caratteristiche legate alla confor-
mazione dei partiti vengono individuati i peculiari elementi caratte-
rizzanti il sistema italiano nel pitt ampio genus delle forme di go-
verno parlamentari a multipartitismo estremo. Due, in partlcolare la
«presenza di un partito a maggioranza relativa nettamente pit forte
degli altri partiti partecipanti alle alleanze» e la problematica i integra-
zione di forze politiche di cui & contestato il grado di maturitd de-
mocratica e la legittimazione®.

I primo elemento contribuisce a strutturare una tipologia di coa-
lizione che tende piti ad aumentare la frammentazione che non a ret-
tificarla? e porta a riconoscere all’azione del partito di maggioranza
relativa una particolare responsabilita®.

«Bisogna fare riferimento ai partiti», dunque, — Elia lo ribadisce
nel corso degli anni — «altrimenti diviene incomprensibile il funzio-

» L. EvLia, Governo (forme di), cit., p. 657.

% L. Evia, Governo (forme di), cit., pp. 657-658.

¥ L. Er1a, Governo (forme di), cit., p. 657: «[’entita, talvolta modesta, delle forze
partecipanti, non solo impedisce a priori che il sistema proporzionale venga corretto
o rettificato a fini di stabilizzazione governativa nel senso suggerito dall’esperienza
tedesca..., ma addirittura costringe ad adottare modalita che agevolano la frammen-
tazione dei partiti».

% L. Evia, Governo (forme di), cit., p. 658: «le maggiori responsabilita per la se-
ria situazione in cui versa il funzionamento del blocco partiti di maggioranza-parla-
mento-governo pesano senza dubbio sul partito di maggioranza relativa».
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namento della forma di governo parlamentare, che € la piu aperta a
queste varianti» e, in particolare, I'assetto dei partiti «appare decisivo
per chiarire la famosa peculiarita italiana»?.

Lattenzione ai partiti, peraltro, — precisa Elia — non deve indurre
ad assolutizzare tale criterio materiale e, dunque, «moltiplicare le Co-
stituzioni materiali, reali o viventi, incorrendo nell’illusione ottica di
scambiare per mutamento costituzionale ogni modificazione del si-
stema politico»: «se... il sistema partitico ¢ di rilevante importanza
perché puo differenziare 1 risultati cui da luogo la forma di governo
parlamentare avvicinandoli a quelli normali in Gran Bretagna o nella
Repubblica federale tedesca o, al contrario, a quelli weimariani o fran-
cesi del periodo 1946-58, resta sempre vero che tali esiti si lasciano
inquadrare in una forma di organizzazione nella quale I'esecutivo si
pone, attraverso il rapporto di fiducia, come una emanazione per-
manente delle Assemblee leglslatlve» In altri termini, la centralita
del sistema politico, o, pili ampiamente, di un approccio non limi-
tato ad un profilo logico-formale, non giustifica il misconoscimento
del ruolo delle regole, da un punto di vista conoscitivo ma anche
come elemento di conformazione della realtd politica: «noi non ci
possiamo piti permettere il lusso di sottovalutare il peso delle regole
e delle istituzioni, che contano molto anche se non possono risolvere
tutto. 11 valore dei comportamenti non esclude quello delle regole»*.
Cio spinge Elia a precisare, nella voce Forme di stato e forme di go-
verno, scritta nel 2006, che 1 partiti sono, pitt che «elementi costitu-
tivi», come aveva detto nella voce Governo (forme di) del 1970, «si-
tuazioni condizionanti», che influiscono sugli assetti di governo, ma
sono influenzati a loro volta da questi ultimi e dalle leggi elettorali®.

Il costituente italiano — rileva Elia trattando delle norme — «& stato
molto discreto»® in tema di regole di razionalizzazione e 'ordine del
giorno Perassi, sulla stabilita ed operativita del Governo, non ha avuto
un seguito costituzionale, nonostante alcuni «surrogati»*. La «vita-

¥ L. Euia, La forma di governo nell’ltalia odierna, in Quad. cost., 1991, 1, pp.
26 ss., nonché ora in L. Evria, Costituzione, partiti, istituzioni, p. 395.

% L. Evia, La forma di governo e il sistema politico italiano, in A. BALDASSARRE,
A. Cervarti (a cura di), Critica dello Stato sociale, Roma-Bari, Laterza, 1982, non-
ché in L. Evia, Costituzione, partiti, istituzioni, cit., p. 334.

3U L. Evia, Per una democrazia di investitura e di indirizzo, cit. p. 367.

32 1. Ev1a, Forme di stato e forme di governo, in S. Cassese (dir. da), Diziona-
rio di diritto pubblico, vol. 111, Giuffre, Milano, 2006, p. 2600.

3 L. Evia, Governo (forme di), cit., p. 659.

3 L. Euia, La forma di governo (2009), cit., p. 66; cfr. anche Ip., L’evoluzione
della forma di governo, in Studi in onore di Gianni Ferrara, Torino, Giappichelli,
2005, vol. II, pp. 251 ss., e anche in Ip., La Costituzione aggredita, cit., pp. 45 ss.:
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lita» dimostrata dalla forma di governo italiana, malgrado il mult-
partitismo estremo®, non & dovuta dunque tanto all’esplicarsi del «cri-
terio equilibratore o stabilizzatore», che avrebbe dovuto indurre «a
limitare 'onnipotenza del Parlamento, dando[si] congrui poteri pro-
pri al Presidente della Repubblica, al Presidente del Consiglio e al
Gabinetto, nonché... alla Corte costituzionale», quanto alla «presenza
di un partito piu forte all'interno di tutte le coalizioni, come corret-
tivo alle tendenze centrifughe», alla «assenza di ali estreme ad ag-
gressivita weimariana nello schieramento politico-parlamentare», alla
«mancanza di una ipoteca di tipo gollista che accompagnasse fin dal
suo sorgere il nuovo assetto con una assidua, autorevole polemica co-
stituzionale»®*. «Si ha insomma il convincimento che non tanto il
«pluralismo degli organi», disposto dai razionalizzatori, abbia limi-
tato 1l blocco magglontarlo quanto il pluralismo dei partiti e la loro
forza bilanciante»”

Ritorna, dunque, il sistema dei partiti come elemento condizio-
nante e caratterizzante la forma di governo, ma cid non contraddice
quanto osservato ante: se la considerazione del sistema politico & im-
prescindibile, cid non significa infatti che esso assuma sempre un
ruolo di primo piano, come emerge dalla lettura che Elia da alle di-
namiche della forma di governo negli anni Settanta e dal favore —
come si vedra — con cui guarda a riforme normative tese ad assicu-
rare stabilita ed equilibrio.

Dopo il 1968, la progressiva «diminuzione della polarizzazione»,
con transazioni e negoziazioni che avvengono «non tanto tra partiti
che fanno parte del Governo, ma... sempre pit tra i partiti di tutto
arco costituzionale»*; modifica il quadro In una «sorta di terra di
nessuno» «vengono al proscenio non pitt la maggioranza (la Demo-
crazia cristiana con i suoi alleati) e Popposizione, ma le istituzioni: il
Parlamento, il Presidente del Consiglio, i ministri», nonché il Presi-
dente della Repubblica ed «anche, in qualche misura, la Corte costi-
tuzionale»¥. La valorizzazione del Parlamento si manifesta, sul piano

«non venne mantenuta la promessa det dispositivi a tutela della stabilita ed efficienza
dell’esecutivo... La razionalizzazione e il ricorso a congegni protettivi fu limitata al
minimo... tutto o quasi tutto della forma di governo veniva rimesso ai comporta-
menti dei partiti» (p. 46).

% «...Sulla instabilita governativa non bisogna esagerare: dopo il quinquennio di
De Gasperi, abbiamo il quasi triennio di Fanfani, il quasi quinquennio di Moro...»
(L. Er1a, Levoluzione della forma di governo, cit., p. 46).

6 L. Eria, Governo (forme di), cit., p. 662.

7 L. Eria, Governo (forme di), cit., p. 662.

3% L. Evia, La forma di governo e il sistema politico italiano, cit., pp. 338-339.

¥ L. EvLia, La forma di governo e il sistema politico italiano, cit., pp. 339-340.
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normativo, nell’adozione dei regolamenti parlamentari del 1971, che
segnano «una svolta a favore della rivalutazione di un [suo] ruolo re-
lativamente autonomo»*. Nel contempo — Elia lo ricorda con le pa-
role dell’allora Presidente del Consiglio Cossiga — la nascita del Go-
verno sulla base di alleanze tra 1 singoli partiti favorite dall’intervento
del Presidente della Repubblica anziché sulla base di precedenti coa-
lizioni autonomamente formatesi porta all’'instaurazione di «un [...]
particolare rapporto di fiducia con il Capo dello Stato»*. Si tratta co-
munque di una «situazione di incertezza», che da «un forte stimolo
alla discussione sulla riforma costituzionale», perché — osserva Elia —
«la forma di governo o ha un minimo di efficienza o produce per
forza spinte al mutamento; non & possibile rimanere troppo a lungo
nella incapacita operativa»*

Gli anni Ottanta, peraltro, non sono segnati da sostanziali muta-
menti, ma dal permanere di «residui», ovvero da una «sorta di rifra-
zione postuma della conventio [ad excludendum]», che, unita al si-
stema elettorale proporzionalistico, da vita a un ulteriore decennio di
vischiosita pentapartitica, senza alternativa e senza la prospettiva di
una coalizione con il PCI®. Nella X legislatura si assiste ad «uno
sforzo di razionalizzazione», ma «I’insoddisfazione nei confronti del
funzionamento delle istituzioni aumenta a dispetto di questi inter-
venti parziali», di qui «le aspirazione verso le riforme»*. Prende av-
vio la stagione delle Commissioni bicamerali®®, dalla cui conclusione
negativa Elia trae «una importante lezione di metodo: da una parte
le riforme della Costituzione esigono maggioranze ampie e convinte
su posizioni chiaramente condivise e dall’altra emerge la necessita di
non contaminare oltre certi modelli storicamente collaudati, con il ri-
schio, altrimenti, di mantenere ambiguitd ed antinomie, foriere di fu-
turi conflitti»*. Nel contempo si approfondisce la crisi dei partiti, con
le conseguenti ricadute sul funzionamento della forma di governo.

© L. Evia, La forma di governo e il sistema politico italiano, cit., p. 339.

M 1. ELia, La forma di governo e il sistema politico italiano, cit., pp. 339-341.

2 L. Evia, La forma di governo e il sistema politico italiano, cit., pp. 342-343.

® L. Evia, La forma di governo nell’Italia odierna, cit., pp. 398-399.

“ L. Eria, La forma di governo nell’ltalia odierna, cit., p. 400; «sembrava che
la X legislatura si fosse mossa su un sentiero di promettente riformismo (l. n. 400/1988
sulla Presidenza del Consiglio; L. n. 142/1990 sulla riforma degli enti locali; 1. n.
241/1990 sui procedimenti e accesso ai documenti amministrativi). Ma certo questi
risultati positivi, dopo gli eventi del 1989 e la mobilitazione del movimento refe-
rendario, non potevano bastare» (L. ELia, L’evoluzione della forma di governo, cit.,
p. 48).

# Per un approfondimento sulle varie commissioni bicamerali, cfr. L. ELia, La
forma di governo (2009), cit., spec. pp. 66-71.

“ 1. Eria, La forma di governo (2009), cit., p. 71.
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«Prima e dopo 1l referendum del 1993 [interviene] il Presidente
della Repubblica Scalfaro, che, con la costituzione del Governo Amato
e poi pitl ancora con quello del Governo Ciampi, [rende] possibile
la continuitd della funzione governativa con modalita che progressi-
vamente [tengono] conto della mutata situazione politica: il distacco
dai partiti [cominciato] gia con il primo ministero della XI legisla-
tura»¥. Sembra aprirsi, in particolare con lo scioglimento delle Ca-
mere del 1994, «un periodo in cui la forma di governo parlamentare
(reinterpretata alla luce del principio maggioritario prevalente nella
nuova legislazione elettorale) [riparte] in condizioni migliori e piu fa-
vorevoli alla partecipazione dei cittadini: la fine di tutte le esclusioni
su base ideologica (o sdoganamento in ogni direzione, a sinistra come
a destra), la spinta prodotta dalle nuove leggi elettorali a porre ri-
medio alla frammentazione dei partiti, lo stimolo a concludere ac-
cordi di coalizione prima delle competizioni per il potere politico na-
zionale (e non dopo), la necessita che le aggregazioni si riconosces-
sero in un leader destinato in caso di successo della coalizione a co-
prire la carica di Presidente del Consiglio, tutto cid pareva avvicinare
non poco il contesto italiano a quello del modello Westminster...»*.

La fiducia che sembra emergere dalle parole di Elia nei confronti
di questa prima fase della «svolta maggioritaria»*, che egli conferma
in relazione alle elezioni del 1994, 1996 e 2001, considerate dimo-
strazione di come «le leggi elettorali del *93 ademplono al loro uffi-
cio di favorire I’avvicendamento di formazioni politiche diverse al go-
verno», non lo induce, peraltro, a dimenticare «i pericoli... che si
vanno progressivamente manifestando» in questa «lunga transizione»,
che, se investono anche altre democra21e «assumono nel quadro ita-
liano aspetti pitt preoccupanti»*’. Elia nota la forte dilatazione della
sfera potestativa del Governo, legata anche al suo ruolo di «snodo
sia nelle relazioni con 'Unione europea che con il sistema delle au-
tonomie locali», I'estensione del suo potere normativo e il suo con-
solidamento anche ad opera delle novelle regolamentari (in partico-
lare quella della Camera del 1997), che interagiscono con leffetto
maggioritario delle leggi elettorali, ponendo la questione dello statuto

7 L. Evia, Levoluzione della forma di governo, cit., p. 48.

# 1. Eria, Levoluzione della forma di governo, cit., pp. 49-50. In argomento ci
si permette di annotare che ¢ quantomeno suscettibile di dubbio il collegamento fra
maggiori possibilita di partecipazione dei cittadini e modello Westminster.

# «Nel periodo successivo al referendum del 1993 la nuova legislazione eletto-
rale italiana ha incentivato un bipolarismo di investitura con risultati non trascura-
bili rispetto al periodo pitt decadente della c.d. prima repubblica» (L. Evria, Forme
di stato e forme di governo, cit., p. 2603).

% 1. Ev1a, L'evoluzione della forma di governo, cit., p. 50.
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dell'opposizione e, piti ampiamente, dei limiti del potere maggiorita-
rio: «quali misure si devono adottare perché la maggioranza non sia
(e non s1 senta) onnipotente?»’!

Si tratta di temi classici del costituzionalismo, acutizzati in generale
nelle democrazie di massa e in particolare in Italia dal fatto che essa
«non ¢ ancora una democrazia bipolare a costituzionalismo condiviso:
i rapporti tra i due poli non sono normali e 'arma della delegittima-
zione reciproca ¢ usata ancora con troppa frequenza, soprattutto da
chi ha maggiori responsabilita istituzionali»*>. Ancora pit rilevante ap-
pare poi la «personalizzazione del potere», che si riflette anche nel ca-
rattere dei partiti: «personali o perfino padronali»®. La situazione ita-
liana ¢ contraddistinta dal «vuoto ideologico e ideale della esperienza
partitica», «non compensata, almeno parzialmente, dalle scelte pro-
grammatiche proposte agli elettori dalle diverse formazioni politiche»*.

Le preoccupazioni di Elia trovano conferma e crescono con la
legge elettorale n. 270 del 2005: «la nuova legge, applicata nel 2006
e nel 2008, affida praticamente ai leader di partito la composizione
di liste di candidati, il cui successo dipende dalla posizione in cui
questi vengono posti nella lista... Questo sistema non solo accresce
fenomeni deprecabili di cosiddetta presidenzializzazione del leader
vincitore delle elezioni, ma si pone in contrasto con l'esigenza di ra-
dicamento del personale parlamentare nel territorio, contribuendo cosi
a produrre I'inadeguata rappresentativita delle Assemblee legislative»*
Si incrocia qui un tema particolarmente caro ad Elia, come studioso
e come uomo di partito: I'apertura e il radicamento del partito nella
societa civile, la sua funzione «di rappresentanza e di mediazione tra
il pluralismo sociale e I'autorita statale», che costituisce la sua «vo-
cazione di fondo»*. Sin dagli anni Sessanta, Elia fa propria la critica,
definita «di sinistra», «della incapacita del partito di rappresentare e
mediare», insiste sulla necessita di aprire il partito (il riferimento ¢ in
particolare alla Democrazia Cristiana), di passare dal «partito di oc-
cupazione al partito di partecipazione», ad «un partito aperto, che
dialoga con le articolazioni della societa civile»”, muovendo dagli or-
gani di base, quali le sezwm conferendo loro «una rappresentativita
pit forte, piti intensa»®®

SUL. Evia, L'evoluzione della forma di governo, cit., pp. 50-52.
52 L. Euia, Levoluzione della forma di governo, cit., p. 55.

53 L. Eria, Levoluzione della forma di governo, cit., p. 55.

% L. EL1a, La forma di governo (2009), cit., p. 71.

% L. Eria, La forma di governo (2009), cit., p. 72.

5 L. Evia, Lattuazione della Costituzione, cit., p. 18.

7 L. Ev1a, Lattuazione della Costituzione, cit., pp. 18-24.

% L. EL1A, Realta e funzioni del partito politico, cit., p. 19.
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Tornando all’evoluzione della forma di governo italiana, nette sono
le parole di Elia sulla riforma costituzionale del centro-destra, re-
spinta nel referendum del giugno 2006. Sin dalla presentazione del
progetto rileva come quello proposto sia «un premierato assoluto,
che contrasta con il principio cardine del costituzionalismo elaborato
in pit di due secoli dopo le rivoluzioni di fine Settecento: il princi-
pio che si oppone alla concentrazione di troppi poteri in un solo ti-
tolare di un ufficio pubblico»®. Non si tratta del modello Westmin-
ster, quanto di «una dittatura quinquennale, con la mortificazione
senza precedenti della Camera dei deputati e del ruolo di garanzia
del Presidente della Repubblica», e il potere del futuro Primo mini-
stro non «trova alcun riscontro né in quello del Presidente Usa, li-
mitato dalla separazione tra esecutivo e legislativo, né in quello del
Premier inglese o del Cancelliere tedesco»®. Non risparmia le parole,
Elia: «una eresia antidemocratica cosi enorme non avrebbe mai do-
vuto essere pensata... vederla scritta nella Costituzione basta a squa-
lificarci di fronte a tutte le autentiche democrazie», ¢ una riforma co-
stituzionale che «si pone in rotta di collisione con alcuni principi fon-
damentali della nostra Costituzione e del moderno costituzionali-
smo»*!. «Non ¢ esagerato» — continua ancora Elia — «parlare di emer-
genza costituzionale»®’; una emergenza che riguarda la forma di go-
verno ma anche la forma di stato: la riforma del 2005 costituisce, in-
fatti, anche una «minaccia che pesa sui diritti della prima parte della
Costituzione»®

Se Elia si esprime senza addolcire le parole a proposito della riforma
del centro destra, non abbandona per questo la prospettiva riforma-
trice, alla quale anzi, ancora in uno dei suoi ultimi interventi, guarda
con favore: «dopo le elezioni politiche del 12 e 13 aprile 2008 la si-

% L. Er1a, Il premierato assoluto, relazione al Seminario Astrid sul disegno di
legge costituzionale presentato dal Governo per la riforma della seconda parte della
Costituzione, 22 settembre 2003, ora in Ip., La Costituzione aggredita, cit., p. 62.

© L. Eria, Un premierato assoluto che mortifica le Camere, in Il Sole 24 Ore,
23 ottobre 2004, e in Ip., La Costituzione aggredita, cit., p. 134.

80 1.. Eria, Un premierato assoluto che mortifica le Camere, cit., pp. 134-135.
Cfr. anche Ib., La presidenzializzazione della politica, cit., p. 10: «& chiaro che la
riforma costituzionale... oltrepassa e di molto i1 confini del modello parlamentare.
La preponderanza primo-ministeriale appare schiacciante e tale da violare il princi-
pio della limitazione del potere, da considerarsi fondamentale nel quadro della no-
stra Costituzione e dello stesso costituzionalismo moderno».

2 1. Ev1a, Perché parlo di emergenza costituzionale, in Europa, 6 aprile 2004, e
in Ip., La Costituzione aggredita, cit., pp. 99-100.

® L. Evia, La riforma della Costituzione a dieci anni dall’'appello di Giuseppe
Dossetti, in Appunti di cultura e politica, n. 6, 2004, nonché in Ip., La Costituzione
aggredita, cit., p. 180.
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tuazione appare pitl favorevole ad una ripresa del tentativo di riforme
della seconda parte della Costituzione»*. Valuta positivamente Elia
le elezioni del 2008, osservando come si sia data «una forte spinta»,
anche per le scelte della politica, «ad un assetto partitico di tipo bi-
polare, se non bipartitico», con «due schieramenti pii omogenei al
loro interno e in grado di avvicinarsi ai presupposti strutturali del si-
stema politico affermatosi nella Repubblica federale tedesca e nel Re-
gno di Spagna, in cui, pur mancando il bipartitismo di tipo inglese,
¢ possibile formare governi efficienti e intraprendere proced1ment1 di
revisione costituzionali concordati»**. Non ha avuto piti tempo per
commentare il prosieguo della XVI legislatura.

3. Le riforme costituzionali: alla ricerca di un equilibrio fra demo-
crazia di indirizzo e democrazia di investitura

Elia-analista ed Elia-riformatore, si & detto. La revisione della forma
di governo ¢ un tema ricorrente nel pensiero di Elia, che non si li-
mita a descrivere, analizzare ed interpretare, ma propone integrazioni
e modifiche, se pur con moderazione e rispetto del quadro costitu-
Zionale. E lo stesso Elia a chiarire come «in tema di riforme sono
contro il massimalismo che porterebbe a passare dalla frammenta-
zione nostrana agli standards maggioritari francesi ed inglesi»*

Due sono le costanti nelle posizioni di Elia sulle riforme: la ne-
cessita di equilibrio e il riferimento all’attuazione dell’ordine del giorno
Perassi.

Le riforme devono essere guidate dall’equilibrio, che &, in primo
luogo, equilibrio fra democrazia di investitura e democrazia di indi-
rizzo. La democrazia italiana che « costituenti vollero» — afferma
Elia — non era «semplicemente di investitura, di delega in bianco ad
autorita presidenziali, governative o parlamentari ma piuttosto una
forma di governo che riunif[va] potere elettorale di investitura e in-
sieme potere popolare di indirizzo nel senso di una influenza deci-
siva sia sulla formula relativa al vertice del potere esecutivo sia sulle
linee di fondo del suo programma. Dunque, democrazia di investi-
tura e insieme democrazia di indirizzo»”. La coesistenza e I'equili-
brio fra democrazia di investitura e di indirizzo sono «di forte at-

% L. Eria, La forma di governo (2009), cit., p. 73.

6 L. Er1ia, La forma di governo (2009), cit., p. 73.

6 L. Evia, La forma di governo nell’ltalia odierna, cit., p. 401; similmente, gia
Ip., Per una democrazia di investitura e di indirizzo, cit., p. 372.

7 L. EL1A, Per una democrazia di investitura e di indirizzo, cit. p. 371.
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tualitd» — sostiene Elia — anche all’inizio del XXI secolo, di fronte
alle derive maggioritarie e alle tentazioni presidenzialiste: si rischia «di
risolvere tutta la dinamica costituzionale in questa democrazia di in-
vestitura in cui il popolo, e piti di preciso il corpo degli elettori, gio-
vandosi delle leggi elettorali vigenti, designa come Presidente del Con-
siglio una certa persona con una larga maggioranza di parlamentari.
E questo da luogo ad una situazione pericolosa perché non ¢ bilan-
ciata da una partecipazione tale che garantisca quella democrazia di
indirizzo con lintervento sul piano del programma, sul piano degli
obiettivi e sul piano dei limiti dei poteri»®.

Se Iequilibrio fra democrazia di investitura e di indirizzo pare es-
sere una costante, emergono in Elia, in momenti differenti, tensioni
verso |'una o laltra.

Da un lato, si sottolineano i rischi della democrazia di investitura
e si richiama la necessita di investire di pit sulla democrazia di indi-
rizzo: «la nostra democrazia non puo ridursi a mera democrazia di
investitura ma deve diventare sempre pitt una democrazia di indirizzo
e di partecipazione»®. In questa prospettiva, si inserisce, ad esempio,
Iesplicito rifiuto della prospettiva presidenzialistica: «rifiutiamo I’ele-
zione diretta del Capo dello Stato come ogni scorciatoia plebiscita-
ria»’°

Dall’altro, negli scritti piu risalenti, si muove dalla considerazione
che «I’instabilita ministeriale incide in maniera irreparabile sul livello
di autorita detenuto dai titolari del potere» per rilevare come cid «im-
pedisc[a] quella «personalizzazione del potere» che € un elemento ne-
cessario della vita democratica odierna»”!. E esplicito Elia: «impedire
la personalizzazione del potere mgmﬁca rendere impossibile quella ac-
cumulazione di autoritd, che oggi & necessaria in misura molto su-
periore rispetto al passato per poter arbitrare giganteschi contlitti di
interessi, per impedire che I'arbitrato dell’amministrazione finisca col

8 L. ELia, La forma di governo (2003), cit., p. 33.
L. Eva, Levoluzione della forma di governo, cit., p. 57.

7 L. Evia, Per una democrazia di investitura e di mdmzzo, cit., p. 371; cfr. an-
che Ip., L’evoluzione della forma di governo, cit., p. 56 («o si affermera come non
mi auguro, un Presidente eletto dal popolo e dotato di poteri di governo»). In ar-
gomento, cfr. A. BARBERA, La rappresentanza politica, cit., p. 864: «pur analizzando
con nettezza le forme di «democrazia di investitura» e, pur individuando nella con-
trapposizione fra maggioranza e opposizione (ed anzi definendo il governo «comi-
tato direttivo della maggioranza») un ulteriore modo di essere della separazione dei
poteri, Elia non accettera tuttavia la scelta duvergeriana per forme di legittimazione
diretta del governo (ed anzi si opporra con decisione ai tentativi di introdurre in
Italia tali modelli)».

W L. Evia, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, Milano,
Giuffre, 1958, p. 13.
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favorire regolarmente il piti forte»”. Si tratta di soddisfare quelle esi-
genze di stabilita, in particolare governativa, e di continuita che sono
«inerent[i] alla natura stessa dello Stato democratico», perché senza
di esse «non vi pud essere né efficacia di governo, né responsabilita
dei governanti», ovvero gli «elementi di fondo per una ordinata con-
vivenza democratica»”®. Siamo di fronte ad una inversione di rotta?
Prima facie cosi pud apparire, ma in realta non vi ¢ forse un vero
revirement nel pensiero di Elia.

In primo luogo, nel prosieguo dell’argomentazione, emergono con-
siderazioni sulla possibilitd che «si verifichi un «eccesso» di stabilita
e che esso comporti dei danni», anche se si sottolinea che, «se 'or-
dinamento & democratico», ¢ difficile che cid accada™. Elia, dunque,
nello scritto citato”®, pone I'accento sui benefici della stabilita e sulla
sua desiderabilita, ma si mostra altresi consapevole dei suoi rischi.
Quando si riferisce alla personalizzazione, inoltre, va sottolineato che,
pur se il rilievo & posto sulla persona fisica (continuitd in senso so-
stanziale), cid & strumentale al rafforzamento degli organi, risolven-
dosi in una continuita delle funzioni che assicura quella stabilita che
rende efficace la gestione di uno Stato democratico. Infine si potrebbe
forse ravvisare, restando alle pagine gid citate, un richiamo anche alla
democrazia di indirizzo laddove ci si riferisce alla «responsabilita dei
governanti».

In secondo luogo, occorre rilevare che quando Elia guardava con
favore alla «personalizzazione del potere» aveva di fronte una situa-
zione di multipartitismo esasperato, con una forte instabilita gover-
nativa; mentre, quando evidenzia 1 rischi della presidenzializzazione,
ragiona a partire dalla constatazione di una svolta in senso maggio-

72 L. EL1a, La continuita, cit., p. 13.

73 L. Euia, La continuita, cit., p. 11. Lefficienza ¢ un tema che compare anche
nella bibliografia successiva di Elia; si veda, ad esempio, L. Er1a, La democrazia in-
compiuta, intervista rilasciata ad Alfredo Pieroni, II Corriere della Sera, 8 ottobre
1983, ora in Ip., Costituzione, partiti, istituzioni, cit.: «il problema dell’adeguamento
della forma di governo pud essere affrontato in termini di efficienza e non solo di
garanzia» (pp. 352-353).

7 L. ELIA, La continuita, cit., p. 16. Per un approfondimento sulla contrappo-
sizione tra democrazia e stabilita in Elia, ovvero sul problema «di conciliare la con-
tinuita dell’attivitd di governo con la discontinuita derivante proprio dal processo
democratico», F PALLANTE, Situazioni condizionanti e diritto non scritto ne «La con-
tinuita nel funzionamento degli organi costituzionali» di Leopoldo Elia, in Dir. pubbl.,
2009, 2, pp. 411 ss., nonché nel presente volume, pp. 391 ss.

75 Si veda anche, ex plurimis, Ip., Governo (forme di), cit. (p. 674: «in ogni si-
stema si cerchera di «stabilizzare» con 1 metodi pitt idonei, perché nel medio e lungo
periodo alla durata si connette la capacita di operazione»).
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ritario”® e del pericolo dell’instaurarsi di una forma di governo «squi-
librata».

Il differente contesto storico, politico e in specie partitico, pud
spiegare 1 cambiamenti nell’attenzione di Elia per le esigenze ora piu
della democrazia di investitura ora piu della democrazia di indirizzo.
Forse, dunque, pitt che di una vera e propria inversione di rotta si
tratta sempre della ricerca di un equilibrio fra democrazia di investi-
tura e democrazia di indirizzo; equilibrio che puo richiedere, talora,
di insistere sulla stabilitd, sul rafforzamento dell’esecutivo, talaltra, di
mettere in guardia contro un’eccessiva presidenzializzazione.

Ad adinvandum, nella prospettiva dell’interpretazione proposta, si
puo citare la posizione di Elia sui partiti politici e sulla loro «auto-
riforma». Mentre sostiene le esigenze della governabilita, declinata in
particolare come stabilita ed efficienza, e, dunque, tende verso la de-
mocrazia di investitura, Elia insiste sulla necessitd che 1 partiti, attra-
verso un «impegno di autoriforma», siano in grado «di rappresentare
e mediare», di rispondere ai bisogni di una «societa esigente», alle ri-
chieste di partecipazione, costruendo «un partito aperto, che dialoga
con le articolazioni della societa civile»”.

Elia non abbandona mai, in realta, il riferimento alla governabi-
litd, ma, a seconda dei tempi, evidenzia il rischio di scivolare ora in
«scorciatoie plebiscitarie» ora in uno «sfrenato trasformismo» di par-
titi politici, «cui vengono attribuite quote di rappresentanza da con-
trattare liberamente sul mercato politico di legislatura»’s. Lattenzione
al contesto per valutare I'opportunita di riforme ¢ esplicita: nel 1988
Elia considera la vitalita della Repubblica una scommessa ormai vinta
e ritiene, dunque, che «esist{fano] 1 margini di sicurezza e di garan-
zia a favore di riforme che andrebbero insieme nel senso di un mag-
gior tasso di democrazia e di un maggior tasso di efficienza»”. Da
questa attenzione discende il maggior favore dei primi scritti e la cau-
tela, che emerge invece negli ultimi interventi, verso le forme di go-
verno presidenziale e semipresidenziale, o verso i loro equivalenti im-
perniati sulla elezione diretta del premier. Nella voce Governo (forme
di) «le formule presidenziali o neoparlamentari» sono considerate «una

76 Cfr. spec. L. EL1A, La presidenzializzazione della politica, cit., pp. 5 ss.

77 L. Ev1a, Lattuazione della Costituzione, cit., pp. 130-132, 136.

8 L. EL1A, Per una democrazia di investitura e di indirizzo, cit. p. 371. Si veda
anche Ip., La forma di governo e il sistema politico italiano, cit., p. 344, dove evi-
denzia la difficolta di «realizzare in Italia riforme intese a semplificare, a favore del
polo decisionistico, la complessita del reale, senza cadere in tentazioni di «riduzione»
arbitraria della realtd civile e politica del Paese, e senza cedere a quelle suggestioni
di scorciatoia...».

7 L. EL1A, Per una democrazia di investitura e di indirizzo, cit., p. 368.
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delle tendenze modellistiche immanenti alla vita costituzionale con-
temporanea», anche se non si esclude che «in situazioni particolari,
da valutare caso per caso, il tentativo di approdare alle coste dell’A-
merica del Nord possa fallire e ci si ritrovi invece in un porto suda-
mericano»*%; in un intervento del 2004 si legge: «la nostra forma di
governo pud certo essere razionalizzata, ma non pervertita passando
dalla delega ai vertici dei partiti a quella illimitata ad un uomo solo»®!
Non si tratta di «incompatibilita di principio fra democrazia e forma
di governo presidenziale...»: «il vero problema» — sostiene Elia — «ri-
guarda Popportunita di scegliere per un determinato Paese 'uno o
Paltro tipo di regime»®

I favore per un governo stabile spinge Elia a considerare anche
riforme dei sistemi elettorali: «la garanzia pit robusta per un Go-
verno di legislatura ¢ costituita da una legge elettorale di consistenza
mediocuropea»®. La nota dominante ¢ sempre quella dell’equilibrio:
«va visto con favore 'avvicinamento tra sistemi maggioritari che di-
ventano meno maggioritari e sistemi proporzionali che offrono una
base sicura ai Governi stabili e capaci di deliberare»*. Elia non vuole
il «proporzionalismo estremo vigente in Italia»: «il nostro sistema
proporzionalista ¢ da ritenersi disfunzionale perché limitativo delle
possibilita per il corpo degli elettori di scegliere anche la formula di
governo, accrescendo di riflesso le capacita deliberative del continuum
Parlamento-Governo»; d’altro canto si oppone ad «ogni tentativo di
trapianto di uninominalismo di tipo inglese»®*. E, dunque, chiaro per-
ché Elia non risparmia 1 toni contro la riforma clettorale del 2005 ma
non rinuncia a proporre una riforma elettorale «necessaria... per un’at-
tuazione coerente dell’ordine del giorno Perassi»®

Il riferimento all’ordine del giorno Perassi — si & detto — & una co-
stante nel pensiero di Elia e significa, in primo luogo, richiamo a

% 1. ELia, Governo (forme di), cit., p. 672.

8t L. Evia, Una forma di governo unica al mondo, in Astrip, Costituzione: una
riforma sbagliata, a cura di E Bassanini, Passigli, Firenze, 2004, pp. 363 ss., € ora in
L. Evia, La Costituzione aggredita, cit., p. 98.

82 L. Ev1a, Per una nuova forma di governo parlamentare, intervento alla Ta-
vola rotonda su «Parlamentarismo e presidenzialismo», Roma, Senato della Repub-
blica, 11 giugno 1991, in I/ Politico, 1991, pp. 218 ss., e ora in Ip., Costituzione, par-
titi, istituziont, cit., p. 419.

8 L. Er1a, 1] metodo delle riforme costituzionals, cit., p. 413.

8 L. Er1a, 1] metodo delle riforme costituzionals, cit., p. 413.

% 1. EL1A, Per una democrazia di investitura e di indirizzo, cit., p. 377.

$ L. Evia, Per una nuova forma di governo parlamentare, cit., p. 422. In La
forma di governo (2009), cit., Elia esplicitamente lega il discorso sull’attuazione del-
'ordine del giorno Perassi con un «ripensamento serio e condiviso della legge elet-
torale n. 270 del 2005» (p. 75).
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quelle esigenze di stabilita ed efficienza, che egli non si stanca mai di
proporre. Significa anche che le riforme sono proposte nella pro-
spettiva della Costituzione, ovvero rappresentano un «processo di at-
tuaz1one rltorno alla Costituzione e insieme di sviluppo-adeguamento
di essa»¥

Ancora nel testo pubblicato postumo nel 2009, nell’esprimersi in
senso favorevole a riforme come quelle licenziate nel testo 2007 dalla
Commissione Violante, Elia considera come «la revisione costituzio-
nale, entro questi hm1t1, ¢ senza dubbio coerente con i principi e gli
equilibri fondamentali della forma di governo deliberata dai costi-
tuenti: e darebbe finalmente attuazione all’ordine del giorno Perassi»,
anzi «sarebbe in realtd un ritorno alle intenzioni di quel documento,
con il vantaggio di una esperienza piti che sessantennale sv11uppata51
in diversi paesi retti a forma di governo parlamentare»*".

Quest’ultima citazione di Elia ben si presta a concludere queste
note, perché racchiude le linee fondamentali del suo metodo (la va-
lutazione dell’«esperienza», 'approccio comparatistico) e del suo pen-
siero in tema di forme di governo: il rispetto per la Costituzione e,
insieme, la tensione propositiva e riformatrice nel senso dell’equili-
brio e della stabilita. Elia non disegna modelli di forme di governo
ideals; il suo interesse € per la realta. Ma il suo attaccamento ai fatti
non gli impedisce di adottare anche una prospettiva propositiva: se
dovessimo attribuirgli un modello, questo sarebbe un modello dut-
tile, calibrato sullo specifico contesto politico, volto a realizzare un
equlhbrlo tra poteri che garantisca al meglio la coesistenza armonica
fra democrazia di investitura e democrazia di indirizzo.

7 1. EL1A, Per una democrazia di investitura e di indirizzo, cit., p. 380.
8 L. Ev1a, La forma di governo (2009), cit., p. 75.
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1. Premessa

«Sui possibili rimedi all’abuso della decretazione d’urgenza» tito-
lava Leopoldo Elia la relazione nel seminario sul tema de «/ decreti
legge non convertiti», tenutosi al Palazzo della Consulta I'11 novem-
bre 1994!. Si trattava, dunque, di una stagione in cui la problemati-
cita di questo istituto era oramai entrata, da tempo, nel vivo del di-
battito politico e nella consapevolezza della migliore dottrina costi-
tuzionalistica.

Nel corso di quell’intervento Leopoldo Elia, membro della Ca-
mera dei Deputati durante la XII Legislatura, intendeva infatti infor-
mare gli astanti circa i lavori in corso nella sede parlamentare e, pit
precisamente, dell’audizione dell’allora Ministro per i rapporti con il
Parlamento, Giuliano Ferrara, sui temi della decretazione d’urgenza,
nonché sull ampia discussione conseguitane all’interno dell’aula par-
lamentare?.

Tuttavia nell’occasione Leopoldo Elia non si limito alla sola ana-
lisi delle sedute parlamentari, ma offri un’ampia e critica riflessione
sulle possibili soluzioni da proporre per risolvere I’annoso problema
della decretazione d’urgenza.

U Cfr. L. Eria, Sui possibili rimedi all’abuso della decretazione d’wrgenza, in
AANVv., [ decreti legge non convertiti, Milano, Giuffré, 1996, 187 ss.

2 Trattasi delle sedute del 6 ottobre e 12 ottobre 1994 nn. 5 e 7, nella I Com-
missione Affari costituzionali, della Presidenza del Consiglio e Interni della Camera
dei Deputati.
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Difatti, e con piena coerenza politica, a seguito delle valutazioni
e prospettive allora presentate, Leopoldo Elia si fece portatore di
fronte al Senato della Repubblica, durante la XIIT Legislatura, di una
proposta di revisione costituzionale dell’art. 77 della Costituzione,
poiché egli riteneva essenziale intervenire sul testo costituzionale per
risolvere — per usare parole sue — il «fenomeno dell’abuso della de-
cretazione d’urgenza» che era arrivato ad «assumere ormai dimen-
sioni patologiche»’.

L'uso del decreto legge, in particolar modo il rispetto dei requi-
siti di necessita ed urgenza dello stesso, ¢ del resto un tema che ri-
corre di frequente negli scritti ed interventi di Elia, la cui costante
preoccupazione sia in quanto costituzionalista che come uomo po-
litico, & stata 'uso moderato e corretto dell’istituto. Nelle pagine che
seguiranno si analizzera dunque il suo pensiero in relazione ad al-
cune problematiche legate alla decretazione d’urgenza, per quanto
concerne la fase dell’adozione del decreto-legge da parte del Governo
e quella della conversione del decreto-legge in legge da parte delle
Camere.

Nel ripercorrere le riflessioni di Elia — professore e uomo politico
— si prenderanno in esame, cosi, non solo 1 contributi scientifici, ma
anche 1 numerosi suoi interventi all’interno delle due Camere, du-
rante 1 mandati di senatore e deputato nella X, XII e XIII Legisla-
tura.

2. Il problema della decretazione d’urgenza: normativa d’emergenza
oppure ‘sospensione legislativa’ ordinaria?

Il decreto-legge & istituto che si connota, ex art. 77 Cost., per es-
sere volto a sopperire situazioni ed esigenze eccezionali ed urgenti,
le quali, pertanto, appaiono di per sé al di fuori della ordinarieta. Po-
trebbe dunque risultare difficile definire a priori quando I'uso della
decretazione d’urgenza si trasformi realmente in ‘abuso’, posto che
le condizioni richieste in Costituzione per 'approvazione di un de-
creto-legge sono ex se imprevedibili*.

3 Cfr. il disegno di legge n. 692 di modifica dell’articolo 77 della Costituzione,
d’iniziativa del senatore L. ELIA, comunicato alla Presidenza del Senato della Re-
pubblica I'11 giugno 1996.

* Cfr., per tutti, A. CELOTTO, L’«abuso» del decreto-legge, Padova, Cedam, 1997,
102.

Per una piti approfondita disamina della nozione di «straordinaria eccezionalitd
ed urgenza» di cui all’art. 77 Cost,, si vedano, fra i molti, C. Esposito, voce De-
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Il potere normativo attribuito in quell’articolo al Governo, & con-
cepito per fronteggiare situazioni d’emergenza e, proprio in quanto
tale, deve essere considerato come un potere da utilizzarsi in condi-
zioni eccezionali, «al di fuori delle consuete disponibilita del legisla-
tore ordinario»’.

Da molti decenni, tuttavia, si assiste ad un utilizzo eccessivo del-
Pistituto della decretazione d’urgenza, a tal punto consueto da far so-
stenere che ci si trovi non solo di fronte ad un abuso della stessa,
ma addirittura ad una sorta di ‘sospensione legislativa’ ordinaria.

La produzione legislativa ordinaria delle Camere risulta infatti es-
sere recessiva e residuale rispetto al carattere progressivamente espan-
sivo della legislazione di conversione dei decreti-legge e questo non
fa che confermare quanto sostenuto da Alberto Predieri, il quale ha
affermato come il Governo usi il decreto-legge «piti che come au-
toassunzione di potere legislativo, come un disegno di legge gover-
nativo, rafforzato dalla posizione costituzionale dell’atto che ne con-
sente I'immediata operativita»®.

La dottrina’ & concorde nel ritenere che la prima ipotesi di abuso
della decretazione d’urgenza si sia verificata il 17 agosto 1970, con il
c.d. «decretone Colombo» n. 621. Esso rappresenta infatti il primo
esempio di decreto omnibus, consistente in 70 articoli del tutto ete-
rogenel in materia f1nan21ar1a, emanato per affrontare la congiuntura
economica che il Paese stava attraversando. Da allora, 'uso eccessivo
e smodato della decretazione d’urgenza non si & mai arrestato, se-
gnando invece un frend in continua crescita®.

Leopoldo Elia ha sempre stigmatizzato la situazione di abuso del
decreto-legge nel nostro Paese, affermando come si stesse assistendo

creto-legge, in Enc. del Dir., Giuffre, Milano, vol. X1, 1962, 832 ss.; L. PaLADIN, Art.
77, in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzione, Zanichelli Ed., Bolo-
gna, 1979, tomo 11, 56 ss.; E. SORRENTINO voce Legge (Atti con forza di), Parte terza,
in Digesto Disc. Pubbl., Utet, Torino, 1994, vol. IX, 118 ss.; G. Carorati, A. CE-
rorro e E. D1 BENEDETTO, Art. 77, in R. Brrurco, A. CeLorto e M. OLIVETTT (a
cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, Utet, 2006, vol. II, 1516 ss.

5 Cfr. L. PaLADIN, Art. 77, cit., 56.

¢ A. PreDIERT, 1] governo colegislatore, in E Cazzovra, A. PREDIERI e G. PRIULLA,
11 decreto legge fra governo e parlamento, Milano, Giuffré, 1975, XX.

7 Cfr., F. Cazzora e G. PriuLLa, I/ «decretone» economico di Colombo, in F
Cazzovra, A. PRepierI e G. PriuLLa, I/ decreto legge fra governo e parlamento,
cit., 77 ss.; L. EL1A, Sui possibili rimedi all’abuso della decretazione d’urgenza, cit.,
189; A. Cerotro e E. D1 BeNEDETTO, Art. 77, cit., 1510.

8 Cfr, A. D1 GIovINE, La decretazione d’urgenza in Italia tra paradossi, ossi-
mori e prospettive di riforma, in Studi parlamentari e di politica costituzionale, n
111, 1996, 9, il quale sottolinea come quella dei decreti legge sia una «storia di pa-
radossi» e che «la loro utilizzazione» che «doveva essere, in base al secondo comma
dell’art. 77, rara» ¢ «invece divenuta alluvionale».
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ad un «notevolissimo rafforzamento del potere governativo»’ e, in
particolare, ad una «estensione del potere normativo del Governo»,
con un ritorno — dopo «l’astinenza» seguita alla nota pronuncia della
Corte costituzionale del 1996 — all’'uso dei decreti-legge, i quali hanno
occupato una parte notevole dell'agenda parlamentare, costringendo
le Camere a «rincorse affannose per evitare la decadenza dei decreti-
legge», essendo questi non piu suscettibili di reiterazione!®.

Elia non si limita peraltro a un giudizio negativo circa I'uso della
decretazione d’urgenza al di 1a dei limiti imposti dalla Costituzione
e dalla legislazione ordinaria, ma — piti nel merito e nella sostanza —
st mostrava addirittura indignato nei confronti del ricorso continuo
a questo istituto. Cosi, ad esempio, nel corso della X Legislatura af-
fermava come la «situazione di moltiplicazione dei decreti-legge» fosse
alquanto «paradossale», nonché «prova di sciatteria istituzionale, di
faciloneria stituzionale»!!

Tale valutazione, coerente e costante nel pensiero di Elia, attra-
versa tutte le Legislature in cui egli ottenne mandato in quanto se-
natore o deputato, quale che fosse la maggioranza politica presente
al Governo. Durante la XII Legislatura, ad esempio, egli riteneva es-
senziale «restituire al Parlamento il suo ruolo, a fronte di una dot-
trina insidiosa che costruisce il decreto-legge come fonte alternativa
alla legge, quasi alla pari con essa, come se il Governo fosse libero
di scegliere la via del disegno di legge o quella del decreto d’ur-
genza»'2. Con queste affermazioni I'insigne Studioso, nel condividere
pienamente il ricordato timore di Predieri, mostrava di volere preve-
nire energicamente e formalmente condannare Puso illegittimo della
decretazione d’urgenza.

Elia sottolineava anzi, con molta chiarezza, come, a fronte di uno
«strarlparnento progresswo» nell'uso del decreto-legge — uso che «si
¢ andato sempre piti accentuando» — la tendenza in atto a rafforzare
gli esecutivi «non comporti di per sé un trasferimento del potere le-

° L. Er1a, I/ premierato assoluto, relazione al Seminario di Astrid sul progetto
di riforma della Seconda Parte della Costituzione, Roma, 22 settembre 2003.

° L. Eria, Levoluzione della forma di governo, in Ib., La Costituzione aggre-
dita. Forma di governo e devolution al tempo della destra, Bologna, il Mulino, 2005,
51.

"'L. ELia, Intervento in Senato durante la seduta del 27 luglio 1989 n. 278, nella
quale si faceva seguito alla discussione circa le comunicazioni all’aula dell’allora TV
Governo Andreotti, insediatosi il 22 luglio di quello stesso anno.

12 L. Er1a, Intervento alla Camera dei Deputati nel corso della seduta del 21 lu-
glio 1994 n. 39, in cui si discuteva circa la conversione del decreto-legge 14 luglio
1994, n. 440, recante modifiche al codice di procedura penale in tema di semplifica-
zione dei procedimenti, di misure cautelari e di diritto di difesa.
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gislativo» e come «’esercizio del potere legislativo da parte del Par-
lamento sia ancora», invece, «fondamentale nell’ambito di un equili-
brio dei poteri» nel nostro ordinamento®.

In questa riflessione, c’era dunque la vigorosa constatazione di
come, pit che ad un ‘abuso’ del decreto- legge cl si trovasse piutto-
sto di fronte ad un tentativo di ‘usurpazione’ della potesta legislativa
del Parlamento, il cui esercizio delle funzioni ordinarie sembra essere
oramai sospeso.

Occorreva, invece, che si ristabilisse quella separazione dei poteri
che non solo & sinonimo di garanzia, ma costituisce requisito fonda-
mentale per uno Stato di diritto. «Lessenza liberaldemocratica del no-
stro modello di costituzionalismo» — ricordava Elia — risiede nel fatto
che «la Repubblica, anche nel nostro ordinamento, non pud soppor-
tare un potere dominante (...) e sara sempre composta da una plu-
ralitd di poteri, tutti limitati, di pari valore e dignita costltu21onale»
La «forma repubblicana vieta di sovradimensionare alcun potere»'* e
qualora uno di essi (quello legislativo) venisse eccessivamente limi-
tato da un altro (quello esecutivo) e confinato in spazi angusti, del
tutto privi di possibilita di azione, verrebbe meno il principio de-
mocratico stesso, su cui fonda il nostro ordinamento.

3. Fattispecie di abuso della decretazione d’urgenza

Sono molti — senz’altro troppi — 1 motivi e i meccanismi per 1
quali si ¢ giunti nel nostro Paese ad un uso eccessivo e illegittimo
dell’istituto del decreto-legge.

Tra le fattispecie del suo abuso, la dottrina individua generalmente
’emanazione frequente di decreti-legge privi del requisito della ne-
cessita e dell’'urgenza; I'uso di decreti-legge al di fuori dei limiti pre-
visti in Costituzione e nella legislazione ordinaria; ’emanazione di
c.d. decreti omnibus, aventi contenuto non omogeneo O non Corri-
spondente al titolo; ’'emanazione di decreti che reiterano decreti- legge
non convertiti per inutile decorso del termine e quando la situazione
di necessita e urgenza sia nel frattempo venuta meno; la reiterazione
di decreti-legge la cui conversione sia stata espressamente negata dal
Parlamento.

3 L. Evria, Intervento nella I Commissione Affari Costituzionali della Camera
dei Deputati nella seduta del 12 ottobre 1994 n. 7, durante 'audizione del Ministro
per i rapporti con il Parlamento, dott. Giuliano Ferrara, sui temi della decretazione
d’urgenza.

" Cfr. L. Euia, L'evoluzione della forma di governo, cit., 54.
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Quanto al requisito della necessita e dell’urgenza, in piti di un’oc-
casione, specie in sede parlamentare, Elia non ha mancato di preci-
sare come le Camere, in sede di conversione del decreto-legge, prima
ancora di valutarne la sussistenza, dovrebbero prendere in considera-
zione la sua costituzionalitd. Egli sostiene infatti — con evidente chia-
rezza logica — che laddove un decreto-legge appaia incostituzionale
non potra, a priori, avere le caratteristiche della necessita e dell’ur-
genza previste dall’art. 77 della Costituzione. «Se vi ¢ incostituzio-
nalitd, non puo esservi urgenza» e, dunque, «piti che la contestazione
dell’esistenza 0 meno dei requisiti di straordinaria necessita ed ur-
genza, deve prevalere la preoccupazione in ordine alla costituziona-
lita del provvedimento»'®. Qualora questo sia incostituzionale, si ren-
derebbe pertanto del tutto inutile la discussione in Assemblea circa i
presupposti di necessita ed urgenza.

Solo una volta operato e superato tale giudizio da parte delle Ca-
mere, spettera alle stesse valutare se effettivamente vi siano le circo-
stanze di straordinaria necessita ed urgenza per I'adozione del de-
creto-legge e, dunque, per la sua conversione in legge

Ancora in relazmne al requlslto della necessita ed urgenza, Elia
evidenzia poiV, concordando in ¢i6 con Carlo Esposito'®, come sus-
sistano limiti logici che tendono ad escludere a prior: il potere di de-
cretazione d’urgenza. Tali limiti, ad esempio, tenderebbero ad esclu-
dere il potere di questa decretazione da parte del Governo quando,
in tema di controlli giuridici, «si confonde la situazione di control-

> Cfr. L. EL1a, Intervento alla Camera dei Deputati, durante la XII Legislatura,
nel corso della seduta del 12 luglio 1994 n. 32, in cui si discuteva circa la conver-
sione del decreto-legge 30 maggio 1994, n. 418, recante disposizioni urgenti per il
risanamento ed il riordino della RAI-spa; intervento nella seduta del 21 luglio 1994
n. 39, in cui si discuteva circa la conversione del decreto-legge 14 luglio 1994, n.
440, recante modifiche al codice di procedura penale in tema di semplificazione dei
procedimenti, di misure cautelari e di diritto di difesa; intervento nella seduta del 19
ottobre 1994 n. 78, in cui si discuteva circa la conversione del decreto-legge 30 set-
tembre 1994, n. 564, recante disposizioni urgenti in materia fiscale; intervento nella
seduta del 29 novembre 1994 n. 105, in cui si discuteva circa la conversione del de-
creto-legge 9 novembre 1994, n. 627, recante disposizioni urgenti per l'attuazione
dell’art. 68 della Costituzione.

16 Sulla medesima posizione, peraltro, anche L. Parapin, Arz. 77, cit., 67 ss., il
quale evidenzia facilmente I'inammissibilitd di decreti-legge incostituzionali.

7 Cfr. L. EL1a, Intervento alla Camera dei Deputati, durante la XII Legislatura,
nel corso della seduta del 4 aprile 1995 n. 195, in cui si discuteva circa la conver-
sione del decreto-legge 29 marzo 1995, n. 90, recante nuovi termini per la presen-
tazione delle liste nelle elezioni regionali, provinciali e comunali della primavera 1995.

8 Cfr. C. Esposrto, voce Decreto-legge, in Enc. del Dir., vol. XI, Giuffre, Mi-
lano, 1962, 842 ss., il quale sostiene che vi siano «limiti assoluti, pitt che giuridici,
logici, che impediscono in determinati casi ed oggetti le decretazioni di urgenza».
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lante da quella di controllato, oppure quando si interviene sul rap-
porto Parlamento-Governo fissato nella Costituzione». Occorre inol-
tre impedire «che il decreto-legge contenga una delega legislativa op-
pure regole che possano alterare i rapporti tra organi costituzionali
fondamentali come il Parlamento o la Corte costituzionale, o infine
la produzione di effetti irreversibili da parte della legge di conversione».

In un’occasione, in particolare, Elia si & trovato a dover far pre-
sente Pesistenza di questi limiti e la necessaria loro applicazione". Si
trattava di un’ipotesi d’estensione, con decreto-legge, dei termini di
presentazione delle liste elettorali per le elezioni regionali, provinciali
e comunali del 1995. Se, da un lato, Elia ricordava come con la sen-
tenza n. 161 del 1995 la Corte costituzionale avesse correttamente ri-
conosciuto che in materia di campagna elettorale si possa intervenire
con decreto-legge, non trattandosi di materia elettorale in senso stretto,
dall’altro egli riteneva che anche in quest’ambito sussistano limiti lo-
gici invalicabili. «Uipotesi di modifica delle leggi elettorali», infatti, si
sarebbe potuta far rientrare, secondo Elia, in due categorie di limiti
logici: «nella categoria dei rapporti tra organi costituzionali fonda-
mentali, comprendendo il corpo elettorale tra i soggetti rispetto ai
quali non si potrebbe intervenire» con decretazione d’urgenza; e nella
categoria «degli effetti irreversibili, che si producono in questi casi
quando si interviene nel corso di un procedimento elettorale» con un
decreto-legge «e si cambiano 1 rapporti e le scadenze in cui 1 soggetti
operano».

Proprio per questi motivi I’estensione dei termini di presentazione
delle liste elettorali con decreto-legge rientrerebbe nei limiti logici per
1 quali deve ritenersi che vi sia preclusione assoluta alla decretazione
d’urgenza e si dovrebbe pertanto negare la conversione in legge del
decreto.

Infine, in merito alla valutazione dei presupposti di necessita ed
urgenza in sede di conversione, Leopoldo Elia evidenzia come vi sia
stata per lungo tempo una disparita tra le due Camere, dovuta alle
procedure prev1ste nei Regolamenti parlamentari per la conversione
del decreto legge®.

1 Vicenda quanto mai attuale, poiché — in seguito alla erronea presentazione delle
liste elettorali regionali per le elezioni della primavera 2010 — anche il Governo at-
tualmente in carica & intervenuto mediante I'adozione del decreto-legge 5 marzo
2010, n. 29.

® Cfr. L. Eria, Sui possibili rimedi all'abuso della decretazione d’urgenza, cit.,
188; Ip., Intervento alla Camera dei Deputati, durante la XII Legislatura, nel corso
della seduta del 12 luglio 1994 n. 32, in cui si discuteva circa la conversione del de-
creto-legge 30 maggio 1994, n. 418, recante disposizioni urgenti per il risanamento
ed il riordino della RAI-spa.
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Lart. 78, IV comma, del Regolamento del Senato della Repub-
blica prevede infatti che se I’Assemblea si pronuncia per la non sus-
sistenza dei presupposti richiesti dall’articolo 77, II comma, della Co-
stituzione o dei requisiti stabiliti dalla legislazione vigente, il disegno
di legge di conversione si intende respinto. Qualora tuttavia tale de-
liberazione riguardi parti o singole disposizioni del decreto-legge o
del disegno di legge di conversione, i suoi effetti operano limitata-
mente a quelle parm o disposizioni, che si intendono soppresse.

Tale opportunita non era invece presente sin dall’inizio nel Rego-
lamento della Camera dei Deputati. Prima infatti che Iart. 96bis fosse
modificato?, esso non consentiva di negare la sussistenza dei requi-
siti di necessita ed urgenza per singole disposizioni del decreto-legge
o del disegno di legge di conversione.

La differente regolamentazione tra le due Camere, oggi appianata®,
ha sovente messo la Camera nella condizione di dover necessaria-
mente scegliere per la sussistenza o meno del requisito della neces-
sita ed urgenza in tutto il testo dei decreti-legge, senza poter espun-
gere gli articoli che ne fossero carenti o che fossero considerati in
violazione della normativa vigente, specie qualora il loro testo fosse
fortemente disomogeneo rispetto alle restanti disposizioni del decreto-
legge. Tale difformita comportava pertanto per la Camera una mi-
nore liberta di scelta nella valutazione circa tale requisito e pud cer-
tamente aver contribuito, cosi come Elia pose in evidenza, all’abuso
di decreti-legge.

Quanto alla disomogeneita del contenuto dei decreti-legge, in pit
occasioni Leopoldo Elia non ha mancato di condannarne I'uso® in
evidente violazione non solo della Costituzione, ma soprattutto della
normativa vigente e, in particolare, dell’art. 15, III co., della legge n.
400 del 1988, il quale sancisce che 1 decreti-legge «devono contenere
misure di immediata applicazione e il loro contenuto deve essere spe-
cifico, omogeneo e corrispondente al titolo».

In una delle prime ipotesi di applicazione dell’art. 15 della legge

21 Si tratta della modifica approvata dalla Camera il 30 settembre 1997.

2 Lattuale art. 96-bis del Regolamento della Camera prevede infatti che i dise-
gni di legge di conversione dei decreti-legge siano assegnati al Comitato per la legi-
slazione che, nel termine di cinque giorni, esprime parere alle Commissioni compe-
tenti, «anche proponendo la soppressione delle disposizioni del decreto-legge che
contrastino con le regole sulla specificitd e omogeneita e sui limiti di contenuto dei
decreti-legge, previste dalla V1gente legislazione».

» 1l requisito dell’'omogeneita sarebbe, secondo Elia, proprio «il piti calpestato».
Cfr. L. Evia, Intervista in M. Rartert e G. ReBurra (a cura di), 7 legislatori e il
meccanismo parlamentare, Padova, Cedam, 1995, 219.
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n. 400 del 1988%, Elia considerava infatti il requisito dell’omogeneita
come «preliminare» rispetto a quelli disciplinati dalla normativa sud-
detta, «attinente non tanto al contenuto normativo del decreto in sé
considerato, quanto al profilo indiretto e riflesso dell’appartenenza al
contenuto normativo che nel decreto da convertire costituisce I'og-
getto base o quantitativamente prevalente».

Egli si soffermava inoltre sulle origini della prescrizione contenuta
nell’art. 15, III co., e ricordava molto opportunamente come nella re-
lazione sui decreti-legge presentata al Senato dalla 1* Commissione
permanente il 10 novembre 1981, il senatore Francesco Paolo Boni-
facio non solo si fosse pronunciato a favore di regole legislative per
arginare il fenomeno dei decreti-legge pluricomprensivi, ma avesse an-
che precisato che lart. 15, III co., avrebbe costituito certamente re-
mora per il Governo nell’adozione di decreti a contenuto eterogeneo
e come cid «non avrebbe tuttavia impedito di soddisfare, ma con una
pluralita di decreti, esigenze concomitanti e concorrenti».

Elia tiene dunque a puntualizzare che, qualora alcune disposizioni
di un decreto-legge vengano soppresse in quanto eterogenee rispetto
al contenuto complessivo del decreto stesso, cio non significa che non
possano venire riproposte con successivi decreti- legge. Ad esse non
¢ infatti possibile applicare, secondo il suo autorevole pensiero, il di-
sposto dell’art. 15, II co., della legge n. 400 del 1988, il quale stabi-
lisce che il Governo non possa, mediante decreto-legge, rinnovare le
disposizioni di decreti-legge di cui sia stata negata la conversione in
legge con il voto di una delle due Camere.

Tale disposto non potrebbe essere applicato per due ordini di ra-
gioni: la prima, ricavabile dal tenore letterale del testo, & che il di-
vieto colpisce non disposizioni singole come tali, comunque non con-
vertite, appartenenti ad un decreto-legge che invece venga convertito,
ma tutte le disposizioni di un decreto-legge per il fatto che questo
non & stato convertito in seguito al voto contrario di una delle Ca-
mere. La seconda ¢ poi che il difetto di non omogeneita attiene con
immediatezza non al contenuto normativo in quanto esso sia stato
giudicato o privo dell'urgenza o della necessita ovvero degli altri re-
quisiti previsti dall’art. 15 (mancanza della immediata applicabilita
delle misure oppure la mancanza di specificita del loro contenuto).

2 Situazione ancor piu rilevante, secondo Elia, in quanto & proprio «nel periodo
di operativita di nuove regole che si formano precedenti significativi».

Trattasi, in particolare, dell’intervento di L. EL1a al Senato della Repubblica, du-
rante la X Legislatura, nel corso della seduta del 24 gennaio 1990 n. 335, in cui si
discuteva circa la conversione del decreto-legge 28 dicembre 1989, n. 415, recante
norme urgenti in materia di finanza locale e di rapporti finanziari tra lo Stato e le
Regioni, nonché disposizioni varie.
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Nessuno di questi motivi intrinseci alle disposizioni del decreto viene
infatti preso in considerazione, essendo sottoposto inizialmente ad
esame soltanto I'aspetto della loro collocazione in un contesto nor-
mativo considerato ad esse estranee. In relazione a tale motivazione
la preclusione continuerebbe pertanto ad operare solo se le disposi-
zioni venissero ripetute con una collocazione egualmente non omo-
genea, mentre non opererebbe invece in un corretto quadro di omo-
geneita di contenuti della normativa complessiva.

Peraltro, in altra occasione®, Elia non ha mancato di precisare
come in alcune ipotesi sia possibile riscontrare nel decreto-legge una
«omogeneita particolare», tale da doverlo considerare del tutto legit-
timo. Durante I'XI Legislatura, in qualita di Ministro per le riforme
elettorali e istituzionali, lamentando una complessa eredita da parte
del Governo precedente di decreti-legge di particolare urgenza da rei-
terare, sottolineava infatti come un decreto-legge relativo al differi-
mento di termini previsti da disposizioni legislative sia «certamente
dotato di omogeneita molto particolare, cioe di tipo pit che altro
convenzionale. Pur riferendosi, infatti, a materie molto diverse, ri-
guarda la proroga di tutta una serie di termini, e solo da questo punto
di vista puo quindi rivendicare una certa omogeneita di disposizioni».

Tale precisazione & particolarmente rilevante nel periodo attuale in
cui si sta confermando la prassi della emanazione di decreti-legge c.d.
«mille-proroghe», il cui contenuto ¢ eterogeneo, ma accomunato dalla
finalita di prorogare i termini previsti da altre disposizioni legislative.

Ma proprio in quell’occasione Elia ha tenuto a precisare come sia
necessario limitare I'uso di questo tipo di decreto-legge*, in maniera
da eludere gli inconvenienti prodotti da un tale sistema di decreta-
zione. «C’unico modo» per raggiungere questo obiettivo — sostiene —
¢ «un monitoraggio che consenta (...) alle pubbliche amministrazioni,
di intervenire tempestivamente in modo da evitare che si crei la ne-
cessita di tali proroghe. Ove infatti non si provvedesse agli interventi
tempestivi in questione, si provocherebbe I'emanazione di troppi de-
creti-legge, che finirebbero per intasare ancora di piu lattivita parla-
mentare».

La snellezza del procedimento e l'unicita di oggetto dei decreti-

% Cfr. L. Er1a, Intervento al Senato nella seduta del 20 maggio 1993 n. 184, in
cui si discuteva circa la conversione del decreto-legge 28 aprile 1993, n. 130, recante
disposizioni urgenti in materia di differimento di termini previsti da disposizioni le-
gislative.

% Sul punto si veda anche G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale,
Torino, Utet, 1988, 294, il quale sottolinea come si debbano comunque ritenere il-
legittime quelle «disposizioni che vanno al di 1a della ragione giustificativa del de-
creto-legge».
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legge dovrebbe dunque contribuire a razionalizzare l'attivita legisla-
tiva del Parlamento e le circostanze che consentono ’adozione di de-
creti-legge mille-proroghe dovrebbero costituire non una prassi go-
vernativa, bensi essere «non ulteriormente ripetibili, in modo da ov-
viare — cosi come suggerito da Elia — agli inconvenienti denunciati
con interventi tempestivi».

Per quanto concerne la prassi della reiterazione dei decreti-legge,
Elia ne ha condannato sovente ’abuso, ma vi si & soffermato, in par-
ticolare, in un’occasione. Durante la X Legislatura al Senato, nella se-
duta del 10 marzo 1988, nel corso della discussione circa la conver-
sione in legge del decreto-legge sulla sanatoria edilizia?, egli ha sot-
tolineato quanto statuito dalla Corte costituzionale nella sentenza n.
302 del 1988, depositata quello stesso giorno e inerente proprio tale
decreto-legge.

In quella sentenza la Corte non solo ha indirizzato un monito al
Governo in materia di reiterazione dei decreti-legge, ma soprattutto
«ha posto le premesse per un mutamento della propria giurispru-
denza sul punto, con cid rompendo la convenzione (in)costituzionale
che precedentemente rendeva possibile la reiterazione»?

La Consulta ha infatti sancito come, «in via di principio, la reite-
razione dei decreti-legge suscita gravi dubbi relativamente agli equi-
libri istituzionali, tanto pitt gravi allorché gli effetti sorti in base al
decreto reiterato sono praticamente irreversibili (come, ad esempio,
quando incidono sulla liberta personale dei cittadini) o allorché gli
stessi effetti sono fatti salvi, nonostante I'intervenuta decadenza, ad
opera di decreti successivamente riprodotti», auspicando dunque «che
si ponga rapidamente mano alla riforma pitt opportuna, perché non
venga svuotato il significato dei precetti contenuti nell’art. 77 della
Costituzione»”

Elia poneva dunque in evidenza nell’aula del Senato come la Corte
costituzionale non solo avesse auspicato 'osservanza dell’art. 77, ma,
per la prima volta nella sua giurisprudenza, avesse statuito che dalla
reiterazione di norme contenute in decreti-legge potesse discendere
la violazione di ulteriori disposizioni costituzionali. Nel caso di spe-
cie, I'illegittima reiterazione dei decreti-legge aveva infatti prodotto

¥ Cfr. L. Er1a, Intervento in Senato nella seduta del 10 marzo 1988 n. 90, in
cui si discuteva circa la conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge n.
12 gennaio 1988, n. 2, recante modifiche alla legge 28 febbraio 1985, n. 47, concer-
nente nuove norme in materia di controllo dell’attivita urbanistico-edilizia, sanzioni,
recupero e sanatoria delle opere abusive.

% Cfr. M. Doguiant, Abuso della decretazione d’urgenza, interpreti e garanti
della Costituzione, in Questione giustizia, 1/1988, 127.

» Considerato in diritto 6.2.



32 Cristina Bertolino

«una indubbia interferenza nelle competenze amministrative regionali,
nel senso che ne ha impedito il dovuto dispiegamento, pur legittimo
in astratto, a causa del venir meno sin dall’inizio degli effetti prov-
visori del decreto, dopo la mancata conversione. In altre parole, dalla
reiterazione del decreto € derivata la produzione dello svuotamento
sostanziale degli articoli 117 e 118 della Costituzione»*

Nell’accogliere il monito della Corte al Governo e al legislatore,
Elia coglieva inoltre 'occasione per ricordare come a breve si sarebbe
dovuto «affrontare compiutamente il problema della reiterazione dei
decreti-legge in sede di esame delle proposte di riforma istituzionale»
in discussione proprio in quel periodo alle Camere e, in particolare,
«a partire dall’esame del disegno di legge relativo all’ordinamento della
Presidenza del Consiglio dei Ministri».

Come noto, con lart. 15, II co., lett. ¢), della successiva legge n.
400 del 1988 si ¢ in effetti cercato di risolvere il problema della rei-
terazione, anche se & solo con la sentenza n. 360 del 1996 della Corte
costituzionale che si ¢ affermata definitivamente Dillegittimita della ri-
produzione in un nuovo decreto-legge del contenuto normativo di
un precedente decreto-legge non convertito.

Quanto all’abuso della decretazione d’urgenza, si pud dunque af-
fermare conclusivamente che Elia ne ha da sempre condannato la
prassi, sostenendo che per risolvere la complessa problematica ¢ ne-
cessaria una svolta radicale sia da parte del Parlamento che del Go-
verno. In particolare, «il primo deve garantire rapide deliberazioni di
conversione per i decreti veramente urgenti; il secondo» — invece —
«deve resistere alla tendenza di burocrazia, lobbies e quant’altri mai
preferiscono estendere a molte disposizioni la coperta dell’atto avente
forza di legge»*!

Elia ha infatti identificato pit volte le cause dell’abuso della de-
cretazione d’urgenza in alcune caratteristiche che paiono essere sin-
tomatiche della nostra forma di governo, cosi come istituita in Co-
stituzione e cosi come si ¢ andata affermando nella prassi repubbli-
cana di questi decenni.

Egli ha posto in evidenza il fatto che la riforma del sistema elet-
torale delle Camere e le modifiche ai regolamenti parlamentari «fanno
si che il diritto alla decisione della maggioranza governativa sia ora
tutelato con una serie di strumenti regolamentari che lo fanno alla
fine prevalere su qualsiasi altro diritto dell’opposizione ed anche sulle

3 Ihidem.

3U Cfr. L. EL1a, Proposte per un possibile riordino istituzionale, relazione presen-
tata al seminario di Villa Miani sulle riforme istituzionali, Roma, 11-12 gennaio 1988,
in I/ Politico, 4/1987, 573.
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residue possibilita di ostruzionismo parlamentare»*. Pare dunque sug-
gerire una riforma, quantomeno, dei regolamenti delle due Camere,
in modo da introdurre, in un sistema maggioritario, pit ampi diritti
per I'opposizione, affinché possa avere, anche nell’ambito della de-
cretazione d’urgenza, piu rilevanti spazi di intervento.

Sempre in relazione al sistema parlamentare, Elia non mancava poi
di sottolineare come anche il c.d. «bicameralismo perfetto» che ca-
ratterizza le nostre due Camere abbia certamente contribuito all’a-
buso del decreto-legge”. Nella questione, oggi quanto mai urgente,
del riordino delle fonti, gli pareva dunque prioritario prendere in con-
siderazione una riforma del bicameralismo™. Egli si ¢ infatti sempre
dimostrato favorevole ad una riforma che introducesse un «bicame-
ralismo razionalizzato», mantenendo per le due Camere un’area ri-
dotta di interventi paritari e differenziando invece, nelle attribuzioni,
nell’intensita dei poteri o nelle modalita di tempi e procedure, gli al-
tri tipi di intervento.

In questo modo, infatti, si potrebbero ad esempio evitare «le ri-
petizioni, le occasioni per gh interventi lobbisty, 1 ritardi e la ulteriore
esposizione agli emendamenti dei testi emanati in sede di decreta-
zione d’urgenza».

Quanto al ruolo del Governo nella decretazione d’urgenza, Elia &
stato particolarmente critico e ha rilevato come vengano sovente pre-
sentati decreti-legge anche quando non ricorra la clausola della ne-
cessita ed urgenza. Tale attitudine celerebbe, in realtd, la volonta di
«sottrarre ai TAR e al Consiglio di Stato il sindacato su discipline
che dovrebbero essere assunte in atti regolamentari»*. In questo modo,
tuttavia, il Governo non solo «sceglie una via di facilita»*, ma «in-
tralcia il lavoro parlamentare», «legifera 1mpropr1amente»37 e «ce-
mentifica il paesaggio normativo del nostro Paese»*.

Il fatto di adottare ordinariamente decreti-legge comporta inoltre

32 Cfr. L. Ev1a, Levoluzione della forma di governo, cit., 51.

3 Cfr. L. Eria, Proposte per un possibile riordino istituzionale, cit., 569; Ip., In-
tervento in Senato durante la seduta del 27 luglio 1989 n. 278, nella quale si faceva
seguito alla discussione circa le comunicazioni all’aula dell’allora IV Governo An-
dreotti, insediatosi il 22 luglio di quello stesso anno.

3 Cfr. L. Evia, La Costituzione aggredita, cit., passim.

% Cfr. L. EL1a, Proposte per un possibile riordino istituzionale, cit., 573.

36 1. ELria, Intervento in Senato durante la seduta del 27 luglio 1989 n. 278 (vd.
nt. 33).

3 L. Er1a, Intervento in Senato durante la seduta del 3 ottobre 1989 n. 290, in
cui si discuteva circa la conversione del decreto-legge 25 settembre 1989 n. 327, re-
cante norme sulla dirigenza delle sezioni delle indagini preliminari e delle preture
circondariali.

% Cfr. L. EL1a, Proposte per un possibile riordino istituzionale, cit., 573.
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che, essendo essi un atto con forza di legge, per modificarne in fu-
turo 1 contenuti normativi occorrerebbe una legge o un altro atto con
forza di legge, giungendosi, in questo modo, a «raddoppiare la legi-
slazione». Altro inconveniente gravissimo ¢ il fatto di assistere da
parte del Governo ad una «fuga continua dal regolamento e dalla
giurisdizione», fuga che, ove questa non fosse bloccata nella sede par-
lamentare con un diniego di conversione da parte delle Camere, solo
la Corte costituzionale — sempre qualora un giudice sollevi la que-
stione di fronte ad essa — potrebbe fermare.

Quella della decretazione d’urgenza — concludeva dunque del tutto
convincentemente Elia — & una «sfida particolarmente grave», affidata
alla capacita dell'intero Parlamento (maggioranza e opposizione) di
opporvisi e di collaborare per far fronte a una situazione, ormai con-
solidata e troppo prolungata, di abusi.

4. I poteri del Presidente della Repubblica in sede di adozione del
decreto-legge

Altra questione sulla quale Leopoldo Elia non ha mancato di ri-
flettere riguarda il ruolo del Presidente della Repubblica nel momento
della emanazione di un decreto-legge.

Si tratta di un problema quanto mai attuale e dibattuto, in quanto
¢ proprio su questa fase del procedimento di formazione del decreto-
legge che si ¢ discusso pitt di recente, a seguito di una vicenda® che
ha diviso profondamente la dottrina.

Da sempre, infatti, ci si interroga sul fatto se al Presidente della
Repubblica spetti, nellatto dell’emanazione del decreto- legge, una
sorta di veto sospensivo che, al pari della facolta di rinvio delle leggi
alle Camere nell’atto della promulgazwne delle stesse, gli consenti-
rebbe di intervenire qualora riscontrasse vizi formali o sostanziali nel
decreto-legge.

A tal proposito Carlo Esposito® ritiene che la delibera governa-
tiva non vincoli il Capo dello Stato alla emanazione immediata del

% Ci si riferisce, in particolare, al decreto-legge relativo alla vicenda di Eluana
Englaro, sul quale, tra i mold, cfr. P. CARNEVALE, Emanare, promulgare e rifiutare.
In margine alla vicenda Englaro, in www.astrid-online.it; M. Luciani, L'emanazione
presidenziale dei decreti-legge (spunti a partire dal caso E.), in www.astrid-online.it;
A. RUGGERY, I/ caso Englaro e il controllo contestato, in www.astrid-online.it; G. SER-
GES, Il rifinto di emanazione del decreto legge, in www.astrid-online.it; A. SPADARO,
Puo il Presidente della Repubblica rifiutarsi di emanare un decreto-legge? Le «ra-
gioni» di Napolitano, in forum dei Quaderni costituzionali, 10 febbraio 2009.

#© Cfr. C. Esposito, voce Decreto-legge, cit., 854 ss.
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decreto-legge e non esclude che, «in analogia con le disposizioni sulla
promulgazione delle leggi ed in base ai principi generali sulla colla-
borazione personale tra Capo dello Stato e ministri, sia fatta richie-
sta di riesame del provvedimento pure gia deliberato dal Governos.
Non solo; egli sostiene anche che «rispetto ai provvedimenti neces-
sitati ed urgenti manca la statuizione di un obbligo assoluto di ema-
nazione, dopo I'eventualmente richiesto riesame del provvedimento.
Percio sussiste solo 'obbligo generico del Presidente della Repubblica
di cedere di fronte alla proposta governativa di emanazione, a meno
che egli, nella opinione che il provvedimento governativo sostanzi un
alto tradimento o un attentato alla Costituzione, non rifiuti la ema-
nazione, informando con messaggio personale (diretto a salvaguar-
dare la propria persona da responsabilitd) le Camere».

Ancora, Livio Paladin* ritiene che non si possa negare ’emana-
zione «se non — eventualmente — per gravissime cause d’illegittimita,
tenuto anche conto che 1 provvedimenti da emanare devono ancora
venire sottoposti a conversione in legge». I’Autore aderisce dunque
alla tesi di coloro che ritengono che un diniego assoluto di emana-
zione sia giustificabile solo laddove vi sia un’ipotesi di nullitd del-
P'atto, per mancanza di presupposti essenziali alla sua perfezione, o
in quanto esso concreti un alto tradimento o un attentato alla Co-
stituzione*

Altra posizione assume invece Federico Sorrentino®, il quale, «<muo-
vendo da una configurazione del Capo dello Stato come magistra-
tura d’influenza, riconduce ad esso un ampio potere di persuasione,
esplicantesi prevalentemente in una serie di attivita, per lo piti infor-
mali, dirette a far conoscere le proprie valutazioni al Governo circa
la legittimita e 'opportunita (anche politica) di adottare o di non
adottare un determinato provvedimento».

# Cfr. L. PaLADIN, Art. 77, cit., 70 ss.

“2 A sostegno di questa tesi si vedano inoltre, tra i molti, A. P1zzorusso, I con-
trolli sul decreto-legge in rapporto al problema della forma di governo, in Politica
del diritto, 1981, 306 ss.; G. CaPORALL, [ Presidente della Repubblica e I'emana-
zione degli atti con forza di legge, Torino, Giappichelli, 2000.

Ancora, vi ¢ chi non solo estende il controllo con richiesta di riesame all’ema-
nazione dei decreti-legge, ma ritiene anche che tale controllo possa essere esercitato
per motivi che trascendono la mera legittimitd per investire «almeno il merito co-
stituzionale, in quanto diretti ad evitare che da un atto possano scaturire conseguenze
in grado di turbare, anche indirettamente, il buon funzionamento della Costituzione».
Cfr. SM. Ciccongrti, Decreti-legge e poteri del Presidente della Repubblica, in Di-
ritto e Societa, 3/1980, 559 ss.; G. PrrruzzeLLa, La legge di conversione del decreto-
legge, Padova, Cedam, 1989, 227 ss.

# Cfr. E SORReNTINO, Le fonti del diritto amministrativo, in G. SANTANIELLO
(dir.), Trattato di diritto amministrativo, vol. XXXV, Padova, Cedam, 2007, 158.
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Alla base della posizione sostenuta da Leopoldo Elia vi € anzi-
tutto la convinzione che si debba «lasciare alla politica lo spazio che
¢ proprio della politica»* e che il Presidente della Repubblica non
possa intervenire nel merito della discrezionalita del Governo. Egli
rifiuta una «concezione mistica della figura del Capo dello Stato» e,
pit in generale, sostiene la necessita di «spersonalizzare» il potere
presidenziale nella forma di governo parlamentare®.

Ritiene poi che, rispetto alla classica tripartizione degli atti presi-
denziali — atti formalmente e sostanzialmente presidenziali; atti for-
malmente presidenziali e sostanzialmente governativi; atti duali o
duumvirali, nei quali le determinazioni finali del Capo dello Stato e
del Presidente del Consiglio o del ministro proponente debbono con-
vergere consentendo Iemissione dell’atto —, 'emanazione dei decreti
legge rientrerebbe nel secondo gruppo. Rlspetto agli atti formal-
mente presidenziali e sostanzialmente governativi afferma che «l’ul-
tima parola deve restare al Governo mentre al Presidente, oltre alle
facolta del re inglese di consigliare i membri del Governo, senza che
tali consigli siano nemmeno resi pubblici, rimane una funzione di
controllo non sul merito politico, ma sulla legittimita dell’atto, spe-
cie per prevenire casi di contrasto con la Costituzione»*

Secondo Elia esiste dunque in capo al Presidente della Repubblica
un «obbligo giuridico di firmare I’atto formalmente presidenziale ma
sostanzialmente governativo (...) dopo aver esaurito tutte le possibi-
lita di leale collaborazione mediante prove di interlocuzione formale».
Tale obbligo verrebbe meno solo qualora «I’atto fosse seriamente con-
testabile di incostituzionalita»*

Il carattere formale dell’intervento del Presidente della Repubblica
non va pertanto inteso «in senso decorativo o automatico, perché an-
che ’emanazione da al Presidente la possibilita di controllare o sin-
dacare che I'atto del Governo corrisponda a determinate condizioni
e requisiti>*. Al tempo stesso, tuttavia, tale potere di controllo ha,
secondo Elia, limiti precisi. La ratio del potere di emanazione del
Presidente della Repubblica risiederebbe infatti nel verificare che gli
atti governativi siano privi di «vizi cosi gravi che il Parlamento non
dovrebbe nemmeno prenderne visione».

# Cfr. L. Eria, Dibattito sulla controfirma ministeriale, in Giur. Cost., 1/2007,
487, nota alla sentenza n. 200 del 2006 della Corte costituzionale in tema di grazia
e glustizia.

® Ibidem; 1p., I confini di un Presidente, in Corriere della sera, 30 gennaio 2002.

* Cfr. L. EvL1a, Dibattito sulla controfirma ministeriale, cit., 489.

¥ Cfr. L. Ev1a, Dibattito sulla controfirma ministeriale, cit., 488.

® Cfr. L. Ev1a, Dibattito sulla controfirma ministeriale, cit., 487.

¥ Cfr. L. EL1a, [ confini di un Presidente, cit.
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Tali vizi dovrebbero inoltre «dar luogo non a un semplice giudi-
zio di inadeguatezza, ma di palese e radicale incostituzionalita, altri-
menti il Presidente sarebbe coinvolto in questioni di gestione politica
che sono nella esclusiva responsabilitd del governo»™.

5. I possibili rimedi alla decretazione d’urgenza

Di fronte ad un abuso evidente della decretazione d’urgenza, la
dottrina da un lato e le forze politiche all’altro, si sono a lungo in-
terrogate sulle possibili soluzioni da adottare per fare in modo di li-
mitare quantitativamente il numero di decreti-legge approvati in ogni
legislatura e, al contempo, di elevare la qualita normativa degli stessi.

Proprio in merito ai p0551b111 rimedi all’abuso della decretazione
d’urgenza & dato riscontrare piti approfondite riflessioni di Elia.

Egli ritiene, anzitutto, che vi siano due strade percornblh

La prima, sarebbe pitt immediata® in quanto — cosi come in ef-
fetti & poi avvenuto — piu facilmente perseguibile e troverebbe pit
agevolmente il consenso di tutte le forze politiche. Essa richiederebbe,
da un lato, una riforma dei regolamenti parlamentari e, dall’altro, I'in-
troduzmne con legge ordinaria, di limiti e vincoli per la decretazione
d’urgenza.

Quanto alla revisione dei regolamenti parlamentari, Elia auspica,
cosi come si € gia osservato, che si introduca anzitutto una disciplina
paritaria nelle due Camere per quanto concerne la valutazione della
presenza nel decreto-legge del requisito della necessita ed urgenza. In
particolare, suggerisce di consentire ad entrambe le Camere di giudi-
care non rispondenti a tali requisiti anche singole norme del decreto-
legge, espungendo dal testo del decreto da convertire quelle che non
vi corrispondano. In questo modo «ci sarebbe un mezzo per colplre
Ieterogeneita, affermando che uno o piu articoli non solo non c’en-
trano niente, ma sono addirittura del tutto disarmonici con il conte-
nuto del decreto-legge».

Inoltre, secondo Elia, sarebbe opportuno modificare 1 regolamenti
parlamentari di modo che gli emendamenti proposti in Commissione,
e da questa fatti propri in sede di esame del disegno di legge di con-

50 Ibidem.

51 Cfr. L. EL1a, Intervento nella I Commissione Affari Costituzionali della Ca-
mera dei Deputati nella seduta del 12 ottobre 1994 n. 7, durante 'audizione del Mi-
nistro per i rapporti con il Parlamento, dott. Giuliano Ferrara, sui temi della decre-

tazione d’urgenza.
52 [bidem.
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versione del decreto-legge, debbano essere presentati all’Assemblea
come tali. In tal modo essi non sarebbero incorporati nel testo di
base e in Assemblea apparirebbero, da un lato, il testo del decreto-
legge, cosi come approvato dal Consiglio dei ministri e, dall’altro, gli
emendamenti proposti in sede parlamentare. Anche questa modifica
potrebbe contribuire, secondo Elia, «a distinguere meglio cid che e
omogeneo da cio che non lo &»%

Inoltre egli ritiene essenziale, soprattutto in un sistema tenden-
zialmente maggioritario, che si introducano nei regolamenti parla-
mentari piti ampie garanzie per I'opposizione per consentire un con-
trollo reciproco tra le diverse forze politiche, senza che queste me-
desime garanzie si traducano in un ostruzionismo fine a se stesso.

Quanto alla adozione di una legge ordinaria, essa dovrebbe ov-
viare, anzitutto, alle problematiche della reiterazione e dell’eteroge-
neitd del contenuto dei decreti-legge e, piti in generale, ispirare cri-
teri restrittivi nei confronti delluso del decreto- legge.

Elia propone inoltre I'introduzione di un vincolo di motivazione
delle ragioni per cui si ¢ deciso di adottare un decreto-legge, con il quale
«superare la motivazione stereotipa del preambolo dei decreti-legge»*.

Come noto, alcune di queste proposte sono state effettivamente
realizzate nel tempo, sia, in parte, con la modifica dei regolamenti
parlamentari, sia, in modo particolare, con I'approvazione della legge
n. 400 del 1988 di disciplina dell’attivita del Governo e ordinamento
della Presidenza del Consiglio. Con Iart. 15 della suddetta legge si
sono infatti voluti introdurre vincoli maggiormente restrittivi per cor-
reggere gli abusi verificatisi sino ad allora nella decretazione gover-
nativa con forza di legge.

Tuttavia, cosi come l'intera dottrina e lo stesso Elia hanno affer-
mato, questo tipo di rimedi e, in particolare, I'istituzione di vincoli
al governo attraverso una legge ordinaria, non hanno potuto «inci-
dere significativamente su una interpretazione lassista»®® dell’art. 77
della Costituzione. Lart. 15 ha infatti rappresentato sostanzialmente
«un fallimento» rispetto al tentativo di arginare ’abuso dei decreti-
legge, poiché «quando una materia che interessa la Costituzione viene
disciplinata con legge ordinaria, puo accadere che le norme legisla-
tive siano private poi di ogni reale efficacia»®. Premesso infatti che

5 Ibidem.

> Ibidem.

% Cfr. L. Ev1a, Sui possibili vimedi all’abuso della decretazione d’urgenza, cit., 189.

5 Ibidem.

7 Cfr. L. Ev1a, La Costituzione: i principi e gli strappi, intervista con L. Elia d
M. Colimberti, in AREL rivista, 2/2008, 8.
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il regime giuridico di una fonte & determinato da fonti aventi effica-
cia superiore, sin da subito & apparso chiaro alla dottrina come fosse
problematica la possibilitd che una legge ordinaria, quale appunto la
legge n. 400 del 1988, dettasse norme relative ad atti (quali 1 decreti-
legge) aventi essi stessi uguale forza di legge.

Si & pertanto assistito, sul piano concreto, all’inefficacia di queste
soluzioni — tanto & vero che anche la Corte costituzionale, nonostante
il divieto di reiterazione del decreto-legge di cui all’art. 15, & dovuta
intervenire con una sentenza «chiave» nel 1996°® — e al perseverare
dell’abuso del decreto-legge da parte di tutti i Governi e in tutte le
legislature successive.

Si & dunque presa sempre maggiore coscienza, cosi come sugge-
rito anche da Leopoldo Elia, della necessita di adottare un altro tipo
di rimedio per porre un freno alla decretazione d’urgenza. Un rime-
dio che, certamente, richiede un pitt ampio consenso da parte delle
forze pohtlche per essere attuato, e la cui realizzazione non puo es-
sere dunque immediata, richiedendo altresi maggiori approfondimenti
dottrinali sulla sua pratlcablhta.

Si tratta della modifica dello stesso art. 77 della Costituzione, sulla
quale, come si ¢ gid anticipato in apertura di questo scritto, vi € stato
un ampio dibattito alle Camere durante la XII legislatura, dibattito
al quale ha preso parte lo stesso Elia. Egli ha inoltre presentato, nella
successiva legislatura, un proprio disegno di legge costituzionale volto
proprio a modificare I'articolo 77 Cost.”.

Secondo il suo pensiero, infatti, solo attraverso una revisione co-
stituzionale sarebbe possibile conferire alla decretazione d’urgenza una
tutela pit adeguata e, soprattutto, sarebbe consentito garantire 1 «con-
fini» della Costituzione®.

Elia lamenta peraltro la disomogeneita dei piti recenti tentativi di
revisione costituzionale, ritenendo che si debba piuttosto procedere
«su singoli disegni distind per materie omogenee»®!. Al tempo stesso,
rileva come «non si tratti di fare piccoli passi, ma quelli giusti». «La

% Tra 1 molti commentatori di questa sentenza cfr. F. SORRENTINO, La reitera-
zione dei decreti-legge di fronte alla Corte costituzionale, in Giur. Cost., 1996, 3157
ss.; SM. Cicconertl, La sent. n. 360 del 1996 della Corte costituzionale e la fine
della reiterazione dei decreti-legge: tanto tuonod che piovve, ivi, 3162 ss.; R. Rom-
BOLIL, La reiterazione dei d.l decaduti: una dichiarazione di incostituzionalita con de-
roga per tutti i decreti in corso (tranne uno), in Foro it., 1996, 1, 3269 ss.; A. Si-
MONCINI, Limpatto della sentenza n. 360 del 19996 sul sistema delle fonti e sui rap-
porti Parlamento/Governo: una prima valutazione, in Quad. Cost., 1997, 526 ss.

% Vedasi note nn. 2 e 3.

© Cfr. L. Evia, La Costituzione: i principi e gli strappi, cit., 8.

8t Cfr. L. EL1a, 1] premierato assolutocit., 2.
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sfida &> infatti «ardua e richiede un’etica appropriata che faccia pre-
valere abnegazione riformatrice sul calcolo delle convenienze di cia-
scun partito o di ciascun leader», in quanto «il successo» di ciascuna
riforma «deve risolversi in una convenienza dell’intero sistema de-
mocratico»®

Della modifica dell’art. 77 Cost. si ¢ invero discusso in piut circo-
stanze e numerosi sono stati 1 disegni di legge costituzionale presen-
tati®®. Si ricordano qui, in particolare, le proposte di modifica dell’art.
77 Cost. all'interno della Commissione parlamentare per le riforme
costituzionali De Mita-Iotti, insediatasi nel 1992, e della Commis-
sione parlamentare per le riforme costituzionali D’Alema, del 1997.

Nella prima, la proposta di riforma dell’art. 77 vedeva confermata
la possibilita per il Governo di emanare in casi di necessita ed ur-
genza provvedimenti provvisori con forza di legge, ma il campo di
intervento di tali atti era ridotto ad una serie di fattispecie definite:
sicurezza nazionale, calamitd naturali, introduzione di norme finan-
ziarie che debbano entrare immediatamente in vigore o il recepimento
e lattuazione di atti delle Comunita europee, quando dalla mancata
tempestiva adozione dei medesimi possa derivare responsabilita dello
Stato per inadempimento di obblighi comunitari. Veniva inoltre co-
stituzionalizzata la disposizione dell’art. 15 della legge n. 400 del 1988,
a norma della quale i decreti debbono contenere misure di immediata
applicazione e di carattere specifico ed omogeneo. Era anche previ-
sta la non reiterabilitd dei decreti non convertiti in legge e il divieto
per 1 provvedimenti di urgenza di ripristinare I'efficacia di disposi-
zioni dichiarate illegittime dalla Corte costituzionale.

Per quanto concerne invece la decisione parlamentare sulla con-
versione in legge dei decreti, veniva introdotto 'obbligo per le Ca-
mere di deliberare sui relativi disegni di legge entro sessanta giorni
dalla pubblicazione dei decreti e la non emendabilita dei decreti me-
desimi, salvo per quanto attiene alla copertura degli oneri finanziari.

Nella proposta di riforma costituzionale approvata dalla Com-
missione bicamerale D’Alema, il testo revisionato dell’art. 77 sanciva
invece quanto segue: «In casi straordinari di necessita ed urgenza il
Governo puo adottare sotto la sua responsabilita provvedimenti prov-
visori con forza di legge, recanti misure di carattere specifico, di con-
tenuto omogeneo e di immediata applicazione, concernenti sicurezza

62 Cfr. L. Er1a, Proposte per un possibile riordino istituzionale, cit., 575.

¢ In dottrina si vedano, tra i molti, A. BALDASSARRE e C. SaLvl, La decretazione
d’urgenza. Tendenze istituzionali e proposte di riforma, in Democrazia e Diritto,
1981, 42 ss; A. D1 GIovINE, La decretazione d’urgenza in Italia tra paradossi, os-
simori e prospettive di riforma, cit., 11 ss.
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nazionale, pubbliche calamitd, norme finanziarie, al di fuori delle ma-
terie riservate alle leggi che devono essere approvate dalle due Ca-
mere.

Tali provvedimenti non possono rinnovare disposizioni di decreti
non convertiti in legge, riportare in vigore disposizioni dichiarate il-
legittime dalla Corte costituzionale salvo che per vizi del procedi-
mento, conferire deleghe legislative, attribuire poteri regolamentari in
materie gia disciplinate con legge.

Il giorno stesso della sua emanazione il decreto & presentato per
la conversione in legge alla Camera dei deputati che, anche se sciolta,
¢ appositamente convocata e sl riunisce entro cinque giorni.

I decreti perdono efficacia fin dall’inizio se entro quarantacinque
giorni dalla pubblicazione non sono convertiti in legge dalla Camera
dei deputat, il cui regolamento assicura che entro tale termine si pro-
ceda alla votazione finale. I decreti non possono essere modificati se
non per la copertura degli oneri finanziari.

La Camera dei deputati puod regolare con legge i rapporti giuri-
dici sorti sulla base dei decreti non convertiti».

Si prevedeva inoltre espressamente la possibilita, per il Presidente
della Repubblica, di chiedere il riesame al Governo del decreto-legge
in sede di emanazione dello stesso.

Elia nei propri interventi si sforza di operare una sintesi delle due
posizioni maggioritarie profilatesi agli inizi degli anni Novanta.

Da un lato, a livello parlamentare, le proposte di riforma costitu-
zionale consisteva in un’ipotesi di delimitazione «casistica» delle ma-
terie suscettibili di formare oggetto di decretazione d’urgenza®. Esse
tendevano peraltro a riprodurre, con lievi varianti, la modifica del-
Part. 77 Cost. accolta dalla Commissione bicamerale nella X1 Legi-
slatura.

Piu in particolare, il Governo sarebbe potuto intervenire soltanto
in casi di necessita ed urgenza concernenti la sicurezza nazionale, le
calamita naturali, I'introduzione di norme finanziarie che fossero do-
vute entrare immediatamente in vigore o il recepimento e ’attuazione
di atti normativi comunitari quando dalla mancata tempestiva ado-
zione dei medesimi sarebbe potuta derivare responsabilita dello Stato
per inadempimento di obblighi comunitari. A questa limitazione del
potere governativo, integrata da un divieto di reiterazione del decreto-
legge non convertito, avrebbe fatto riscontro 'inemendabilitd del de-

¢ Interventi di F. Bassanini, G. CALDER1sI e V. BIeLLI nelle sedute del 6 otto-
bre e 12 ottobre 1994 nn. 5 e 7, nella I Commissione Affari costituzionali, della Pre-
sidenza del Consiglio e Interni della Camera dei Deputati.
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creto-legge in sede di conversione, salvo per quanto fosse attenuto
alla copertura degli oneri finanziari.

Dall’altro lato, era emersa da parte della dottrina® una soluzione
che non riguardava le materie proprie del decreto-legge, quanto piut-
tosto la procedura di conversione dello stesso.

Essa suggeriva una modifica del terzo comma dell’art. 77 Cost.,
nel senso di prevedere che i decreti-legge avrebbero perso efficacia
fin dallinizio se le Camere, entro venti giorni dalla loro pubblica-
zione, non ne avessero riconosciuto, a maggioranza assoluta dei loro
componenti, "ammissibilita in base a quanto previsto dai precedenti
commi dello stesso articolo, e se essi non fossero convertiti in legge
entro novanta giorni dalla loro pubblicazione. Le Camere avrebbero
comunque potuto continuare a regolare gli effetti sorti sulla base dei
decreti-legge non convertiti. Veniva inoltre proposta I'introduzione in
Costituzione del divieto, a pena di nullitd, di reiterazione, anche par-
ziale, di decreti-legge dei quali non fosse stata riconosciuta 'ammis-
sibilita o fosse stata negata la conversione con il voto di una delle
due Camere.

Elia non mancava tuttavia di porre in evidenza, per entrambe le
soluzioni, i profili maggiormente critici.

Quanto alla prima, gli parevano indiscutibili le difficolta di circo-
scrivere per materie i casi di necessita ed urgenza, proprio perché, in
quanto eccezionali, non del tutto prevedibili a priori. Inoltre, si sa-
rebbe potuto anche obiettare che le maggioranze governative po-
trebbero convertire decreti-legge emanati al di 1a dei settori circo-
scritti. Al riguardo, tuttavia, replicava Elia stesso che la Corte costi-
tuzionale, al presentarsi di questa eventualita, potrebbe essere chia-
mata a intervenire assai piti agevolmente ed efficacemente di quanto
avvenuto sino ad ora, magari introducendo relativamente a questo
profilo opportune modifiche previste nella stessa legge di revisione
dell’art. 77 Cost. Si tratta pur sempre di una proposta che, come
noto®, ha suscitato ampie critiche in dottrina.

% Si tratta della proposta di M. Luciant e E SORRENTINO, cosi come riportata
da L. EL1A in Sui possibili rimedi all’'abuso della decretazione d’urgenza, cit., 189 ss.

6 Cfr., per tutti, L. PALADIN, Art. 77, cit. 63 ss., il quale ricorda come gia i co-
stituenti avessero intuito come non sia possibile, per definizione, predeterminare gli
ambiti o le ipotesi della decretazione governativa. «Di conseguenza I’Assemblea re-
spinse o trascurd le proposte intese a definire previamente le situazioni in cui sa-
rebbe stato lecito servirsi dei decreti-legge (in particolar modo, per assicurare la di-
fesa del Paese o per fronteggiare esigenze di natura tributaria o finanziaria), ed im-
plicitamente riconobbe, invece, che qualunque Governo avrebbe potuto provvedere
in qualunque materia, purché fossero invocabili i presupposti giustificativi della ne-
cessita e dell’urgenza».
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Quanto alla seconda, Elia muoveva in particolare la critica di aver
trascurato la relativa facilitd, per una maggioranza parlamentare co-
stituitasi sulla base di un sistema elettorale sostanzialmente maggio-
ritario, di raggiungere il guorum della maggioranza dei componenti
delle due Camere. «La diga» opposta sarebbe dunque, secondo il co-
stituzionalista, «di dubbia tenuta».

Per superare queste obiezioni Elia proponeva una differente mo-
difica dell’art. 77 Cost. Egli suggeriva infatti sia una riduzione delle
materie in relazione alle quali sarebbe stata consentita la decretazione
d’urgenza, sia un aggravamento della procedura di conversione in
legge del decreto-legge.

Quanto alle materie, esse corrispondono 2 toto a quelle gia indi-
viduate dalla Commissione bicamerale presieduta dall’on. Iotti du-
rante I'’XI Legislatura.

Inoltre, anche Elia suggeriva la costituzionalizzazione dei limiti
alla decretazione d’ urgenza gia previsti dall’art. 15 della legge n. 400
del 1988 ¢, dunque, il divieto per il Governo di rinnovare disposi-
zioni di decreti non convertiti in legge e di ripristinare Pefficacia di
disposizioni dichiarate illegittime dalla Corte costituzionale, nonché
I'obbligo per i decreti-legge di contenere misure di immediata appli-
cazione e di carattere specifico ed omogeneo.

Quanto alla conversione del decreto-legge, Elia proponeva invece
I'inserimento di un obbligo per le Camere di pronunciarsi entro ses-
santa giorni dalla pubblicazione e il divieto di apportarvi emenda-
menti, salva la copertura degli oneri finanziari. Il decreto-legge, inol-
tre, avrebbe perso efficacia fin dall’inizio se le Camere, entro venti
giorni, non ne avesse riconosciuto, a maggioranza dei due terzi dei
loro componenti, ’'ammissibilita in base a quanto previsto dallo stesso
art. 77 Cost. e se non fossero stati convertiti in legge entro i sessanta
giorni dalla pubblicazione. Le Camere avrebbero mantenuto la fa-
colta di regolare con legge 1 rapporti giuridici sorti sulla base dei de-
creti non convertiti.

Attraverso queste modifiche dell’art. 77 Cost. Leopoldo Elia in-
tendeva dunque garantire, da un lato, una sorta di «evidenza» della
necessita ed urgenza e, dall’altro, isolare il provvedimento di conver-
sione in legge del decreto-legge dal giudizio di ammissibilita o di sus-
sistenza dei requisiti di necessita ed urgenza.

La proposta ¢ stata oggetto di critiche da parte di una dottrina®,
la quale vi ha ravvisato un eccessivo «appesantimento procedurale»

¢ Cfr. A. D1 GIovINE, La decretazione d’urgenza in Italia tra paradossi, ossi-
mori e prospettive di riforma, cit., 21.
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che rischiava di risultare «contraddittorio rispetto alla stessa ragion
d’essere del decreto-legge».

Tuttavia Elia stesso ha tenuto a precisare che la sua proposta di
revisione dell’art. 77, pur potendo «apparire una specie di overdose
garantista»®s, consentirebbe di rendere effettivamente «blindato il mec-
canismo dei decreti-legge», che verrebbero cosi restituiti alla straor-
dinaria eccezionalita e urgenza che, secondo la prospettiva del costi-
tuente — doveva essere la loro «caratteristica insuperabile».

6. Conclusioni

Non & sfuggito a Leopoldo Elia, particolarmente attento allo stu-
dio delle forme di governo, come la questione della decretazione d’ur-
genza sia direttamente connessa con evoluzione della forma di go-
verno e, quindi, con il problema piu generale della riforma delle isti-
tuzioni.

Se dal punto di vista di giurista e, in particolare, di costituziona-
lista, egli ha cercato di individuare strumenti tecnico-giuridici volti a
costituire un freno alla decretazione d’urgenza, non manca nelle sue
riflessioni, grazie alla sua esperienza di parlamentare, la consapevo-
lezza che ¢ fondamentale il compito che spetta alle forze politiche,
siano esse maggioranza od opposizione. Spetta ad esse, infatti, ten-
tare di eliminare le cause di natura politica e funzionale cui si im-
puta prevalentemente 'abuso dei decreti-legge, quali, ad esempio, la
lentezza dei lavori parlamentari, un eccessivo ostruzionismo in aula,
Papposizione della questione di fiducia persino sui disegni di legge
di conversione dei decreti-legge, etc.

Tutto il suo pensiero & dunque percorso da una preoccupazione
e da un’idea portante, volta a ritenere che il ricorso al decreto legge
debba essere ricondotto ad una originaria situazione di eccezionalita,
anziché ad una normalita emergenziale che appare oramai ordinaria.

Proprio per questo motivo, di fronte all’evidente e continuo abuso
della decretazione d’urgenza ad opera dei differenti Governi che Leo-
poldo Elia ha visto susseguirsi, nell’ultimo periodo egli sembra aver
perso fiducia nella correttezza del loro operato e, soprattutto, nella
possibilita di un utilizzo legittimo da parte loro di uno strumento
giuridico pensato per affrontare situazioni realmente eccezionali.

Durante il suo mandato alla Corte costituzionale si & tuttavia sem-
pre mostrato favorevole alla teoria per cui la mancanza dei requisiti

8 Cfr. L. Er1a, Sui possibili vimedi all’abuso della decretazione d’urgenza, cit.,
190.
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della necessita e dell’'urgenza ¢ elemento sindacabile esclusivamente
dalle Camere, poiché trattasi di controllo esclusivamente politico. Las-
senza di tali requisiti non sarebbe pertanto pit giudicabile nel mo-
mento in cui il decreto-legge venga convertito in legge dalle Camere
stesse®’.

Peraltro egli non ha mancato di accogliere con favore™ il revire-
ment che la Corte costituzionale ha operato con la sentenza n. 171
del 20077!. Come infatti ricordato da Elia stesso, la Consulta non solo
ha meritoriamente impedito negli anni Novanta che continuasse la
reiterazione dei decreti legge, ma nel 2007 ¢ anche giunta ad esclu-
dere la sussistenza dei requisiti di necessita ed urgenza di un decreto-
legge, malgrado I’avvenuta conversione in legge del decreto-legge da
parte delle Camere.

Leopoldo Elia ¢ infatti giunto alla conclusione che I'unica solu-
zione possibile per garantire il rispetto dei requisiti richiesti per la
decretazione durgenza e, in particolare, per evitare che con essa si
assista ad una ‘sospensione legislativa’ ordinaria, sia la revisione dello
stesso articolo 77 della Costituzione e I'introduzione costituzionale

% Si vedano, ad esempio, nel periodo in cui Leopoldo Elia era membro della
Corte costituzionale, le sentenze della Corte costituzionale n. 55 del 1977 e n. 34
del 1985, in cui si statuisce che qualora il decreto-legge venga convertito in legge
dalle Camere, non potra essere dichiarato illegittimo per assenza dei requisiti di ne-
cessita ed urgenza.

70 Cfr. L. Evr1a, Discorso in occasione del sessantesimo anniversario della Costi-
tuzione della Repubblica italiana, Roma, Palazzo della Consulta, 29 febbraio 2008,
in www.cortecostituzionale.it, 10.

7' Si vedano, in proposito P. CARNEVALE, I/ vizio di «evidente mancanza» dei
presupposti al debutto quale cansa di declaratoria di incostituzionalita di un decreto-
legge. Il caso della sentenza n. 171 del 2007, in Ginr. It., 12/2007, 2677 ss.; A. Ce-
votto, C’¢ sempre una prima volta... (La Corte costituzionale annulla un decreto-
legge per mancanza dei presupposti), in Giustizia Amministrativa, 3/2007, 513 ss.; R.
RomsoLy, Una sentenza «stovica»: la dichiarazione di incostituzionalita di un de-
creto-legge per evidente mancanza dei presupposti di necessita ed wrgenza, in Foro
it., 7-8/2007, 1986 ss.; A. RUGGERIL, Ancora una stretta (seppur non decisiva) ai de-
cretz-legge suscettibile di ulteriori, ad oggt per vero imprevedibili, implicazioni a pis
largo raggio, in Forum dei Quaderni costituzionali, 4 giugno 2007.

Si veda, inoltre, anche la successiva sentenza della Corte costituzionale n. 128
del 2008, con note di P. CARNEVALE, Considerazioni sulle pii recenti decisioni della
Corte costituzionale in tema di sindacaro dei presupposti del decreto-legge. Per un
tentativo di lettura combinata, in Forum dei Quaderni costituzionali; A. CeLoTTO,
La «seconda rondine»: ormai c’¢ un giudice per i presupposti del decreto-legge, in
Giustizia Amministrativa, 2/2008, 167 ss.; R. RomBoL1, Ancora una dichiarazione di
incostituzionalita di un decreto legge (e della legge di conversione) per evidente man-
canza dei presupposti: qualche interrogativo sul significato e gli effetti di alcune af-
fermazioni della corte, in Foro it., 11/2008, 3043; A. RUGGERI, «Evidente mancanza»
dei presupposti fattuali e disomogeneitd dei decreti-legge, ivi, 3048.
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di piu stringenti vincoli non solo contenutistici, ma anche procedu-
rali.

Peraltro, egli riconosce anche come elemento positivo il fatto che
alla «discontinuita delle vicende legislative e di governo abbia fatto
riscontro il costante, continuo funzionamento degli organi di garan-
zia». Su piani diversi, infatti, in materia di decretazione d’urgenza,
proprio in questi ultimi anni il Presidente della Repubblica e la Corte
costituzionale hanno «risposto pienamente alle aspettative che 1 co-
stituenti pit illuminati avevano riposto in queste strutture»’>

Piu in particolare, per quanto concerne la Corte costltuzwnale, «@
doveroso prendere atto», secondo Elia, del contributo evolutivo che
la sua giurisprudenza ha dato alla vita costituzionale», in quanto essa
ha «valorizzato nel legislatore 'inclinazione a orientarsi in senso
conforme alla Costituzione»”.

Elia appare quindi quanto mai realista delle evidenti difficolta della
politica di imporre non solo una limitazione nell'utilizzo della de-
cretazione d’urgenza, ma anche il rispetto di quanto sancito relativa-
mente a questo istituto dalla Costituzione e dalla normativa vigente.
In attesa di una riforma costituzionale — senza dubbio necessaria —
dell’art. 77 Cost., che peraltro non dovrebbe essere frutto della sola
maggioranza governativa, ma dell’accordo e del consenso di tutte le
forze politiche, Leopoldo Elia appare comunque fiducioso per la po-
sizione assunta dalla Corte costituzionale, quale garante dell’ordina-
mento e dei principi sanciti in Costituzione, primo tra tutti quello
della separazione dei poteri’* e quello, «di cui si sta perdendo me-
moria», espresso nel secondo comma dell’art. 1 Cost., che «riguarda
tutti 1 limiti e 1 confini stabiliti nel nostro ordinamento»”: «La so-
vranitd appartiene al popolo, che la esercita nelle forme e nei limiti
della Costituzione».

72 Cfr. L. Evr1a, Discorso in occasione del sessantesimo anniversario della Costi-
tuzione della Repubblica italiana, cit., 9.

7 Ibidem.

7 Cfr. L. Er1a, Audizione del 21 maggio 2004 nell’ambito dell'indagine cono-
scitiva disposta dalla Commissione Affari costituzionali della Camera dei deputati
sulle tematiche riguardanti la modifica della Parte II della Costituzione, ora in La
Costituzione aggredita, cit., 107.

7 Cfr. L. Evia, La Costituzione: i principi e gli strappi, cit., 13.
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1. Introduzione

Il fascino della forma di governo presidenziale statunitense subito
dagli studiosi europei impegnati nella riflessione sugli assetti istitu-
zionali importabili per risolvere le disfunzioni tipiche di certi parla-
mentarismi ha fatto nascere in Elia il desiderio di approfondire il fun-
zionamento di tale meccanismo di ripartizione dei poteri tra gli or-
gani. Traspare nei suoi scritti in materia come uno dei fini della ri-
cerca fosse quello di avvertire tanto il mondo accademico quanto
quello politico della pericolosita di comparazioni affrettate cui pare-
vano riconducibili alcuni fraintendimenti sull’effettivo ruolo degli or-
gani costituzionali statunitensi chiamati alla determinazione dell’indi-
rizzo politico. Lo studio di Elia su tale forma di governo inizia, in-
fatti, proprio negli anni del dibattito francese sulle riforme costitu-
210nal1 che si era acceso con la crisi della IV Repubblica e che I'en-
trata in vigore della Costituzione del 1958 non era riuscita subito a
spegnere, in cui particolare attenzione era stata rivolta al presiden-
zialismo statunitense. Llndaglne sulle funzioni degli organi legislativo
ed esecutivo porta con sé quella sul valore della separazione dei po-
teri nell’ordinamento costituzionale nordamericano e viene compiuta
nella principale opera sul tema, risalente al 1961, tramite I'analisi del
procedimento legislativo perché, come spiega I’Autore stesso, questo
«& la forma di governo in azione»' e perché quello statunitense me-

U L. Eria, Forma di governo e procedimento legislativo negli Stati Uniti d’Ame-
rica, Milano, Giuffré, 1961, p. 219.
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rita particolarmente di essere approfondito per I'indipendenza e I'am-
piezza di poteri riconosciuti ai diversi soggetti che vi sono coinvolti.
A distanza di alcuni decenni Elia tornera a riflettere sulla forma di
governo statunitense e lo fara nuovamente spinto dall’esigenza di chia-
rire alcuni aspetti peculiari di tale modello, invocato, stavolta in Ita-
lia, soprattutto per le suggestioni della personalizzazione del potere
presidenziale? e per la snellezza dell’iter legislativo®.

Lo scritto sul procedimento legislativo statunitense, su cui preva-
lentemente ci si concentrerd in questa sede, rappresenta una delle
prime comparazioni giuspubblicistiche condotte con la consapevo-
lezza della inscindibilita dei profili giuridico e politico: evidente ¢, in-
fatti, il rifiuto di Elia per la separazione tra diritto e politica e la sua
sensibilita al contesto partitico in cui si trovano a operare le istitu-
zioni che, come ¢ stato recentemente ricordato, gia avevano caratte-
rizzato alcuni suoi saggi del 1949 pubblicati su Cronache sociali, in
un’epoca in cui nella dottrina costituzionalistica italiana perdurava un
atteggiamento diffidente nei confronti di quanto esulasse dal dato nor-
mativo’. Nel celebre saggio sulle forme di governo Elia spieghera, in-
fatti, come queste, in seguito al processo di democratizzazione rea-
lizzatosi con Lestensione del suffragio, «non possono piu essere né
classificate né studiate, anche dal punto di vista giuridico, prescin-
dendo dal sistema dei partiti; in effetti questo & esplicitamente o im-
plicitamente presupposto dalle norme costituzionali vigenti»’. Lat-
tenzione rivolta al dato extra-giuridico e, quindi, il rilevo attribuito
al contesto politico, oltre che culturale e sociale, in cui le disposizioni
costituzionali si trovano a spiegare la propria eff1cac1a riprende per
alcuni versi sia I'approccio metodologico di Esposito, quanto il «rea-
lismo critico» di Mortati®. Vi si possono perd anche scorgere intui-

2 L. Eria, La presidenzializzazione della politica, in Teoria politica, XXII, n. 1,
2006, pp. 5-11 (Il saggio riproduce la Lectio magistralis pronunciata il 29 novembre
2005 in occasione del conferimento della laurea honoris causa in Scienze Politiche
dalla Universita degli Studi di Torino).

3 L. EL1a, Intervento, in CAMERA DEI DEPUTATI, [] ruolo delle assemblee rap-
presentative nell’esperienza recente degli Stati Uniti e dell’Italia, Atti del seminario,
Palazzo Montecitorio, 21 marzo 2003, Roma, 2004, pp. 37 ss.

* Cfr. A. Pacg, Leopoldo Elia: il metodo dello studioso, la fermezza dell’nomo
pubblico, Relazione letta il 3 febbraio 2010, in occasione della presentazione della
raccolta di saggi nel volume: L. Evia, Costituzione, partiti, istituzioni, Bologna, il
Mulino, 2009, che ricorda come la nascita, nel 1970, della rivista Politica del diritto
rappresentasse, almeno in parte, una reazione alla separazione tra diritto e politica
che la scienza giuridica continuava a mantenere netta.

5 L. Eria, voce Governo (forme di), in Enciclopedia dei diritto, vol. XIX, 1970,
p. 638,

¢ Elia tornera spesso sul ruolo dei partiti politici nella determinazione della forma
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zioni sul metodo proprio del diritto pubblico comparato che alcuni
anni dopo si ritroveranno nella nozione di «formula politica istitu-
zionalizzata», particolarmente utile proprio per la comprensione della
struttura costituzionale statunitense, che Lombardi elaborera muo-
vendo, in parte, sia dall’istituzionalismo di Romano che dall’elabora-
zione teorica sull’organizzazione del potere di Mosca’.

2. La separazione dei poteri nell’ordinamento costituzionale statuni-
tense

Neustadt fu il primo studioso a chiarire con una formula efficace
che la Convenzione di Filadelfia, preoccupata di garantire a «coloro
che sono responsabili di ciascun settore i mezzi ed il personale inte-
resse necessari a resistere ai soprusi ed agli abusi degli altri settori»®,
non aveva creato una rigida separazione dei poteri, bensi aveva ap-
provato una Costituzione fondata su un sistema di «separate institu-
tions sharing powers»’. Elia non & mosso dall’intenzione di smentire
questa definizione ma giunge ad arricchirla, descrivendo il sistema
nordamericano come un sistema fondato su una «confusione di fun-
zioni connesse alla realizzazione dell’indirizzo politico»'?, per la quale
il Presidente ¢ parte del procedimento legislativo e il Congresso con-
tribuisce in maniera rilevante all’administrative process: tale confu-
sione, perd, non si sarebbe realizzata nonostante la separazione dei
poteri, ma proprio grazie a questa. Elia si impegna a spiegare cio che
non di rado ¢ stato visto come un paradosso: la «rigida» separazione
dei poteri nella forma di governo presidenziale avrebbe contribuito
a creare una condivisione dei poteri pitt accentuata di quella realiz-
zatasi nelle forme di governo parlamentari o semipresidenziali in cui,
al dualismo re-parlamento caratterizzante la monarchia costituzionale

di governo anche con espliciti riferimenti al pensiero mortatiano: cfr.,, ad esempio,
L. Evia, Appunti su Mortati e le forme di governo, in M. GaLizia e P. GrossI (a
cura di), 1] pensiero giuridico di Costantino Mortati, Milano, Giuffré, 1990, pp. 245-
257. Sull’attenzione di Elia per le situazioni che condizionano la dinamica delle isti-
tuzioni con particolare riguardo al funzionamento dei partiti oltre che per la storia
st veda M. DoGuiant, Leopoldo Elia: dalla verita dei fatti alla verita nella scienza
del diritto, in Diritto pubblico, n. 3, 2008, pp. 899-910.

7 G. LomBaRrDI1, Premesse al corso di diritto pubblico comparato, Milano, Giuf-
fré, 1986, pp. 69-89.

$ A. HamiLTON, J. MADISON e J. JaY, I Federalista, trad. it., Bologna, il Mulino,
1997, Saggio n. 51, p. 458.

 R.E. NEUSTADT, Presidential Power. The Politics of Leadership, New York, ].
Wiley & Sons, 1960, p. 33.

° L. EL1a, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 30.
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da cui hanno avuto origine, € subentrato il legame strutturale tra gli
organi esecutivo e legislativo. Sulla separazione dei poteri statunitense,
intesa come separazione delle istituzioni, il meccanismo dei checks
and balances non avrebbe dunque inciso, andando a instaurare un
controllo reciproco delle istituzioni soltanto sugli atti e non sui tito-
lari degli organi'. In altre parole, il sistema dei pesi e contrappesi ¢
stato costruito dai Padri Fondatori in modo tale da contemperare la
netta ripartizione dei poteri, ma da garantire I'irrevocabilita dei com-
ponenti di ciascun organo costituzionale che non puo influire sulla
durata in carica degli altri”. Cio riuscirebbe a spiegare perché in nes-
sun’altra democrazia il Parlamento partecipa in maniera cosi pene-
trante alla determinazione dell’indirizzo politico come negli Stati Uniti
d’America, tanto da far ritenere a Elia attuali, nonostante I'innegabile
espansione del ruolo legislativo del Presidente, le riflessioni del 1884
di Wilson sul Congressional Government". Lassenza di rapporto
strutturale tra esecutivo e leg1slat1vo voluta dai Costituenti avrebbe
pertanto evitato cio che si & invece verificato, ad esempio, nel sistema
britannico come conseguenza dell’instaurarsi del rapporto fiduciario
tra governo e parlamento: la creazione del «canale attraverso cui far
operare il meccanismo di spostamento del potere di indirizzo poli-
tico, spostamento che in una democrazia moderna funz1onalrnente
organizzata si verifica sempre a vantaggio del Chief-executive»'

Per queste ragioni Elia non condivide le analogie tra il ruolo del
Presidente degli Stati Uniti e quello del Primo Ministro britannico
rinvenute, nella dottrina francese, da Vedel e Duverger, i quali non
avrebbero colto appieno il vero ruolo dell’esecutivo nordamericano,
soprattutto con riferimento ai rapporti che esso instaura con il Con-
gresso, ¢, in quella italiana, non soltanto da Rizzo, ma anche da Mor-
tati, il quale, spiega Elia, sembrerebbe aver voluto «ridurre il ruolo
del Congresso a funzioni di controllo e critica rispetto a un Presi-
dente che “assomma 1 massimi poteri di direzione politica”»'*. Tali
letture risentono evidentemente dell’estensione dei poteri presiden-
ziali verificatasi durante il periodo del New Deal, che avrebbe indi-
rizzato alcuni studiosi verso una assimilazione del sminuito ruolo del
Congresso americano alla debolezza della Camera dei Comuni. La

" Jvi, p. 31.

12 Pare opportuno ricordare che all’epoca in cui Elia scrive la procedura di im-
peachment era stata avviata una sola volta (nel 1868, nei confronti del Presidente
Andrew Johnson), ragione che I'aveva indotto a limitarsi a un cenno a tale istituto
per rilevarne la sostanziale inapplicabilita.

B L. Eria, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 30.

% L. Eria, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 33.

5 Jvi, p. 12.
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dilatazione delle competenze presidenziali iniziata nel 1932 con la
conquista della Casa Bianca da parte di Roosevelt, ricordera in se-
guito Elia, «aveva indotto qualche autore a scoprire nel Presidente
un leader di partito, in grado di trascinare, proprio in forza di que-
sto titolo, la maggioranza del Congresso all’approvazione dei suoi
progetti»'®. Invece, riprendendo Corwin, Elia evidenzia il carattere
puramente eventuale della leadership del Presidente degli Stati Uniti
che appare, in quanto dipendente dalla personalita dello stesso piu
che dalla sua carica, «discontinuons, not to say spasmodic>"”. Non si
nega che il Presidente degli Stati Uniti possa riuscire, talvolta, ad ac-
crescere il suo ruolo fino a somigliare al capo dell’esecutivo britan-
nico, e si ammette che anche «il Parlamento piu potente del mondo»'®
non possa ritenersi immune dalla crisi che hanno subito gli organi
legislativi delle altre democrazie, in primis quella inglese. Ma il po-
tere del Presidente statunitense rimane essenzialmente quel «power to
persuade», individuato da Truman e cui Neustadt ha dedicato tanta
attenzione, essenzialmente in quanto l’evento elettorale non & di per
sé idoneo a garantirgli quella posizione di «uncompromising leader»"
che, invece, le elezioni nel Regno Unito tendono ad assicurare al
Primo Ministro. Ancora, la scelta del capo dell’esecutivo spettante in
entrambi gli ordmamenu in modo pitt o meno diretto, al popolo e
il bipartitismo presente tanto negli Stati Uniti quanto, all epoca in cui
scrive Elia, nel Regno Unito, avevano contribuito a generare in parte
della dottrina della prima meta del Novecento un grosso equivoco
che I’Autore si impegna a sciogliere. Elia precisa quanto sostenuto da
alcuni studiosi, tra i quali La Pergola, secondo cui la Costituzione
non avrebbe del tutto precluso una evoluzione della forma di go-
verno nel senso della instaurazione di una responsabilita politica del-
Iesecutivo, individuando nell’«avvento di un bipartitismo nazional-
mente responsabile» I'unica possibilita di creazione di un legame strut-
turale tra governo e parlamento senza ricorrere a una revisione co-
stituzionale formale®. Il carattere prevalentemente locale dei partiti
politici non era perd venuto meno al momento in cui Elia si impe-
gna a confutare quelle analogie frutto di comparazioni che avevano
appiattito realta costituzionali diverse?! e, oggi, rende le elezioni par-

1o L. EL1a, voce Governo (forme di), in Enciclopedia dei diritto, vol. XIX, 1970,
p. 662.

7 L. Eria, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 50, nota 89.

8 vz, p. 50.

1 L. EL1a, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 49.

2 L. Evia, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 33.

2 Spiega Elia come «l federalismo, battuto sul piano delle competenze statali
(notevolmente ridotte dall’estensione di quelle del potere centrale), si & preso una ri-
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lamentari ancora relativamente indipendenti dagli interventi presiden-
ziali*: il caso dell’elezione da parte del popolo del Presidente Ei-
senhower e la contestuale scelta di una maggioranza congressuale de-
mocratica portate ad esempio da Elia rappresentano, infatti, tutt’altro
che un’eccezione. Pare quindi possibile sostenere I'attualita dell’affer-
mazione secondo cui «il dato di partenza della separazione (come as-
senza di rapporto strutturale) ¢ rimasto sostanzialmente intatto: la vo-
lonta del costituente di non regolare la relazione tra le due istituzioni
ha in realtd assicurato un massimo di costanza pur nella variabilita
dei cicli di attrazione e di avversione che registra la storia ameri-
cana»®. Non soltanto alle norme costituzionali che prevedono I'in-
dipendenza delle istituzioni e che delineano una forma di governo
separato, ma anche alla peculiare organizzazione partitica statunitense,
spiega quindi Elia, va imputato il dualismo della titolarita del potere
di indirizzo politico. La capacita del Congresso di resistere alla lea-
dership presidenziale &, infatti, riconducibile alla scarsa forza unifi-
cante dei partiti che «impedisce all’ufficio presidenziale [...] di di-
sporre di una forza responsabile sul piano parlamentare»** e da cui
deriva anche il rilievo che assumono gli organi presenti all’'interno
delle due Camere, in particolare le Commissioni, il Floor Leader, lo
Speaker, 11 Committee on rules. Innanzitutto, 1 partiti condizionano
soltanto nella fase costitutiva la composizione delle Commissioni par-
lamentari che poi «godono di una indipendenza pressoché assoluta»®
riuscendo a svolgere quella attivita direttiva che nelle altre assemblee
parlamentari viene generalmente esercitata dagli organi dell’esecutivo.
Sul potere politico di cui dispongono le Commissioni parlamentari
statunitensi Elia si era gia soffermato quando, nei suoi studi sul di-
ritto parlamentare italiano, aveva prestato attenzione alle esperienze
straniere piu significative, tra cui quella statunitense, evidenziando, tra
Paltro, I'assenza durante 1 lavori delle Commissioni dei membri del-
lamm1n1stra21one, 1 quali possono soltanto servirsi di altri parlamen-
tari per far valere il proprio punto di vista nella discussione dei te-

vincita storica sul piano dell’organizzazione partitica» (L. EL1a, Forma di governo e
procedimento legislativo cit., p. 18, nota 25).

2 Cfr. perd M. Comsa, Gli Stati Uniti d’America, in P. CarrOZZA, A. D1 Gio-
vINE ¢ G.E FERRARI, Diritto costituzionale comparato, Roma-Bari, Laterza, 2007, pp.
127 ss., il quale evidenzia la tendenza alla nazionalizzazione dei partiti politici ame-
ricani soprattutto in conseguenza dell’istituzionalizzazione delle elezioni primarie e
della disciplina federale unitaria sul finanziamento delle campagne elettorali (pp. 145-
146).

B L. Evia, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 33.

# v, p. 17.

» L. Evia, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 69.
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sti di legge?. In secondo luogo, il Presidente, nella sua attivita di con-
quista del Congresso, si rivolge a una plurahta di organi che godono
di una significativa indipendenza e non «a un organismo unitario il
quale presto o tardi cadrebbe non soltanto sotto la leadership presi-
denziale intesa come iniziativa, ma piuttosto sotto una guida di tipo
britannico»”. Ancora, una dimostrazione del ruolo di primo_piano
che 'organo parlamentare riesce a svolgere ¢ data, per Elia, dalla cir-
costanza per cui, anche come conseguenza del debole vincolo di par-
tito, i congressmen risultano essere i destinatari privilegiati delle at-
tenzioni delle lobbies che altrove, invece, preferiscono esercitare la
loro attivita sui membri del governo oppure sui partiti: la direzione
cui rivolgono lo sguardo i gruppi di pressione, del resto, non puo
che essere quella in cui si trova il potere?

3. La compartecipazione di Presidente e Congresso all’esercizio della
funzione legislativa

La Costituzione statunitense assegna interamente al Congresso il
potere legislativo stabilendo, all’art. I, sez. I, che «di tutti i poteri le-
gislativi qu1 concessi sara investito un Congresso degli Stati Uniti che
consistera di un Senato e di una Camera dei Rappresentanti», al quale
non ¢ conferita esplicitamente la possibilita di delegare I'esercizio della
funzione legislativa ad altri organi®. Inoltre, nel silenzio della Costi-
tuzione, le norme regolamentari delle due Camere hanno escluso che
Iiniziativa legislativa possa essere esercitata da organi diversi dai sin-

% Cfr. soprattutto L. Eria, voce Commissioni parlamentari, in Enciclopedia del
diritto, vol. 111, Milano, 1960, pp. 895-910, spec. pp. 908-910, su cui si rinvia alle ri-
flessioni di F. LonGgo, Commissioni ed organizzazione dei lavori parlamentari negli
scritti di Leopoldo Elia, in Questo volume, che opportunamente evidenzia il carat-
tere «disincantato» dei riferimenti di Elia a ordinamenti stranieri (p. 15). Con rife-
rimento alla attivita delle commissioni parlamentari, vengono, infatti, messi in luce
tanto 1 limiti in termini di snellezza del procedimento legislativo conseguenti alla
pratica dei public hearings, che iniziano a essere visti non piu soltanto come possi-
bili strumenti di rafforzamento del ruolo dei singoli parlamentari, sia la diminuzione
della loro efficacia in seguito al fenomeno dell’eccessivo proliferare delle sottocom-
missioni (L. Ev1a, Forma di governo e procedimento legislativo cit., pp. 83-84).

¥ L. Ev1a, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 56.

% Jvi, p. 52.

¥ Elia non si sofferma nell’opera in esame sulla delega legislativa con ogni pro-
babilita perché nel 1961 la non delegation doctrine era ancora prevalente e solo suc-
cessivamente la Corte Suprema cessd di dichiarare incostituzionali le leggi di dele-
gazione che il Congresso aveva iniziato ad adottare con frequenza a partire dal pe-
riodo rooseveltiano.
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goli Senatori e Rappresentanti. A differenza di quanto avviene nelle
democrazie parlamentarl o semipresidenziali, non & quindi contem-
plata negli Stati Uniti, né a livello costituzionale, né a livello legisla-
tivo, la facolta del Presidente di presentare progetti di legge né, tan-
tomeno, ¢ stabilita alcuna riserva di iniziativa legislativa a favore del-
’esecutivo, ad eccezione di quella prevista nel Budget and Accoun-
ting Act 1921 per il disegno di legge di bilancio federale. Cionono-
stante, il Presidente ¢ riuscito a conquistarsi gli appellativi di «grande
iniziatore» e di «chief legislator». Elia concentra la sua indagine sui
poteri presidenziali connessi con Pesercizio della funzione legislativa
stabiliti in Costituzione: quello di «recommendation»; quello di «ad-
vocacy» e, infine, il pitt noto potere di veto. Lart. II, sez. 3, consente
al Presidente degli Stati Uniti di «raccomandare alle considerazioni
del Congresso quelle misure che ritiene necessarie e opportune»: que-
sto potere di impulso, pur non essendosi trasformato, secondo Elia,
in un potere formale di iniziativa legislativa®, si dlstmgue notevol-
mente dalla possibilita che hanno tutti 1 cittadini di inoltrare, in via
privata, ai singoli congressmen le proprie proposte’, configurandosi
senz’altro come un potere di iniziativa legislativa materiale grazie ai
mezzi efficaci di cui dispone il Presidente per indurre il Congresso
a prendere in considerazione le sue proposte normative. Innanzitutto,
il Presidente, 1 Dipartimenti e le agenzie esecutive sono in grado di
presentare alle Camere proposte le quali, grazie agli uffici legislativi
di cui dispongono che, per competenze e organizzazione molto so-
migliano a quelli congressuali, vengono gia predisposte come disegni
di legge che necessitano soltanto della sponsorship di un senatore o
di un rappresentante per trasformarsi in iniziative legislative formali*2.
Tali proposte vengono formulate, innanzitutto, nel messaggio sullo
stato dell’'Unione che il Presidente ¢ tenuto a effettuare ai sensi del-
Part. II, sez. 3 Cost.: messaggio questo, presentato all’inizio del mese
di gennaio, che ¢ attualmente utilizzato dal Presidente proprio per il-

3 Come invece, ricorda Elia, era stato sostenuto nel 1951 da Pinto, secondo cui
«Le Congres et le Président se partagent, en droit, initiative des lois» (L. ELia,
Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 140, nota 177).

U Ibidem.

32 Insiste Elia sulle prassi hanno contribuito a qualificare il Presidente come «il
grande iniziatore»: quando il partito del Presidente ha la maggioranza al Congresso
sard il Chairman a presentare il disegno di legge di origine presidenziale, mentre nei
casi di governo diviso saranno gli altri parlamentari a contendersi 'onore di farsi
sponsor di quei bills presidenziali di particolare rilevanza; ancora, non trascurabile &
la prassi di far dichiarare da un apposito ufficio della Casa Bianca la c.d. must legi-
slation, ovvero le proposte presidenziali pitt importanti e urgenti (L. EL1a, Forma di
governo e procedimento legislativo, cit., p. 140, nota 177).
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lustrare al Congresso le leggi che desidera vengano approvate durante
P'anno, di fatto stabilendo una sorta di agenda dei lavori parlamen-
tari®*®. Questo e tutti gli altri messaggi di cui il Presidente si serve per
raccomandare alle Camere i provvedimenti normativi che ritiene op-
portuni sono accompagnati da una costante e intensa attivita di pro-
mozione del suo programma legislativo. E questa I’advocacy, che viene
svolta tramite I'incontro almeno settimanale con 1 leaders dell’organo
parlamentare, tra 1 quali spiccano il Floor Leader presente in entrambe
le Camere e lo Speaker cletto soltanto alla Camera dei Rappresen-
tanti che, come spiega Elia, hanno man mano sostituito gli organi
collegiali di organizzazione del Congressional Party, rivestendo un
ruolo di primo piano tanto nella direzione dellattivita legislativa
quanto nei rapporti con la Presidenza™. E soprattutto in questa fase
iniziale dell’iter legislativo che il carattere prevalentemente organiz-
zativo dei partiti politici statunitensi determina efficacia dell’azione
presidenziale sui congressmen, la cui liberta di autodeterminarsi, ri-
corda Elia, aveva attratto Einaudi e Sturzo®. Il Presidente riesce, in-
fatti, a entrare in contatto con i parlamentari direttamente, senza in-
contrare barriere di partito, al fine di cercare, di volta in volta, il con-
senso sul suo programma pohtlco sia tra 1 compagni di partito che
tra gli avversari che ben pud sperare di conquistare per particolari
iniziative. Infatti, «la prioritd assoluta che ogni membro del Con-
gresso accorda al suo rapporto con gli elettori, rapporto che quasi
sempre prescinde da ogni direttiva partitica, sia perché in molti set-
tori una scelta di partito manca, sia perché, negli altri, la disciplina
del gruppo non & praticamente sanzionata»*, facilita il voto trasver-
sale dei parlamentari”.

Soprattutto negli studi immediatamente successivi al secondo con-
flitto mondiale, era stato rilevato come «the prime function of the

3 Cfr. al riguardo M.A. Krasner e S.G. CHABERSKI, La forma di governo de-
gli Stati Uniti d’America. Profili istituzionali, Prefazione di A. Reposo, Giappichelli,
Torino, 1994, pp. 74-75. Salvo poche eccezioni, fino alla Presidenza Nixon il mes-
saggio sullo stato dell’'Unione aveva mantenuto le caratteristiche di una relazione sul-
lattivita governativa e non di strumento di impulso legislativo.

3 L. Evia, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., pp. 143-152.

3 L. Evia, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 2 e Ib., Inter-
vento, in CAMERA DEI DEPUTATIL, I/ ruolo delle assemblee rappresentative, cit., p. 39.

* L. Ev1a, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 66.

37 Pare opportuno, al riguardo, rinviare alle successive riflessioni di S. FABBRINI,
11 presidenzialismo americano. Governare gli Stati Umtl, Roma-Bari, Laterza, 1993,
spec. pp. 132-140, il quale ha evidenziato il progressivo rafforzamento dei partiti
congressuali sulla base di studi sul livello del parry vore nelle legislature della se-
conda meta del Novecento.
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President is not executive at all. It is legislative»®: 1a ricostruzione di
Elia del ruolo presidenziale nel procedimento di formazione della
legge non & tesa a smentire tale affermazione. Le pagine dedicate al-
Iistituto del veto power, come si vedra, vogliono, anzi, far emergere
incisivita dell’azione presidenziale nella politica legislativa federale
ma, contemporaneamente, intendono mettere in luce la capacita di
resistenza dell’organo parlamentare alle invasioni dell’esecutivo, do-
vuta in parte alla gia menzionata peculiare struttura del Congresso,
in parte al ruolo svolto della Corte Suprema in veste di giudice dei
poteri che si ¢ (quasi) sempre spesa per salvaguardare quell’equilibrio
fra 1 poteri che ancora oggi caratterizza la forma di governo statuni-
tense.

4. La natura legislativa del potere presidenziale di veto

Nel saggio n. 73 del Federalista, Hamilton spiegava che «Il po-
tere di veto rappresenta un necessario sistema di controllo sulle azioni
degli organi legislativi, atto a salvaguardare la societa dai possibili fu-
nesti effetti della faziosita, della precipitazione, e di ogni altro im-
pulso che mal si concilii col bene comune, e potrebbe invece preva-
lere nelle maggioranze di quelle assemblee». Tale prerogativa presi-
denziale era dunque stata concepita dai Padri Fondatori come stru-
mento volto a prevenire quel temuto predominio di un potere sugli
altri alla base della creazione del noto sistema dei checks and balan-
ces.

Linterpretazione del veto power come istituto di mera autodifesa
dell’esecutivo non tarda a essere messa in discussione quando I'in-
tervento presidenziale nel procedimento legislativo inizia a intensifi-
carsi, anche, e soprattutto, tramite il rifiuto, sempre meno occasio-
nale, di firmare i testi legislativi usciti dalle Camere non raramente
motivato con argomenti di carattere meramente politico. Il veto po-
sto nel 1832 dal Presidente Jackson sul nuovo statuto della Seconda
Banca degli Stati Uniti approvato dal Congresso aveva sollevato aspre
critiche, tra cui quelle di Henry Clay espresse nel celebre discorso al
Senato nel quale si rinvengono importanti considerazioni sulla ratio
del potere di veto: «The veto is an extraordinary power, which, though
tolerated by the Constitution, was not expected, by the convention,
to be used in ordinary cases. It was designed for instances of precipi-

3% H.L. McBaIN, The Living Constitution, New York, MacMillan, 1948, p. 115.
% A. HaMILTON, ]. MADISON e . Jay, I] Federalista, cit., p. 596.
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tate legislation, in unguarded moments»*. Le finalita esclusivamente
di controllo (giuridico) del rinvio pre31denz1ale sulle quali aveva in-
sistito il leader dei Whigs continuano a essere sostenute da una parte
della dottrina per ancora molti decenni. Elia ricorda I’avversione di
Luce nei confronti di quelle Costituzioni statali che avevano ampliato
in modo considerevole il potere di veto dei Governatori, derivante
da una interpretazione del veto power non dissimile da quella che
emerge in alcuni passaggi dell’opera di Von Holst sulla Costituzione
americana, in cui si nega che la funzione esplicata dal Presidente con
'approvazione o il rinvio di un bill possa assumere carattere legisla-
tivo*!. Elia riconosce che il veto power era stato originariamente con-
cepito «con caratteristiche strettamente «difensive» (essenzialmente
come un check)»*. Ma, accoghendo Pinterpretazione proposta, tra gli
altri, da Wilson, il quale gia in un’epoca caratterizzata dalla prima-
zia del Congresso e da un esercizio sporadico del potere di veto,
aveva sostenuto che «n the exercise of the power of veto, the Presi-
dent acts not as the executive but as a third branch of legislature»*,
nonché, in Italia, da Biscaretti di Ruffia e Cuocolo, Elia sviluppa al-
cuni argomenti per giungere a dimostrare come il potere di veto si
sia trasformato in un istituto che non soltanto ha natura legislativa
ma che svolge una funzione legislativa.

Prima di iniziare I’analisi delle pagine di Elia dedicate a tale in-
tervento presidenziale nella fase finale del procedimento legislativo,
pare utile ricordare la disciplina costituzionale del potere di veto e
delinearne 1 tratti essenziali. Lart. I, sez. VII, della Costituzione pre-
vede che «ogni progetto di legge che sia stato approvato dalla Ca-
mera dei Rappresentanti e dal Senato dovra, prima di diventare legge,
essere presentato al Presidente degli Stati Uniti» e che questi possa
approvarlo, firmandolo, oppure restituirlo alla Camera dalla quale
esso ha avuto origine con le sue osservazioni. La stessa disposizione
costituzionale contempla, inoltre, la facolta del Presidente di astenersi
dal prendere posizione in merito al progetto che, decorsi dieci giorni
dalla presentazione, diventera legge anche senza la firma del Presi-
dente. Se pero, in tale periodo, il Congresso si aggiorna, cosi impe-
dendo il rinvio, quest’effetto non si produce e il silenzio del Presi-

“© H. Cray, On President Jackson’s Veto of the Bank Bill, Discorso al Senato
del 2 luglio 1832, pubblicato in C. Corron (a cura di), The Works of Henry Clay,
New York, G. P. Putnam’s Sons, 1904, vol. VII, pp. 523-535. Tale discorso ¢ ricor-
dato da Elia: L. Evr1a, Forma di governo e procedzmento legislativo, cit., p. 185.

L. Evia, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 186,

# Jvi, p. 185, nota 49.

# Ibidem.
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dente vale a impedirne la trasformazione in legge: ¢ questo il cosid-
detto pocket wveto, sulla cui natura non sono mancate controversie
dottrinarie e giurisprudenziali. Elia indaga innanzitutto su tale pe-
culiare modalita di arresto del procedimento di formazione della
legge, soprattutto ripercorrendone la storia travagliata, non soltanto
per chiarire che esso configura un vero e proprio veto, a differenza
di quanto aveva affermato nel 1929 la Corte Suprema*, ma, perché
ritiene che il pocket veto metta particolarmente in risalto il ruolo le-
gislativo del Presidente. Infatti, I'esercizio del potere di veto attra-
verso il rinvio della legge al Congresso non esclude che il procedi-
mento possa avere un esito positivo, dal momento che la Costitu-
zione prevede I'entrata in vigore della legge senza la firma del Pre-
sidente nel caso in cui le Camere riescano a riapprovarla con la mag-
gioranza dei due terzi, mentre l'utilizzo del pocker veto determina
inevitabilmente ’estinzione del procedimento. Estinzione che, insi-
ste Elia, sarebbe errato imputare a forza maggiore anziché al disap-
proval presidenziale, soprattutto se si considera che il Presidente puo
approvare le leggi che gli sono state trasmesse firmandole anche dopo
aggiornamento della sessione congressuale® e che, talvolta, le ra-
gioni del dissenso che hanno determinato I'utilizzo del poc/eet veto
vengono comunicate dal Presidente con apposito messaggio alle Ca-
mere*. Elia si sofferma sul forte potere che I'istituto del pocket veto
attribuisce all’esecutivo non tanto per contrastare quelle interpreta-
zioni restrittive dell’intervento presidenziale nella attivita normativa
del Congresso che gli paiono ormai tramontate, quanto per dimo-
strare il carattere legislativo del weto power con argomenti ulteriori
rispetto a quelli utilizzati da altri studiosi, derivanti da caratteristi-
che meno note del procedimento legislativo statunitense’’. Di parti-
colare interesse pare 'osservazione della assenza di quella fase del
procedimento legislativo che, ad esempio nel nostro ordinamento,
viene qualificata come «integrativa dell’efficacia», in cui sono comu-
nemente inserite sia la promulgazione che la pubblicazione*: la fase
perfettiva del procedimento legislativo nordamericano si chiuderebbe,
invece, con I’approvazione presidenziale, presentando questa evidenti

# Pocket Veto Case, 279 U.S. 655 (1929).

# La costituzionalitd di tale prassi, non infrequente, & stata riconosciuta dalla
Corte Suprema con la sentenza Edwards v. United States, 286 U.S. 482 (1932).

% L. Evia, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 193.

¥ Ivi, p. 186.

“ Non sono tralasciati, a questo riguardo, riferimenti al potere di rinvio delle
leggi del Presidente della Repubblica italiano, la cui funzione di controllo su un atto
gia perfetto, sostenuta dalla dottrina pressoché unanime, non pare a Elia cosi scon-
tata (fvi, p. 197).
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analogie con il royal assent prima che questo cadesse in disuso con
la trasformazione della monarchia costituzionale in monarchia par-
lamentare. La posizione del Presidente statunitense nel procedimento
legislativo quando interviene sui bills approvati dalle Camere non &
pertanto quella di un controllore, ma quella di un legislatore: qua-
lificare il potere presidenziale come mero pouvoir d’empécher, sa-
rebbe del resto una forzatura se si considera che la Costituzione uti-
lizza il termine bill e non law per indicare ’atto approvato dalle Ca-
mere e presentato al Presidente. Inoltre, spiega Elia, 'irrevocabilita
del testo della legge si raggiunge soltanto con la firma del Presidente:
prima che questa intervenga, per correggere eventuali errori o ap-
portare integrazioni, si ricorre, infatti, ad atti bicamerali non sotto-
posti all’approvazione premdenzmle mentre dopo questa si ¢ soliti
utilizzare delle joint resolutions, provvedimenti che, rivestendo na-
tura legislativa, sono a loro volta sottoposti all’ approval“". Ancora,
’approvazione o il veto di una legge da parte del Presidente paiono
a Elia 1l punto di arrivo di quella serie di interventi da lui compiuti
nel procedimento legislativo gia ricordati, tra cui Iiniziativa legisla-
tiva materiale e I’advocacy, rispetto ai quali sono omogenei, qualifi-
candosi tutti «per la loro strumentalita rispetto all’attuazione del-
Iindirizzo politico del Presidente»*.

Da ultimo, contribuisce a quahflcare il veto presidenziale come
atto legislativo la possibilita, indiscussa, di una sua apposizione per
ragioni non solo di incostituzionalita o riconducibili al c.d. merito
costituzionale, ma per motivi di expediency, ovvero di opportunita
politica®. La valutazione della convenienza del bill approvato dalle
Camere ¢ interamente rimessa alla discrezionalitd del Presidente ma,
ricorda Elia, sulla sua scelta incide non poco la differenza delle con-
stituencies da cui originano lesecutivo e 1 membri dell’organo legi-
slativo®?. Infatti, nonostante I’Autore rilevi come «si stia attenuando
la netta contrapposizione cara a molti autori tra il Presidente «rap-
presentante della Nazione» di fronte ai rappresentanti e ai senatori,

 Ivi, p. 189.

% 1. Ev1a, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 192.

5! La Costituzione tace sulle ragioni che devono guidare il Presidente nella scelta
tra la firma e il veto. Nel Federalista Hamilton aveva spiegato il veto power rife-
rendosi alle leggi «ingiuste»: Elia osserva come la differenza tra queste e quelle «inop-
portune» non ¢ cosi forte, lasciando cosi intendere che, da questo punto di vista, la
ratio dell’istituto del veto non ¢ stata travisata dall’utilizzo che ne ¢ stato fatto su-
bito dopo I'entrata in vigore della Costituzione: gia il primo Presidente degli Stati
Uniti, Washington, aveva in un’occasione esercitato il potere di veto adducendo ra-
gioni meramente politiche.

52 L. Er1a, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., p. 137.
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gli eletti di un distretto o di uno Stato»*, la decisione presidenziale
sullapprovazione di una legge non di rado dipende dalla necessita di
far prevalere gli interessi nazionali su quelli localistici o statali difesi
dai parlamentari in vista della loro rielezione®.

Ai fini della comprensione del ruolo svolto dall’esecutivo nella for-
mazione delle leggi, non paiono, infine, trascurabili le conseguenze
dell’utilizzo della minaccia di veto. Elia, non condividendo la tesi di
coloro che, come Rava, avevano negato il valore costruttivo del po-
tere di veto, insiste, infatti, sulla capacita del Presidente di ottenere
Iinclusione nel bill di quelle norme che ritiene necessarie per con-
vincerlo a recedere dalla gid manifestata intenzione di esercitare il
veto™.

5. L’evoluzione dell’istituto del veto power e lattualita della rico-
struzione di Elia dei rapporti tra esecutivo e legislativo

La Costituzione non contempla la possibilita per il Presidente di
apporre il veto soltanto su alcune disposizioni di una legge, possibi-
lita di cui invece dispongono i governatori statali. All’epoca dello
scritto di Elia sul procedimento legislativo statunitense la questione
del veto selettivo non si era ancora posta: soltanto Roosevelt aveva
insistito sulla necessita dell’introduzione per via legislativa del potere
presidenziale di veto parziale, ma era riuscito a ottenere il voto fa-
vorevole soltanto della Camera dei rappresentanti. Durante la presi-
denza Clinton, invece, si giunse all’approvazione del Line-Item Veto
Act 1996 con il quale si attribui al Presidente la facolta di stralciare
dalla legge approvata dalle Camere quelle parti contenenti voci di
spesa considerate contrastanti con Iobiettivo di riduzione del deficit
pubblico. Elia trova Poccasione per accennare a tale legge durante un
seminario dedicato alla riflessione sul ruolo dei parlamenti statuni-
tense e italiano, sostenendo che questa «aggirava in parte il principio
della separazione dei poteri sancito in Costituzione»**: tale interpre-
tazione prevalse poi nella Corte Suprema che, nel 1998, ha dichia-
rato il Line Item Veto Act incostituzionale con la sentenza Clinton

% Jvi, p. 15. U'Autore spiega, al riguardo, come anche il Presidente non possa
essere a pieno titolo considerato rappresentante dell’intera Nazione a causa della so-
vrarappresentazione, nel suo collegio elettorale, dei cittadini delle grandi metropoli.

5 Ricorda infatti Elia, citando Bailey e Samuel, come «the «next election» is an
omnipresent consideration in the legislative process» (Ivi, p. 71, nota 22).

% Jvi, pp. 138-139.

% L. EL1a, Intervento, in CAMERA DEI DEPUTATI, I/ ruolo delle assemblee rap-
presentative, cit., p. 42.
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v. City of New York*. Questa pronuncia, pare opportuno ricordare,
non ha incontrato il consenso unanime della dottrina ed ¢ stata cri-
ticata da chi ha ritenuto che la legge sul voto selettivo, nonostante il
suo nome, conferisse alla Presidenza poteri che, non esercitandosi al-
'interno del procedimento legislativo, sarebbero stati di natura di-
versa dal veto power, in quanto riconducibili al gia esistente, e spesso
esercitato, potere presidenziale di congelare 1 fondi stanziati dal Con-
gresso per un particolare programma*®. La legge contemplava un in-
tervento presidenziale circoscritto alle leggi di spesa di cui poteva cas-
sare specifiche disposizioni finanziarie informando preventivamente
le Camere al fine di dar loro la possibilita di bloccare il veto del Pre-
sidente con una riapprovazione entro il termine di trenta giorni: tale
eventuale provvedimento di censura era, a sua volta, soggetto al veto
power, quindi superabile soltanto con Ia maggioranza qualificata dei
due terzi dei due rami del Parlamento. E stato cosi sostenuto che
con questo nuovo istituto si erano attribuiti al Presidente nuovi po-
teri nell’ambito del procedimento di bilancio, strettamente ancorati
alla politica antideficit e si era quindi alterato «solo in modo margi-
nale P’equilibrio costituzionale esistente tra potere legislativo e potere
esecutivo»”. Elia, come si ¢ detto, ha soltanto avuto modo di sfio-
rare la questione del voto selettivo e ne ha fornito un’interpretazione
che ha privilegiato il profilo della tutela del Congresso da quelle
espansioni dei poteri presidenziali effettuate in deroga all’assetto co-
stituzionale originario senza ricorrere alla procedura di revisione co-
stituzionale. In altre parole, Elia sembra avere accolto con favore que-
sto intervento della Corte Rehnquist in veste di giudice dei poteri
che non ha esitato a porre un freno alle limitazioni delle funzioni
congressuali dopo alcuni anni in cui aveva assecondato I’accrescimento
del ruolo dellesecutivo, non soltanto nella politica estera, ma anche
in quella interna, soprattutto nelle occasioni in cui non aveva censu-
rato il sempre piu frequente ricorso alla legislazione delegata. Pro-
prio con riferimento a quest’ultima, vale la pena ancora ricordare che

524 U.S. 417 (1998).

*8 Nella dottrina italiana cfr. G. BoGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo ame-
ricano. La Costituzione democratica, Torino, Giappichelli, 2000, p. 244 e A. Zorz1
GrusTINIANT, A proposito del potere di veto selettivo del Presidente degli Stati Uniti
d’America, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2001, fasc. 1, spec. p.101. Ri-
corda I’Autore come, nella dottrina statunitense, diversi studiosi (tra cui Calabresi e
Sunstein), alla vigilia dell’approvazione della legge sul veto selettivo, avevano cal-
deggiato la previsione di uno strumento nelle mani dell’esecutivo per arginare il «po-
tere della borsa» troppo spesso esercitato dai congressmen ai fini della propria riele-
zione e a scapito dell’interesse nazionale (pp. 118-119).

% A. Zorzi GIUSTINIANI, op. cit., p. 102.
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Elia aveva accennato all’allora emergente istituto del c.d. veto legi-
slativo, con cui il Congresso, nell'approvare quelle leggi contenenti
deleghe di esercizio del potere normativo all’esecutivo non contem-
plate dalla Costituzione ma affermatesi in via di prassi, riserva a se
stesso 1l diritto di annullare, tramite risoluzioni che, non avendo forza
di legge, non sono soggette al veto presidenziale, i provvedunentl suc-
cessivamente adottati dall’autorita delegata. Tale prassi ¢ stata dichia-
rata incostituzionale dalla Corte Suprema con la pronuncia Immi-
gration and Naturalization Service v. Chada®, in quanto ritenuta con-
traria alla ripartizione dei poteri voluta dalla Convenzione di Fila-
delfia adducendo motivazioni che, & facile presumere, Elia avrebbe
condiviso. Egli aveva, infatti, criticato le concurrent resolutions, prov-
vedimenti bicamerali che costituiscono una delle forme che puo as-
sumere il veto legislativo®!, ritenendole «un mezzo ingegnoso ma in-
costituzionale per fornire al Presidente taluni poteri nel campo am-
ministrativo facendone dipendere la durata dal mero beneplacito delle
Camere»®

Nell’analisi del procedimento legislativo statunitense Elia dedica
ampio spazio alle dinamiche della compenetrazione di funzioni tra
Congresso e Presidente, rivolgendo particolare attenzione all’istituto
del veto power che, per la sua efficacia e per il suo frequente uti-
lizzo, ¢ in grado di far emergere importanti aspetti dell’effettivo svol-
gimento dei rapporti tra gli organi costituzionali cui ¢ demandata la
determinazione dell’indirizzo politico, soprattutto nei casi, non rari,
di governo diviso. Si ¢ cercato, in queste poche pagine, di mettere in
luce come Elia abbia affrontato Pindiscussa trasformazione del po-
tere di veto in istituto con funzione e natura legislativa e ’espansione
dei poteri normativi dell’esecutivo avvenuta al di fuori della Costitu-
zione con l'intento di dimostrare che il valore della separazione dei
poteri nella forma di governo statunitense non ¢ stato alterato. A Elia
non erano, infatti, parse compromesse 1’autonomia e I'indipendenza
del Congresso costituzionalmente garantite: il cenno ad alcune vi-
cende del costituzionalismo americano successive al 1961, in partico-
lare la menzione di alcune significative pronunce della Corte Suprema,
mi ¢ parso utile per dimostrare I'attualitd di tale impressione.

Al governo congressuale che ha caratterizzato il primo secolo re-

© 462 U.S. 919 (1983).

6! Sulle altre forme del veto legislativo nonché sulla storia di tale istituto e sulle
problematiche connesse al suo utilizzo si rinvia, nella dottrina italiana, a G. CARra-
VALE, Il Governo legislatore. Esecutivo ed attivita normativa in Gran Bretagna e ne-
gli Stati Uniri, Milano, Giuffré, 2004, pp. 211-250.

62 L. Er1a, Forma di governo e procedimento legislativo, cit., pp. 198-199.
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pubblicano (seppure con le eccezioni di alcune forti presidenze —
quella di Jefferson, di Jackson e di Lincoln-), si & andato sostituendo
quello c.d. presidenziale, inevitabile, come ¢ stato autorevolmente spie-
gato, in seguito alla fine dell’epoca liberale e al processo di demo-
cratizzazione®, che ¢ iniziato nel periodo rooseveltiano e culminato
nella presidenza imperiale di Nixon®. Negli ultimi anni ci si & rife-
riti alla forma di governo presidenziale come forma di governo «con-
gressualpresidenziale»®, per sottolineare come, nonostante I'espan-
sione del ruolo dell’ esecutlvo, il Congresso non si sia trasformato in
organo di mera registrazione delle volonta presidenziali. Il dualismo
tendenzialmente paritario tra esecutivo e legislativo che nel 1961 Elia
aveva sostenuto e spiegato partendo dalla analisi del procedimento le-
gislativo e insistendo su quella confusione di funzioni che la separa-
zione dei poteri ha contribuito a creare, si rivela quindi ancora, a di-
stanza di mezzo secolo, la formula pit idonea a descrivere il fun-
zionamento del sistema di governo statunitense. Nemmeno la nuova
espansione dei poteri del Presidente seguita agli attacchi terroristici
del 2001, del resto, pare aver messo in discussione la capacita di «re-
sistenza» dell’organo parlamentare. Negli ultimi anni, infatti, la Corte
Suprema ¢ intervenuta piti di una volta a tutela del principio della
separazione dei poteri tra esecutivo e legislativo, ritenendolo violato,
ad esempio, nelle pronunce con cui sono state dichiarate incostitu-
zionali alcune misure emergenziali adottate del Presidente Bush®.

% G. BoGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo americano cit., spec. pp. 235-
283.

¢ Secondo la nota definizione di A. SCHLESINGER, The Imperial Presidency, Bo-
ston, Houghton Mifflin Company, 1973.

% Cfr. A. D1 Groving, Le forme di governo, in P. CarRrOzzA, A. D1 GIOVINE
e G.F FERRARI, 0p. at., p. 722.

¢ Ci st riferisce alle tre sentenze c.d. «Guantanamo» del 2004 e alla pronuncia
Hamdan v. Rumsfeld del 2006.






1l pensiero di Leopoldo Elia
sul processo d’integrazione europea

di Tanja Cerruti

Sommario. 1. Gli interventi di Elia in materia d’integrazione europea. — 2. Le
tre «fasi» del suo pensiero sull’integrazione europea. — 3. Le riflessioni del 1960.
— 4. Gli albori della fase europea dei «nuovi Trattati». a. I ddl sul referendum
consultivo. b. La relazione del 92. — 5. La «partecipazione» alle vicende comu-
nitarie del 2000. — 6. La Convenzione europea del 2002-2003. — 7. Il Trattato
costituzionale europeo. — 8. Due temi «europei»: la CED e i valori dell’Europa
(cenni). — 9. Riflessioni conclusive.

1. Gli interventi di Leopoldo Elia in materia d’integrazione europea

I processo d’integrazione comunitaria cui I’Europa ha assistito a
partire dalla seconda meta del secolo scorso non ha mancato di «en-
trare» sia nella vasta produzione letteraria di Leopoldo Elia, sia nei
suoi interventi di tipo politico.

Nell’ambito delle «tematiche europee» si possono individuare due
filoni principali verso i quali si sono diretti gli interessi del Profes-
sore: il primo concerne |'attuazione e, pit in generale, il valore del
diritto comunitario nell’ordinamento interno; il secondo ¢ rivolto al-
'osservazione e allo studio di che cosa si verificava a livello comu-
nitario e quindi di come si evolveva la natura delle Comunita e poi
dell’'Unione, di quali aspetti dell’integrazione fra i Paesi europei pro-
gredissero di pit e quali di meno e, infine, di come sarebbe stata la
nuova Unione europea disegnata dal Trattato costituzionale, con par-
ticolare riferimento alla sua forma di governo.

Nel corso di questo lavoro ci si concentrera sul secondo dei due
sopracitati aspetti.

In riferimento al primo ci si limita qui a ricordare, oltre alla pro-
duzione di alcuni scritti, il contributo di Elia, allora Presidente della
Corte costituzionale, alla redazione della nota sentenza «La Pergola»!.

! La sentenza La Pergola ¢ la sentenza della Corte cost. n. 170 del 1984. Per gli
scritti sul rapporto fra diritto comunitario e diritto interno v., fra le prime opere, I/
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2. Le tre «fasi» del pensiero sull’integrazione ewropea

Il concetto di «integrazione europea» ¢ notoriamente di per sé
molto ampio e di difficile definizione, dal momento che vi si pos-
sono far rientrare vicende e fenomeni ascrivibili a settori discipline
diverse. E quasi superfluo precisare che nel lavoro in oggetto per «in-
tegrazione europea» s’intenderd I'integrazione «comunitaria», cio¢ il
graduale processo di costruzione delle Comunita europee e, nell’am-
bito dell’integrazione «comunitaria», 'accento sara posto sull’integra-
zione politica e istituzionale, cio¢ su quei passi avanti (compiuti o
tentati) che hanno portato al rafforzamento dei legami fra gli Stati
membri della Comunita e alla conseguente trasformazione della na-
tura della Comunita stessa.

Rispetto all’ambito d’indagine sopra delineato, gli studi o inter-
venti di Elia possono essere simbolicamente ricondotti a tre diverse
fasi.

Nella prima fase, che coincide con I'inizio degli anni 60, gli aspetti
su cui Egli ¢ intervenuto concernono principalmente: la natura delle
Comunita europee — a proposito della quale prende posizione nel-
l'annosa disputa fra federalisti e non’, esprimendo una certa cautela
sull’eventualita che la Comunita si avvicini ad una federazione — I'im-
portanza della creazione di una politica estera e di difesa comune agli
Stati membri; 1 valori e 1 confini della Comunita.

Una seconda fase pud poi essere ravvisata negli scritti e interventi
che vanno dalla fine degli anni 80 al 2000. Questa seconda fase, ca-
ratterizzata da un forte entusiasmo verso il disegno comune europeo,
puo essere suddivisa in due momenti che abbracciano, uno, il pe-
riodo immediatamente precedente e successivo all’adozione del Trat-
tato di Maastricht, Ialtro il periodo precedente i lavori della Con-
venzione incaricata di redigere una Costituzione per ’Europa.

La terza fase del suo pensiero si esprime in quegli scritti che, es-
sendo intervenuti nella fase di elaborazione del Trattato costituzio-
nale europeo, si interrogano sulla direzione verso cui sta andando
Bruxelles, riflettendo altresi sulla sua democraticita, e sulle caratteri-
stiche di quell’'Unione europea che, se il Trattato fosse entrato in vi-

Trattato di Roma ¢ incostituzionale?, Intervista con L. Elia, in Comunita europee,
1973, 13-15 e, fra quelle degli anni 90, I'intervento ad un seminario del 1990 su La
Corte costituzionale fra diritto interno e diritto comunitario ed il contributo al Con-
vegno annuale dei costituzionalisti del 1992, entrambi citati nei paragrafi successivi.

2 Per una ricostruzione della contrapposizione delle due «anime» delle Comu-
nita europee (quella federalista e quella basata sull’idea della cooperazione fra Stati
indipendenti), v. ad esempio H. MIKKELI, Europa. Storia di un’idea e di un’identita,
Bologna, Il Mulino, 2002, 112.
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gore, si sarebbe venuta a delineare (forma di governo, cooperazioni
rafforzate).

3. Le riflessioni del 1960

Uno degli interrogativi che Elia affronta in quella che si ¢ qui de-
lineata come «prima fase» della sua produzione in materia d’integra-
zione europea concerne la natura delle Comunita.

A tale tema ¢ in gran parte riservato uno scritto del 1960 (pub-
blicato sulla rivista Nord Sud), in cui interviene nel dibattito concer-
nente la natura delle Comunita ricostruendo le diverse posizioni sul
punto.

Egli premette che il momento in cui scrive non & caratterizzato
da un particolare favore verso l'integrazione europea. Afferma infatti
che «la traiettoria percorsa dall’europeismo in questi ultimi anni» ha
conosciuto vicende analoghe a quelle dell’'uso del termine «soprana-
zionale» che, dopo essere stato «tarte a la créme» di tutto ’europei-
smo ufficiale dal 1952 in poi», nei primi anni 60 veniva considerato
in termini negativi.

Sulla natura delle Comunita, Elia ritiene che queste non rappre-
sentino un tertium genus fra un’unione internazionale di Stati ¢ uno
stato federale, ma rientrino nella prima di tali categorie, costituendo
«la forma piu sviluppata e pit complessa delle unioni o organizza-
zioni internazionali di Stati». Tale affermazione trova conferma nelle
successive riflessioni sul sistema di adozione delle decisioni nell’am-
bito della CECA e della CEE, in riferimento al quale Egli sostiene
che «i due organi piu tipicamente comunitari» (Alta Autorita e Com-
missione) non dispongono di poteri ampi e, anzi, sino al momento
in cui scrive, non hanno potuto adottare decisioni di rilievo senza il
benestare del Consiglio, rappresentante dei governi nazionali.

Elia ripercorre le posizioni dottrinarie di quel tempo sulle Co-
munita e torna a sottolineare come sino a quel momento lo spirito
della cooperazione fosse prevalso su quello della federazione®.

3 Nella ricostruzione delle posizioni dottrinarie sulla natura giuridica delle Co-
munitd Elia individua due passaggi. Nel 1954 si concordava sull’«attribuzione della
natura giuridica originaria all’ordinamento interno o territoriale della Comunita»;
nell’anno in cui scrive, Egli tende a ravvisare la prevalenza della componente inter-
nazionalistica («anche chi vuole attribuire un contenuto specifico alla natura di ente
sopranazionale, cio¢ una formazione sociale costituita da due grandi istituzioni: unione
di Stati e comunita di nazioni, ne ammette la derivazione dal diritto internazionale»),
dando atto perd della presenza di posizioni differenziate (Reuter ad esempio ritiene
che i concetti di cooperazione internazionale e quello di federalismo non siano sem-
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Complessivamente, pero, Egli ritiene che i tempi non siano ma-
turi per un’ulteriore «evoluzione» della Comunita. Il contesto sto-
rico-politico che aveva ispirato 1 Trattati CECA e CED, nel quale
emergeva la «volonta politica di giungere rapidamente all’unita fede-
rale dell’Europa», era infatti diverso da quello del 1960, in cui, com-
plice I'avvento di De Gaulle, anche 1 federalisti pit ottimisti coglie-
vano i «limiti della situazione» e opinione pubblica europeistica era
«sempre pit intimidita quando si trattava di sfiorare 1 diritti di so-
Vranitd».

Il messaggio che emerge dal suo scritto e I'esigenza di «ridimen-
sionare» le Comunita, per evitare che I'erronea convinzione di aver
raggiunto dei traguardi per i quali i tempi non sono maturi, possa
invece pregiudicare Ieffettivo ottenimento degli stessi in un momento
pit opportuno. Elia mette perd ancora in guardia sul fatto che la giu-
sta considerazione del «peso» delle Comunitd non deve implicare il
mancato riconoscimento dei loro «valori» comuni, sui quali si avra
modo di riflettere ancora (v. § 8)*.

Negli anni, anzi nei decenni, successivi Elia non si sofferma spesso
sulle tematiche europeistiche.

Nel 1990, in un seminario sulla Corte costituzionale, in relazione
al ruolo della giurisprudenza nel processo d’integrazione europea, Egli
scrive che «La Corte di Giustizia ¢ stata finora all’avanguardia di un
esercito comunitario che non ¢ mai arrivato sulle sue stesse posizioni»
e auspica che un giorno «Iesercito» le si ricongiunga’.

L'augurio sopracitato, che sembra chiaramente denotare il favore
verso una maggiore integrazione a livello europeo, arriva in un mo-
mento particolarmente significativo per la vita istituzionale dell’U-
nione.

4. Gli albori della fase europea dei «<nuovi Trattati»

Gli anni 80 e 90 si sono rivelati un vero e proprio «laboratorio»
di progetti di atti comunitari volti ad «accentuare» I'integrazione, an-
che politica, europea. Fra questi, alcuni testi, soprattutto quelli ap-

pre in opposizione; gli altri due autori citati sono Quadri e Morelli, il quale parla
di «unione superindividuale», anziché sopranazionale).

* L. Eria, Struttura ginridica e realta politica della Comunita enropea, in Nord
e Sud, 11-12 (72-73), 1960, 89-97.

5> L. Ev1a, Considerazioni sul tema, in Corte costituzionale (cur), La Corte co-
stituzionale fra diritto interno e diritto comunitario, Seminario, 15-16.10.1990, Mi-
lano, Giuffré, 1991, 138.
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provati in seno al Parlamento europeo, sono rimasti per lo pit sulla
carta; si pensi in proposito al cd. Trattato Spinelli (1984), alle due ri-
soluzioni del Parlamento europeo del 1990, intitolate rispettivamente
«sugli orientamenti del Parlamento europeo relativi a un progetto di
costituzione per I'Unione europea» e «sulle basi costituzionali del-
I'Unione europea» e al progetto Herman (dal nome del deputato
belga che lo propose, 1994)°. L’elaborazione e la discussione di tali
testi, benché non sfociata nella loro adozione, denotava la volonta di
far evolvere le organizzazioni che facevano capo a Bruxelles in un si-
stema dai legami politici interni piu stretti di quelli che le avevano
unite sino ad allora.

Nello stesso periodo, altri atti sono invece entrati in vigore, mo-
dificando cosi taluni aspetti di quelle Comunita che nel frattempo
stavano mutando anche nella loro composizione, con lentrata o la
prospettiva dell’entrata di diversi nuovi membri; sono di questi anni
I’Atto Unico europeo (1986) e 1 Trattati di Maastricht (1992) e Am-
sterdam (1997).

Elia non rimase estraneo a nessuno di questi fenomeni, prendendo
posizione sia nella sua attivitd di politico, sia in quella di studioso.

In riferimento a questo periodo, rimanendo nell’ambito degli in-
terrogativi sulla «natura» delle Comunita europee, occorre menzio-
nare gli interventi di Elia al Senato del 1988-1989 ed uno scritto del
1992, che contribuiscono a costituire quella che si ¢ qui delineata
come la prima parte della seconda fase dei suoi interventi europei.

a. Il ddl sul referendum consultivo

Nel 1988 e 1989 Elia, membro della Commissione Affari costitu-
zionali del Senato, ¢ relatore del ddl 1465 «Indizione di un referen-
dum d’indirizzo sul conferimento di un mandato costituente al Par-
lamento europeo che sara eletto nel 1989». Com’¢ noto, il progetto
venne poi approvato come legge costituzionale 3.4.1989, n. 2, ¢ sulla
sua base si tenne il referendum consultivo del 18.6.1989. In tale oc-

¢ La risoluzione sul progetto di Trattato che istituisce I'Unione europea (che con-
tiene il c.d. Trattato Spinelli), adottata dal Parlamento europeo il 14.2.1984, ¢ repe-
ribile in Boll. CE 2-1984, 7, ss.; la risoluzione del Parlamento su un progetto di Co-
stituzione per 'Unione europea in GUCE C 231, del 17/9/1990, 91, ss.; quella sulle
basi costituzionali dell'Unione europea in GUCE C 19, del 28/1/1991, 65, ss e il
Progetto Herman (Risoluzione sulla Costituzione dell’Unione europea) in GUCE
C 61, del 28.2.1994, 155 ss.

7 Le date tra parentesi si riferiscono all’approvazione. I’Atto Unico & invece en-
trato in vigore nel 1987; il Trattato di Maastricht nel 1993 ¢ quello di Amsterdam
nel 1999.
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casione, gli elettori italiani parteciparono in alta percentuale alla con-
sultazione ed espressero a grande maggioranza voto favorevole®.

Nel corso del dibattito parlamentare che precede I'adozione della
legge, Elia mira a convincere 1 colleghi ad approvare la previsione del
referendum attraverso una legge costituzionale. Come argomenta-
zione, Egli indica alcuni «punti di rilievo» dell’iniziativa, fra cui quello
di «trasformare la Comunita europea in un’Unione in cui il governo
¢ responsabile davanti al Parlamento»: Parlamento che sara chiamato
a preparare «una proposta di Costituzione da sottoporre agli Stati
membri». Tale indicazione rileva anche ai fini di questo studio in
quanto fornisce le linee guida di quell’Unione verso la cui creazione
Elia ¢ favorevole (un esecutivo responsabile davanti al legislativo; un
legislativo che si faccia autore di un progetto di Costituzione; Iesi-
stenza di una Costituzione)’.

L’assunto ¢ ribadito poco dopo quando sottolinea I'importanza
politica di «riprendere in forme pili aggiornate», dopo quanto previ-
sto dall’Atto Unico e tenendo conto dei progressi realizzati soprat-
tutto per impulso della Commissione Delors, «i passi comp1ut1 pro-
cedendo in una direzione che li renda veramente irreversibili»'°.

$ 11 18 giugno si recarono alle urne circa 1’80% degli aventi diritto e 1’88% di
essi votd per il si. Al momento della discussione citata nel testo, il 1465 era gia stato
approvato alla Camera.

? Le altre due motivazioni, sulle quali si avra modo di tornare nei paragrafi suc-
cessivi, vengono individuate nell’esigenza di incrementare il tasso di democraticita
dell'intero organismo comunitario e di favorire un aumento di poteri degli organi
comunitari e, in particolare, del Parlamento. Elia si sofferma anche sul motivo per
cui propende per 'adozione di una legge costituzionale «per realizzare questo de-
ciso salto di direzione in senso comunitario». Sostiene infatti che il referendum di
cui al ddl sarebbe illegittimo se previsto da legge ordinaria in quanto non rientrante
nelle categorie disciplinate dagli artt. 75 e 138 Cost. 1l suo valore, qualora introdotto
con legge costituzionale, sarebbe invece meramente «promozionale» nei confronti
dei parlamentari europei, che non hanno vincolo di mandato, mentre servirebbe, nel
nostro ordinamento interno, a Governo e Parlamento a «dar forza a future modifi-
che dei Trattati europei, in senso federale o comunque in senso comunitario forte,
rispetto all’organizzazione attuale», senza ricorrere al procedimento di revisione co-
stituzionale.

19 Com’e noto, I’Atto Unico era stato il — per molti, deludente — compromesso
cui le Comunita erano approdate dopo il ben piti ambizioso tentativo di far appro-
vare il Trattato Spinelli. Jacques Delors & stato invece a capo della Commissione eu-
ropea per tre consecutivi mandati, dal 1985 al 1995 ed & ricordato, fra le altre cose,
per i suoi studi e I'impegno politico verso I'integrazione europea e, in particolare,
verso la previsione dell’'unione monetaria. Nel momento in cui Elia parla, Delors era
perd anche stato preposto ad un comitato ad hoc che avrebbe dovuto occuparsi di
valutare il deficit democratico dell’Unione, in modo da conferire il prima possibile
un mandato costituente al Parlamento europeo. V. Senato della Repubblica, X Le-
gislatura, 206° seduta pubblica, resoconto stenografico, 20.12.1988, 25-28.
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Il sostegno verso la promozione di una maggiore integrazione del-
’'UE ¢ riaffermato alcuni mesi dopo quando, intervenendo in seconda
deliberazione sullo stesso disegno di legge costituzionale, Elia ritiene
che si debba procedere in fretta alla sua approvazione, dati gli ampi
consensi ottenuti dal progetto in entrambe le Camere. Egli si sof-
ferma perd su un episodio verificatosi nel frattempo a Bruxelles e che
gli fornisce il pretesto per offrire nuovamente la sua visione in tema
di Europa.

Un deputato belga aveva presentato al Parlamento di Strasburgo
la proposta di sottoporre a referendum, «a livello europeo o negli
Stati membri», 1 principi su cui si basava il progetto di costituzione
dell’'Unione europea ovvero direttamente il testo della Costituzione,
al momento della ratifica. Il Parlamento aveva accolto la proposta
adottando una risoluzione!'.

Elia afferma che occorre tener conto della possibilita di tale refe-
rendum, che si sovrapporrebbe parzialmente a quello di cui al ddl in
discussione, ma ritiene che questo non ponga dei problemi ai fini dei
lavori del Senato. La proposta europea deporrebbe anzi ulteriormente
a favore del progetto, in primo luogo in quanto farebbe si che «I’i-
niziativa del Parlamento italiano, anche se non accompagnata dall’i-
niziativa di altri Parlamenti della Comunita, non rappresenterebbe
una fuga in avanti né un atto da primi della classe, poiché in qual-
che modo s’inquadra in una strategia che ¢ stata approvata a lar-
ghissima maggioranza dal Parlamento europeo» e, in secondo luogo,
il referendum europeo «conterrebbe» quello 1tahano in virtd del prin-
cipio per cui il «pii» contiene il «meno»"

Nel suo discorso, Elia delinea 1 tratti salienti dell’'Unione cui si
vorrebbe dare vita — e che dovrebbe basarsi sul Trattato Spinelli — il-
lustrandone 1 seguenti aspetti:

— 1l riparto delle competenze in base al principio di sussidiarieta;

— la prevalenza del diritto dell'Unione su quello degli Stati mem-
bri;

— il rispetto, da parte dell’'Unione, del principio democratico («ogni
potere dev’essere legittimato, controllato e sanzionato secondo regole
certe da coloro, cittadini o Stati, sui quali si esercita»).

Le modalita di adozione del nuovo testo costituzionale dovreb-

" Si tratta della Resolution on the strategy of the European Parliament to achie-
ving European Union, del 16.2.1989, in OJEC C 69 del 20.3.1989, 145 ss.

12 11 referendum italiano pone infatti una formula concisa che allude a due aspetti:
la creazione di un esecutivo europeo responsabile davanti al Parlamento; il conferi-
mento del mandato costituente al Parlamento europeo e la trasformazione delle Co-
munita in Unione.
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bero differenziarsi da quelle cui si ¢ fatto ricorso per I’Atto Unico
(art. 236 del Trattato CE), atto che una serie di ragioni politiche hanno
reso «timido».

Egli invita infine i colleghi ad approvare il testo del ddl anche
come riconoscimento del ruolo attivo assunto «non da oggi» dall’l-
talia «in tutta la vicenda dell’unificazione europea»'

b. La relazione del 92.

Nel 1992 Elia partecipa al Convegno annuale dell’Associazione
Italiana dei Costituzionalisti che & dedicato proprio al tema «Le pro-
spettive dell’'Unione europea e la Costituzione» e li interviene con la
relazione di sintesi.

La relazione, che tocca le diverse tematiche affrontate nella di-
scussione, contiene un messaggio apparentemente contraddittorio. Ad
un incipit caratterizzato da una certa delusione, segue infatti, dopo
la rassegna delle posizioni emerse al Convegno sulla natura delle Co-
munitd, una conclusione contrassegnata da un maggiore ottimismo.

Nell’esordio Elia constata il «fallimento della formula federalista»
sia a livello nazionale (’esperienza della Bicamerale) che a livello eu-
ropeo. Per quanto riguarda 'Europa, nel Trattato di Maastricht non
si & potuto inserire alcun riferimento al federalismo (benché fosse
stata proposta «un’espressione molto generica e attenuata») non solo
a causa della resistenza inglese, ma anche di quella di altri popoli (in
Francia aveva vinto il si al referendum sul Trattato di Maastricht gra-
zie all’insistenza di Mitterand sul fatto che tale atto non avrebbe in-
trodotto alcuna forma di federalismo).

Egli ripercorre quindi le posizioni emerse al Convegno sulla na-
tura della CEE suddividendole in due gruppi:

1. la CEE come unione internazionale, legittimata in Italia non ex
art. 11 ma ex art. 10

2. la CEE come portato di un processo amblguo al cui interno
gli studiosi hanno ravvisato fenomeni diversi'.

La sua posizione personale muove da una constatazione negativa,

3 Senato della Repubblica, X Legislatura, 236° seduta pomerid., resoconto ste-
nografico, 30.3.1989, 4-6.

* Elia riferisce 1 principali orientamenti emersi al Convegno in questo secondo
settore: La Pergola sosteneva che la CEE fosse una confederazione in senso simile
agli USA, ed avesse quindi la prospettiva di arrivare al superamento della Confede-
razione stessa; Sorrentino sottolineava 'ambiguita del processo, a livello di fonti e
di giurisdizione, e Bartole la sua complessitd; Motzo e Guarino parlavano di un pro-
cesso non lineare che oltrepassava gli schemi tipici delle organizzazioni internazio-
nali ed erano sostenuti da Scudiero e, pur su presupposti diversi, da Caretti.
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cioe che il processo lineare innescato da Spinelli si & arrestato bru-
scamente, ma prende le distanze dalle teorie del primo gruppo. Egli
ritiene infatti che, sia nella giurisprudenza della Corte costituzionale,
sia in sede di ratlflca, la CEE sia sempre entrata nel nostro ordina-
mento ex art. 11.

Elia affronta poi alcuni altri temi emersi al Convegno, fra cui il
rapporto fra diritto interno e diritto comunitario nelle sentenze del
1973, 1977 e 1984 della Corte costituzionale, le modalita di ratifica
del Trattato di Maastricht e il principio di sussidiarietd, facendo rife-
rimento al riparto di competenze fra gli Stati e 'Unione®.

La conclusione dell’intervento riprende i riferimenti, contenuti in
due relazioni, sul limite della condizione di parita fra gli Stati che
«partecipano alle vicende comunitarie»: dopo essersi soffermato sulla
concezione che del principio magglorltano ha dato Rousseau, Elia af-
ferma che la formula della parita denota in realtd che la tendenza in
corso & verso una comunita non pitt confederale ma sempre pit vi-
cina ad essere federale.

Da ultimo, Elia invita a non adagiarsi nell’attesa passiva nei con-
fronti dell’obiettivo federale e termina con I'augurio che «il processo
in senso comunitario federalista continui»'®

5. La «partecipazione» alle vicende comunitarie del 2000

La fine degli anni novanta e i primi anni 2000 vedono ’attuazione
di passi molto importanti per il cammino d’integrazione europea.

Sono in corso di elaborazione sia la Carta det Diritti che il Trat-
tato di Nizza e si prospetta la necessita di adeguare 'Unione all’in-
gresso dei membri dell’Europa centro-orientale.

Si puo cosi individuare un nuovo periodo della seconda fase del

15 In generale, Egli invita per il futuro a «prepararsi meglio agli sviluppi comu-
nitari». In particolare, Elia afferma che dopo Maastricht si pone un’alternativa: o
Part. 11 non ¢ sufficiente a coprire le innovazioni e allora la ratifica ¢ incostituzio-
nale; o I'art. 11 & sufficiente a coprire le innovazioni e allora sono tacitamente abro-
gate alcune norme costituzionali sulla cittadinanza e il diritto di voto. Sulla neces-
sita di «inquadrare meglio», a livello costituzionale, I'appartenenza dell’Ttalia all’'UE,
Elia prende posizione anche nei lavori parlamentari che svolge all’interno della Com-
missione Jotti, ove — parlando dei rapporti fra Regioni e Unione europea — deplora
'assenza di riferimenti, nella nostra Carta, al Parlamento europeo. V. Camera dei
Deputati-Senato della Repubblica, XI Legislatura, Commissione parlamentare per le
riforme istituzionali (sede referente), Presidenza Jotti, seduta del 15.10.1993, p. 2010.

1o L. Eria, Relazione di sintesi, in AA.VV., Le prospettive dell’Unione europea e
la Costituzione, Convegno, Milano, 4-5.12.1992, CEDAM, Padova, 1995, 297-306.
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pensiero europeo di Elia, che comprende alcune sue prese di posi-
zione nei dibattiti a Palazzo Madama.

Il contesto in cui Egli interviene di nuovo in Senato sul tema del-
I'integrazione politica europea & dato dalla comunicazione del Go-
verno sul Consiglio europeo di Feira (giugno 2000). Nel corso del-
P'incontro di Feira, i Capi di Stato e di Governo avevano preso po-
sizione su alcuni aspetti importanti per il futuro dell’'Unione euro-
pea, tra cui 1 lavori della Conferenza intergovernativa sulla riforma
istituzionale, la Carta dei Diritti, la politica europea comune in ma-
teria di sicurezza e difesa e I'allargamento!”

In seguito alla comunicazione del Governo, il senatore Migone
aveva presentato una mozione, chiedendo all’esecutivo di lavorare, al-
I'interno della Conferenza intergovernativa in corso, in modo che ve-
nissero adottate delle scelte «favorevoli» all’integrazione europea!'s

Elia chiede d’intervenire con dichiarazione di voto sulla mozione
e, affermando il proprio sostegno, svolge alcune considerazioni sul
processo d’integrazione europea, esprimendo in particolare I'auspicio
che la Conferenza approvi le riforme necessarie sia per risolvere i
problemi lasciati aperti dal Trattato di Amsterdam, sia quelli presen-
tatisi successivamente.

A tal fine, Egli prende le mosse da uno scritto, che aveva avuto
modo di conoscere in un recente soggiorno a Bruxelles, del Ministro
francese per gli Affari Europei, Moscovici, nel quale il Ministro mette
in guardia i politici europei sul fatto che se si pongono degli obiet-
tivi troppo distanti o troppo difficili per I'integrazione europea si ri-
schia di «spaventare» qualche Paese e di bloccare cosi i lavori della
Conferenza di Nizza e pregiudicare le mete prefissate. Moscovici in-

7 Gli aspetti citati nel testo costituiscono 1 titoli di autonomi paragrafi della
prima parte delle Conclusioni del Consiglio europeo, intitolata «Preparare il futuro».
V. Conclusioni del Consiglio europeo di Feira, 19-20.6.2000, punti 1-18, in www.con-
silium.europa.en. Occorre ancora ricordare che pochi anni prima, nel 1997, Elia si
era espresso in Senato su un’altra questione legata all'integrazione — questa volta eco-
nomica — europea, cio¢ la moneta unica, dichiarando I'opportunita che I'Italia vi ade-
risse, in Senato, XIII Legislatura, Aula, resoconto stenografico, 286° seduta del
10.12.1997, in www.senato.it.

8 La Conferenza intergovernativa di cui alla mozione ¢ quella, apertasi nel feb-
braio 2000, che ha portato all’adozione del Trattato di Nizza. Fra le molte richieste
che nella mozione vengono avanzate al Governo c’¢ innanzitutto quella di «sostenere
tutte le riforme funzionali al processo d’integrazione europea»; si chiede poi di pro-
muovere le cooperazioni rafforzate, inserire una Carta dei Diritti fondamentali nei
Trattati, favorire la creazione di nuove strutture nell’ambito della PESC e I’adesione
dei Paesi candidati alle stesse, appoggiare le proposte sull’estensione del voto a mag-
gioranza e altro. La mozione Migone, n. 1-00559 del 14.6.2000, approvata nella stessa
seduta del 13.7.2000, ¢ reperibile in www.senato.it/service/ PDF/PDFServer/BGT/6318.pdyf.
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vita a dissociare i momenti della fase precedente Nizza da quelli della
fase successiva e considera «visionari» i discorsi tenuti in quei mesi
sull’ Europa da alcuni personaggi politici come Fischer, Chirac e
Ciamp1®.

Elia dissente dalla linea ispirata ai «piccoli passi» proposta da Mo-
scovici e ritiene invece che «se non mostriamo una fortissima deter-
minazione ad andare avanti nella costruzione dell’Europa con chi con-
divide il progetto, senza farci bloccare da chi vorra stare fermo, ri-
schiamo di chiudere la partita rimasta aperta ad Amsterdam con una
conclusione al ribasso che lascerebbe scontenti innanzitutto 1 nostri
amici dell’Est».

Da questa asserzione derivano due obiettivi che Elia pone come
fondamentali.

Il primo & che il processo di 1ntegra21one prosegua e che s’inten-
sifichi, come dice poco dopo, gia a partire dai lavori di Nizza, por-
tando ad un nuovo Trattato che limiti, rispetto a quelli precedenti,
alcuni aspetti tipici delle organizzazioni sovranazionali («piti siamo
determinati a procedere nella costruzione dell’Europa, piti faremo pre-
valere in sede intergovernativa la sostituzione del principio della mag-
gioranza qualificata al principio dell’'unanimita»).

I secondo ¢ di favorire l'allargamento ai Paesi dell’Europa cen-
tro-orientale — allargamento che in un altro punto definisce come la
«riunificazione» dell’Europa — rendendo «appetibile», per tali Paesi,
Ientrata nell’'Unione. E in proposito Egli riporta una frase del poli-
tico polacco Mazowiecki, secondo il quale sono i Paesi candidati i
primi ad essere interessati ad un’Europa forte (e Mazowiecki allude
al’Europa politica).

La sua comunicazione ¢ quindi in favore sia dell'integrazione po-
litica sia dell'integrazione territoriale dell'Unione europea, ma si spinge
anche oltre, offrendo talune considerazioni sul tipo di Unione cui si
dovrebbe dare vita.

Egli prende spunto dai discorsi di Chirac, Fischer e Ciampi so-
pracitati, per sottolinearne alcuni tratti fondamentali. Per quanto ri-
guarda quello del Presidente francese, il concetto su cui Elia pone

9] riferimento di Elia & ai seguenti noti discorsi: From Confederacy to Fede-
ration: thoughts on the finality of European integration, Speech by Joschka Fischer
at the Humboldt University in Berlin, 12.5.2000, in http://centers.law.nyn.edu/jean-
monnet/papers/00/joschka_fischer_en.rtf; Allocution du Président de la République,
Jacques Chirac, devant le Bundestag, 27.6.2000, in www.elysee.fr; Discorso del Pre-
sidente della Repubblica Carlo Azeglio Ciampi in occasione del conferimento della
laurea «honoris causa» dell’'Universita di Lipsia, 6.7.2000, in www.quirinale.it. Pierre
Moscovici ¢ stato Ministro per gli Affari Europei negli anni 1997-2002.
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I’accento concerne la «scelta di esercitare la sovranita in comune»,
operata dai Paesi dell’Europa in quanto di loro interesse. Elia riporta
gli esempi fatti in proposito da Chirac e concernenti I’adozione del-
’Euro, la Corte europea, le decisioni a maggioranza qualificata, ma
non il voto all’'unanimitd, contro il quale ancora una volta prende po-
sizione.

Del discorso di Fischer, invece, Elia sottolinea la presa di distanza
dalle posizioni espresse dal Bundesverfasmngsgeﬂcbt nel 1993. Dalla
nota sentenza sul Trattato di Maastricht emergeva infatti, ricorda, «un
collegamento quasi indissolubile fra democrazia e Stato nazionale»,
mentre dal discorso di Fischer — discorso pronunciato a titolo per-
sonale, ma sicuramente fatto prima leggere al Cancelliere tedesco —
si evince il superamento di tale collegamento e la convinzione che si
possa costituire un ordinamento democratico che non si riconosca in
uno Stato nazionale®.

A suffragio di questa teoria, Elia richiama anche il discorso pro-
nunciato a Lipsia dal Presidente Ciampi, per riprenderne ’esortazione
ad immaginare ordinamenti sopranazionali con una Costituzione de-
mocratica, dando vita cosi ad una «dissociazione tra Stato-nazione e
regime democratlco, che ci rende pit liberi».

Elia prende poi posizione contro alcune argomentazioni contrarie
alla previsione di un’Unione «federale».

Non ¢ vero, dice infatti, che il federalismo implicherebbe una con-
centrazione di poteri nel livello superiore, perché il vero federalismo
porterebbe anzi ad una forte distribuzione delle funzioni. Non ¢ vero
poi che la diversita delle lingue europee costituirebbe un ostacolo, in
quanto alcune esperienze federali contemporanee dimostrano il con-
trario (Sud Africa, Belgio, Canada, India). Lostacolo ¢ forse dato dal
voler utilizzare le «vecchie» impostazioni del diritto internazionale
anziché quelle del diritto comunitario.

La sua visione dell’'Unione sembra quindi ora chiaramente ispirata
al modello federale: «il nostro problema — afferma ancora Elia — &
rendere democratica I'Unione, il che significa anche renderla federale
nel senso in cui il livello superiore del federalismo non espropria il
livello inferiore».

Elia riconosce, riprendendo un’obiezione del Ministro degli Esteri
francese Védrine, che I'integrazione dell’Europa ¢ piu difficile di quella
degli Stati Uniti, in quanto oltre Oceano non c’erano gli Stati-na-
zione come nel vecchio continente, ma ritiene che questo ostacolo

2 La sentenza «Maastricht> del BVG del 12.10.1993 ¢ pubblicata in italiano in
Giur. cost., 1994, 677-710.
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possa essere superato dalla «riconciliazione» fra il senso di identita
nazionale e quello di appartenenza alla comunita sopranazionale'.

Egli raccomanda all’Europa di non eccedere dai propri poteri (come
invece fanno gli Stati nazione) ed auspica che sia le funzioni, sia il
«potere politico vero» trovino una sede sopranazionale, in quanto la
loro «dispersione atomistica» si rivelerebbe negativa, come insegna
esperienza dei Paesi dell’Est®.

Tutto il discorso sopra richiamato ¢ significativo per alcuni aspetti.

Innanzitutto, esso conferma il superamento, gia anticipato nella re-
lazione al Convegno del 92, della visione dell’'Unione europea come
organizzazione di diritto internazionale.

In secondo luogo, esso denota 'auspicio per I'evoluzione dell’U-
nione verso una forma democratica di federalismo, in cui lo «stato
centrale» non invada le competenze degli Stati membri ma la sovra-
nita sia ben ripartita fra i due in modo da evitare «parcellizzazioni».
A tal fine, Elia auspica che 1 lavori della Conferenza si concludano
portando alla maggiore integrazione possibile e alla creazione di un
ente che invogli gli aspiranti membri ad entrarne a far parte”

6. La Convenzione europea del 2002-2003

1l discorso di Elia al Senato in occasione del voto sulla mozione
Mlgone chiude quella che si & qu1 individuata come la «seconda fase»
dei suoi interventi sull’integrazione europea. L'approvazione del Trat-

2t Addirittura, Egli parla di appartenenza all’'unione pit alta in cui «& soprattutto
il principio della lealta, del patriottismo costituzionale verso I’Europa che solo puo
salvarci nell’epoca della globalizzazione». Hubert Védrine & stato Ministro degli Esteri
francese negli anni 1997-2002.

22 Ancora a questo proposito, Elia dice che ¢ il nuovo costituzionalismo che non
deve essere atomistico né statalistico ma che deve riuscire a sostenere ideologica-
mente lo sforzo per la costruzione dell’ Europa. Egli richiama infine due aspetti a lui
cari e sui quali si avra modo di tornare, cioe la Comunita europea di Difesa (il cui
Trattato prevedeva I’Europa come ordinamento politico) e le cooperazioni raffor-
zate.

3 V. Senato, XIII Legislatura, Assemblea, resoconto stenografico, 887° seduta
ant. del 18.7.2000, 18-21. Nello stesso anno, Elia interviene anche sulla Carta dei
Diritti e, in particolare, sul suo valore all’interno degli ordinamenti nazionali (ognuno
dei quali la pud «superare» con le proprie leggi). Elia auspica che la trasfusione della
Carta nel Trattato elimini ’'ambiguita del suo valore giuridico ed il conseguente ri-
schio di conflitto fra Corti (Lussemburgo, Strasburgo e nazionali) e che nella stessa
occasione venga posto rimedio alle lacune sui diritti di nuova generazione. V. Se-
nato, XIII Legislatura, Assemblea, resoconto stenografico, seduta n. 929 pom. del
17.10.2000 (Comunicazione del Governo sul rafforzamento delle Istituzioni europee
e la Carta dei Diritti), 9
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tato di Nizza inaugura quindi una terza fase, in cui i suoi interessi
si dirigono verso i lavori della Convezione e il progetto di Costitu-
zione europea, ma nella quale ancora diverse considerazioni vengono
spese sulla «natura» dell’'Unione europea.

Il primo contributo di questo periodo ¢ un saggio pubblicato nel
2002, nel quale, alla luce dell’intervenuto Trattato di Nizza, i toni en-
tusiastici delle sue posizioni dei mesi precedenti subiscono un revi-
rement.

Elia constata infatti che a Nizza non ¢ stato ottenuto il federalismo
e che I'«aura federalista» che aveva ispirato 'Europa nella prima meta
del 2000 era successivamente «evaporata». Ricorda a questo proposito
che il Ministro francese Moscovici e, in maniera pit indiretta, il Pre-
sidente del Consiglio italiano avevano definito «visionari» 1 federalisti.

Nizza doveva raggiungere due obiettivi: risolvere i problemi la-
sciati aperti da Amsterdam e dare delle regole ai Paesi che aspiravano
ad entrare nell’'UE. Il modo in cui tali obiettivi sono stati perseguiti
dal Trattato ha sicuramente deluso i federalisti, soprattutto per le mo-
dalita di voto previste (il mantenimento dell'unanimita in molte aree)
e il numero di seggi e voti assegnati agli Stati. Un possibile rimedio
al «freno» dell’unanimitd viene ravvisato nelle cooperazioni rafforzate
(auspicabili soprattutto davanti alla prospettiva dell’allargamento e al
conseguente rischio che 'Unione diventi solo zona di libero scam-
bio); una speranza per una nuova evoluzione delle riforme viene in-
dividuata invece nella «tappa» del 2004, alla quale Elia spera si per-
venga attraverso I'esperienza della Convenzione.

A questo proposito, sulla scia del pensiero di alcuni studiosi, Egli
introduce uno dei temi piu dibattuti del periodo, cioé Iesistenza di
un demos europeo. Il demos costituisce un elemento di discrimina-
zione fra ’esperienza europea e quella statunitense, cosi come un al-
tro elemento di discriminazione ¢ dato dalla presenza, solo in Eu-
ropa, degli Stati-nazione, benché la loro esistenza come Stati «piena-
mente sovrani» sia gia terminata in seguito alle due guerre mondiali.

Elia si chiede quindi se il patriottismo costituzionale possa sop-
perire alla mancanza del demos europeo portando alla costruzione di
uno.

La conclusione del suo saggio ¢ di nuovo all’insegna dell’ottimi-
smo. Benché alcuni Stati europei abbiano dato dimostrazioni di chiu-
sura verso 1l progetto europeo (cita le dichiarazioni di stampo na-
zionalista di Blair e Aznar), altri si sono invece posti in modo favo-
revole ad esso (Belgio e Italia). La prospettiva federalista diverrebbe
a sua volta pili rosea se si adottasse la visione espressa da Chirac a
Berlino (v. supra) e si superasse cosi il principio per cui la democra-
zia & legata allo Stato-nazione.
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A questa previsione aggiunge il suo auspicio personale con cui,
sperando che «la formula di Delors per I'Europa — «una federazione
di stati-nazione» — non resti un ossimoro e possa diventare una realta»,
sembra ricongiungersi alle posizioni che aveva espresso alcuni mesi
prima 1n Senato*.

Un altro scritto dello stesso anno pone nuovamente ’accento sul-
I'importanza dell’integrazione europea. Parlando delle riforme istitu-
zionali che il nostro Paese deve affrontare, Elia vi annovera la defi-
nizione delle relazioni con I'Unione europea, con particolare riferi-
mento «ai progetti d’integrazione in un soggetto politico autorevole».
E necessario, secondo lui, specificare meglio le intenzioni dell’Ttalia,
in quanto emerge una sorta di contraddizione dallatteggiamento del
Presidente del Consiglio che da un lato parla di «impegno europei-
sta dello Stato sovrano», dall’altro dichiara di accettare la formula di
Chirac secondo cui gli «Stati nazione dovranno gestire in comune
quote di sovranitd conferite all’'Unione»*

Nello stesso periodo, le riflessioni sulla natura dell'Unione costi-
tuiscono oggetto di un intervento di Elia a un convegno sul governo
europeo 1 cui atti vengono pubblicati nel 2003%.

In tale occasione, esordisce dichiarando di condividere lop1n1one
di alcuni altri relatori sulla «necessita di superare atteggiamenti euro-
scettici perché sono prioritarie le ragioni che spingono ad andare
avanti» e ad appoggiare il progetto di Costituzione europea.

Egli si sofferma poi, ancora una volta, sull’opportunita di definire
«federale» I’Europa. In proposito Elia afferma che, passato il periodo
in cui, sotto 'influenza del pensiero di Spinelli il riferimento del ter-
mine «federale» all’ Europa aveva avuto piu fortuna, nel momento in
cui scrive esso & invece quasi «esorcizzato», anche per la sopravve-
nuta prevalenza di timori legati alla sopravvivenza dello Stato-nazione.
Elia tenta di «far luce» su tali problematiche ribadendo le caratteri-
stiche che — in apparente antitesi fra loro — dovrebbero contrasse-

* L. Evia, La prospettiva dell’Unione europea dopo Nizza, in E. PANUNZIO e
E. Sciso, Le riforme istituzionali e la partecipazione dell’ltalia all’UE, Milano, Giuf-
fré, 2002, 3-10.

5 1. Euia, Le prospettive dell’assetto costituzionale, in Rassegna parlamentare,
2002, 151. Oltre alla definizione della posizione italiana in seno all’'Unione europea,
Elia ritiene che altre questioni sulle quali il Governo del momento debba interve-
nire siano I’attuazione del Titolo V e la presentazione di alcune chiarificazioni a pro-
posito della forma di governo, oggetto di diversi progetti di revisione.

2 Si tratta del Convegno Problemi costituzionali dei processi di decisione politica
nell’Unione europea, svoltosi a Trento il 17-19.10.2002. Il Convegno era suddiviso
in 4 sezioni. Elia interviene nella IV, dedicata ad una Tavola rotonda sul tema La
Convenzione europea sul futuro dell’Europa e la questione del governo europeo.
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gnare 1 sistemi federali e cioe I'assenza di accentramento e la natura
unitaria. La compresenza dei due elementi si riflette efficacemente
nella formula di Delors («federazione di Stati-nazione che esercitano
insieme le quote di sovranitd messe in comune»), pitt volte citata da
Elia, la quale, «prestandosi a molte varianti di attuazione», «pud es-
sere considerata una base comune» e non contrasta con le «visioni»
di Fischer, Chirac e Ciampi. Elia riprende poi 'obiezione di Védrine
sulle differenze fra Europa e Stati Unit (v. § 5) ribadendo che la
maggior omogeneita che caratterizza i secondi rispetto alla prima non
vi impedi lo scoppio della guerra civile. D’altro canto, pero, la grande
eterogeneitd che contraddistingue I’Europa rende problematlca ap-
plicazione della formula di Delors per quanto riguarda I'esercizio con-
diviso delle quote di sovranita. A questo proposito, risultano parti-
colarmente negative «!’incertezza circa la divisione della competenze»
e la pili volte menzionata previsione dell’'unanimita.

Partendo dalle competenze, prende in esame alcuni aspetti su cui
il nuovo Trattato costituzionale in corso di elaborazione era chiamato
a operare delle scelte per esprimere le proprie vedute in proposito (il
riparto di competenze; il principio di sussidiarietd; la differenza fra
competenza esclusiva e concorrente e le diverse possibilita di inten-
dere la seconda; la Seconda Camera e, piu in generale, il ruolo delle
Istituzioni) e conclude augurandosi che, data la problematicita dei
nodi da risolvere, la Convenzione v’infonda il dovuto impegno®

7. Il Trattato costituzionale europeo

Mentre Elia elabora le riflessioni di cui al paragrafo precedente,
sono in corso 1 lavori della Convenzione europea, che nell’estate del
2003 presenta il testo del «Trattato che istituisce una Costituzione
per 'Unione».

Elia non manca d’intervenire sul nuovo atto prendendo in esame
alcuni aspetti dell’'Unione cui questo da vita, e contribuendo a deli-
neare, attraverso tali considerazioni, la sua visione complessiva del-
organizzazione.

Nel 2003 vengono pubblicati due scritti dedicati alla forma di go-
verno dell’Unione europea. Da tutti e due trapela una certa delusione
sia verso alcune delle soluzioni adottate dal Trattato, sia verso il tra-

¥ 1. EL1a, intervento alla tavola rotonda su La Convenzione europea sul futuro
dell’Europa e la questione del governo europeo, in G. GuzzeTTA (a cura di), Que-
stioni costituzionali del governo europeo, Padova, CEDAM, 2003, 283-288.
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guardo complessivo cui tale atto & pervenuto nel cammino verso la
«federalizzazione» dell’'Unione.

La prima perplessita sulla natura della «nuova» Unione emerge
nella stessa premessa di uno dei due lavori, dedicato alla sua forma
di governo. Si pud parlare di forma di governo, dice Elia, solo con-
venzionalmente, in quanto quello cui il nuovo Trattato da vita ¢ un
«ordinamento in cui si disconosce I’esistenza di uno Stato e, in par-
ticolare, di uno Stato federale»?®

La successiva analisi di alcuni aspetti fondamentali della nuova
Unione spinge a sottolineare la «svalutazione» dell’ordinamento di-
sciplinato dal Trattato costituzionale.

In primo luogo, il riparto del potere fra le Istituzioni, a propo-
sito del quale Egli si sofferma soprattutto sul ruolo della Commis-
sione europea. Nella scelta fra autorita amministrative indipendenti e
organi costituzionali, la Commissione, nei suoi primi 50 anni di espe-
rienza, poteva piu facilmente essere ricondotta alle prime, dice Elia,
In quanto concentrava in sé poterl normativi, €secutivo amministra-
tivi e sanzionatori; la scelta di una prospettiva costituzionale avrebbe
invece implicato la divisione dei poteri fra pit Istituzioni, in posi-
zione di paritd fra loro. Il nuovo testo dispone il rafforzamento di
tutt’e tre le Istituzioni (Consiglio, Parlamento e Commissione), non-
ché la previsione di nuovi organi (il Ministro degli Esteri, un Presi-
dente del Consiglio europeo — organo a sua volta istituzionalizzato
— di lunga durata). Il rafforzamento del Consiglio dei Ministri, in
particolare, «& I'unica scelta compatibile per mantenere la natura
«duale» dell’'Unione (di cittadini e di Stati)». Benché associate anche
ad un aumento delle competenze dell’esecutivo europeo, tali modifi-
che porterebbero a «ridimensionare» il ruolo politico della Commis-
sione e, insieme, la componente sovranazionale del sistema.

In secondo luogo le competenze, in riferimento alle quali la si-
tuazione non & molto differente. Elia ricorda che la visione di De-
lors dell’Europa come di una «federazione di Stati-nazione» avrebbe
comportato una gestione comune delle competenze che gli Stati mem-
bri conferivano all’'Unione, con delle importanti implicazioni sulla
scelta del criterio di maggioranza ovvero dell’unanimita. In merito, il

2 Elia si era interessato alle dinamiche della «forma di governo» europea anche
nella sua attivita politica. In occasione delle dimissioni della Commissione del 1999,
Egli era intervenuto al Senato chiedendo al Ministro che riferiva sul punto se era
possibile coinvolgere il Parlamento nella nomina della nuova Commissione secondo
quanto previsto dal Trattato di Amsterdam, sebbene questo non fosse ancora en-
trato in vigore. V. Senato, XIII Legislatura, Seduta n. 578 del 23.3.1999 (Comunica-
zione del Governo sulle dimissioni della Commissione europea), 29.
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nuovo Trattato continua a prevedere la maggioranza in riferimento
ad ambiti molto importanti (fiscale, politica estera, difesa), rendendo
cosi difficile, in primo luogo, la «governance economica». Elia si au-
gura che venga utilizzata spesso la possibilita, prevista dal Trattato
per determinate ipotesi, di passare dall’unanimita alla maggioranza,
sperando che cosi I'Unione acquisti «maggiore capacita deliberativa».

In terzo luogo, la procedura di revisione, che si avvicina di piu a
quella prevista per i Trattati che a quella tipica delle Carte costitu-
zionali, € ritenuta a sua volta una scelta infelice.

Nonostante tali perplessita, in conclusione, pur affermando che
«Filadelfia & lontana dall’Europa», Elia riconosce la validita del testo
elaborato dalla Convenzione, individuandone diversi aspetti positivi
e si augura che la Costituzione — non ulteriormente «erosa» dalla
Conferenza intergovernativa — venga percepita e vissuta come una
vera Costituzione dai cittadini europei®’

I secondo scritto del 2003 & incentrato sulle Istituzioni. A que-
sto proposito Elia si sofferma nuovamente sulla «venuta meno» del
monopolio della sopranazionalita in capo alla Commissione europea
grazie all'introduzione di altri due organi destinati a divenire «so-
pranazionali» (il Presidente del Consiglio europeo di lunga durata e
il Ministro degli Esteri) e si pone diversi 1 1nterrogat1v1 sulle modalita
con cui tale nuovo sistema potra funzionare®.

Come gia in passato, Elia sottolinea che ulteriori dubbi sul nuovo
testo concernono le modalitd con cui sara disposto il superamento
del voto ponderato in Consiglio previsto dal Trattato di Nizza e le
cooperazioni rafforzate.

Le questioni sopracitate, afferma, rimandano agli interrogativi sul
tipo di atto che la Convenzione ha approvato (per cui ricorre alla

¥ Elia sottolinea che la valutazione positiva del nuovo atto debba derivare dal
suo raffronto non con progetti che miravano ad una maggiore integrazione politica,
ma con la situazione di partenza. Fra gli aspetti positivi introdotti dalla nuova Co-
stituzione annovera: I'inserimento della Carta dei Diritti, il superamento dei pilastri,
la personalitd giuridica unica dell’UE, la gerarchia delle fonti, la riconduzione delle
fonti primarie ad un procedimento legislativo, I’estensione, pur non totale, del me-
todo della maggioranza qualificata. L. EL1A, Prime osservazioni sulla forma di go-
verno nella Costituzione per ’Europa, in Diritto pubblico, 2003, 757-769.

° 11 monopolio del sistema precedente era emblematicamente rappresentato da
alcuni Presidenti di Commissione, fra cui Monnet e Delors. Gli Stati avevano co-
munque sempre avuto la possibilitd di far udire la propria voce attraverso altri or-
gani influenti, come il COREPER, le diplomazie, il Consiglio. La condizione ne-
cessaria per far funzionare la troika prevista dal Trattato costituzionale (Ministro de-
gli Esteri, Presidente del Consiglio europeo, Presidente della Commissione) ¢ invece
data dal fatto che i tre «operino «di concerto» per fare politica e non ordinaria am-
ministrazione».
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metafora del Trattato maschio-Costituzione femmina) e, ancora una
volta, sulla legittimazione deﬂ’organizzazione che questo deve disci-
plinare e sui suoi collegamenti con le gia citate categorie dello Stato-
nazione e del demos. Come si pud, infatti, ritenere che ci sia demo-
crazia nell'assenza sia dell’uno che dell’alro? Spinelli diceva che ¢’¢
una Costituzione se ¢’ uno Stato federale, ma in Europa si avverte
il timore verso la creazione di un super-stato. Come giustificare al-
lora la presenza di una Costituzione senza uno Stato e di una de-
mocrazia slegata da un ordinamento statale e da un demos®'?

Nonostante le perplessita espresse, la conclusione di entrambi gli
scritti del 2003 contiene un augurio ancora una volta favorevole al-
I'integrazione, formulato attraverso il ricorso, in tutti e due 1 casi, al
termine «erosione»: Elia spera che i lavori della Conferenza intergo-
vernativa che seguiranno quelli della Convenzione non «erodano» ul-
teriormente la Costituzione né gli aspetti di maggiore integrazione
che questa prevede.

8. Due temi «europei»: la CED e i valori dell’Europa (cenni)

Trattando delle varie fasi del pensiero di Elia sul tema dell’inte-
grazione europea, si € visto come a margine delle considerazioni sulla
natura delle Comunita e poi dell'Unione europea, siano affiorate al-
cune tematiche collaterali ma strettamente connesse a quella in esame.

Una di queste riguarda la Comunita Europea di Difesa o CED,
il cui progetto d’istituzione naufragd nel 1954 in conseguenza della
bocciatura da parte dell’Assemblea Nazionale francese.

In momenti e contesti diversi, Elia esprime rammarico verso I’ab-
bandono del progetto che ispirava la CED e soprattutto di quello di
Unione politica che esso sottendeva.

Lo fa nello scritto del 1960, cronologicamente molto vicino al mo-

3V L. Euia, La forma di governo dell’Unione. Le novita strutturali, in E. Pa-
ciorti, La Costituzione europea. Luci e ombre, Roma, Meltemi, 2003, 53-57. Le
considerazioni che Elia spende in alcuni suoi scritti o interventi sulla necessita di as-
sociare ovvero sulla possibilita di dissociare i concetti di Costituzione, Stato e de-
mos s’inseriscono in un acceso dibattito, avviato negli anni della redazione del Trat-
tato costituzionale europeo sia a livello europeo, sia a livello nazionale. Per quanto
riguarda il fronte nazionale, v. ad esempio, J.H.H. Weiler, Federalismo e costituzio-
nalismo, in G. ZAGREBELSKY (a cura di), Diritti e Costituzione nell’Unione europea,
Roma-Bari, Laterza, 2004, 24; A. Cantaro, La disputa sulla Costituzione europea, in
AAVV., Verso la Costituzione europea, Atti dell’Incontro di Studio, Urbino, 17.6.2002,
Milano, Giuffré, 2003, 67; A. CARRINO, L’Europa e il futuro delle Costituzion, To-
rino, Giappichelli, 2002, 122-123.
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mento in cui la Comunita di Difesa & stata ideata e «bocciata», ove
in realtd attribuisce agli «europeisti» la forte delusione per la sua ca-
duta e la speranza — abbandonata con I'avvento di De Gaulle — che
gli elementi della CED non ripresi dall’Euratom possano essere por-
tati avanti in un altro atto.

Lo fa poi nella sua veste di politico, prendendo posizione in fa-
vore del tentativo di prevedere una politica estera e di difesa euro-
pee. Loccasione ¢ data dalla crisi dei Balcani della fine del secolo
SCOTSO.

Nella primavera del 1999 taluni Stati dell’Europa sud-orientale
sono scossi da eventi politici di gravita tale (la «pulizia etnica» degli
albanesi del Kosovo da parte delle forze armate serbe) che spingono
la Comunita internazionale ad intervenire. Nel dibattito parlamentare
che si tiene in Italia sulla legittimita dell’uso della forza da parte della
NATO, il senatore Elia interviene asserendo che le gravi violazioni
dei diritti umani che si verificano nella regione lo rendono assoluta-
mente legittimo®.

Nel corso di una discussione tenutasi durante lo svolgimento delle
operazioni militari, Elia esprime la preoccupazione che il fallimento
dell’azione in corso, oltre alle gravi ripercussioni sul piano della tu-
tela dei diritti umani che si sono andati a difendere, pregiudicherebbe
nuovamente la prospettiva della «ripresa di un’autonoma iniziativa
dell’'Unione europea nella politica estera e in quella di difesa», cosi
com’era avvenuto dopo la bocciatura della CED. Egli mette in guar-
dia 1 colleghi sul pericolo che cid avvenga e, pur ravvisando delle dif-
ferenze fondamentali fra 1 due contesti politici e internazionali, sot-
tolinea un’analogia fra la situazione del momento in cui parla e quella
del 1954. Nel 1999 non ci si pud richiamare pit all’esigenza di af-
frontare la guerra fredda (come nel 1954), ma permangono gli stessi
obiettivi e la necessita di non riservare agli Stati Uniti la condizione
di «gendarmeria del mondo»*.

Riferimenti sporadici alla CED compaiono anche nella relazione
del 92, nell'intervento al Senato del 2000, nel primo dei due saggi del
2002.

Un secondo aspetto molto rilevante, soprattutto per il periodo in
cui ¢ stato sviluppato, riguarda il riferimento a «valori» europei e in
particolare a valori come parametro per la determinazione dei «con-

32 Senato, XIII Legislatura, Assemblea, resoconto stenografico, 584° seduta pom.
del 26.3.1999, 60-62.

33 Senato, XIII Legislatura, Assemblea, resoconto stenografico, 594° seduta del
13.4.1999, 54-56. Al termine del discorso, Elia esprime il voto favorevole del suo
gruppo alla missione italiana in Albania.
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fini» europei. Espresso nel suo scritto del 1960 ed utilizzato in realta
come contrappeso dell’invito a «sminuire» il ruolo delle Comunita,
il concetto di valori comuni europei che determinano una situazione
di omogeneita riconosciuta dagli operatori politici ed economici, i
quali avrebbero «gia tracciato 1 confini di uno Stato europeo» prima
della sua esistenza, risulta particolarmente significativo alla luce di
tutti gli studi e i dibattiti che si sono svolti sul punto molti anni
dopo Si pensi emblematicamente, per citare solo alcuni fra i momenti
pitt importanti di tale dibattito, allo studio della Commissione euro-
pea del 1992, che si & poi tradotto nei noti criteri di adesione elabo-
rati dal Consiglio europeo di Copenaghen I'anno successivo (e suc-
cessivamente recepiti nei Trattati europei)*; alla progressiva codifica-
zione, negh atti istitutivi dell’Unione, dei «principi» o «valori» cui la
stessa s’ispira (e alle diatribe che li hanno preceduti); alle difficolta di
segnare 1 confini dell’Europa davanti alle richieste di adesione alla
stessa di Paesi di cui possono essere poste in dubbio I'appartenenza
geografica al vecchio continente, I’adesione ad alcuni dei valori di cui
questo si fa portatore o entrambi questi aspetti.

9. Riflessioni conclusive

Nelle pagine che precedono si ¢ cercato di porre in luce il pen-
siero di Elia sul tema dellintegrazione europea attraverso la rifles-
sione su alcuni suoi scritti o interventi parlamentari che, a vario t-
tolo, si sono soffermati sull’argomento.

Sicuramente, ’evoluzione delle Comunita che facevano capo a
Bruxelles non ha lasciato mai indifferente Elia, che si & posto molti
interrogativi sia sui loro sviluppi, sia sulle modalita attraverso le quali
il nostro Paese vi si dovesse adeguare.

Il primo aspetto — il «cammino» delle Comunita europee — si &
riflesso negli anni in un’evoluzione del suo pensiero, che si & qui sud-
diviso simbolicamente in tre fasi.

La fase iniziale si basa sostanzialmente sulle considerazioni espresse
nel piu volte citato saggio del 1960, ed ¢ ispirata ad una certa «cau-
tela» sul fenomeno europeo: lorgamzzazmne di Bruxelles altro non
¢ che un’organizzazione internazionale, verso la quale gli Stati mem-
bri sono ancora perplessi a devolvere la propria sovranitd e in rela-
zione alla quale occorre procedere per tappe graduali.

3 V. Commissione europea, L’Europa e la sfida dell’'allargamento, in Bullettin
EC, Suppl, 1992-3, 12 e Conclusioni del Consiglio europeo di Copenaghen, 21-
22.6.1993, punto 7, in www.consilium.enropa.en.
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Elia non & di per sé contrario ad un’evoluzione dell’integrazione
politica (anche se «le prospettive di unificazione politica dell’Europa
appaiono per ora sfumate») ed esprime anzi dei rimpianti per I’ab-
bandono del progetto di Trattato CED e del disegno di unificazione
politica che questo racchiudeva, ma invita a non “dare nomi grossi”
o “volere piti di quello che avviene”.

Molti anni dopo, a fronte degli sviluppi che stavano interessando
il processo d’integrazione europea, i suoi interventi sono caratteriz-
zati da un maggiore entusiasmo verso la prospettiva della costruzione
dell’'Unione. Il mutato atteggiamento si ravvisa innanzitutto, nel primo

periodo di questa seconda fase, nel sostegno espresso nel 1988 e 1989
alla proposta di predisporre, anche a livello nazionale, degli strumenti
utili per conferire un «mandato costituente» al Parlamento europeo,
e nella delusione, che trapela dal suo scritto del 1992, verso 1 poco
ambiziosi risultati cui & approdato il Trattato di Maastricht.

La diversita delle sue idee sull’Europa emerge in modo ancor pitt
visibile nel secondo periodo di questa fase, nel quale forse sulla scia
del clima complessivo del momento (si pensi ai gia citati discorsi di
alcuni importanti politici europei, al progetto di redigere un nuovo
Trattato comunitario che prevedesse maggiori livelli d’integrazione e
«adattasse» I'Unione all’ingresso di molti nuovi Paesi, all’elaborazione
della Carta dei Diritti, al ricorso al metodo della Convenzione, etc),
Elia esprime pensieri di convinto sostegno alla costruzione europea.

E di questo tempo il discorso al Senato sull’ approvazione della
mozione Migone, dal quale trapela forse la visione piti «federalista»
e pill «europeista» mai espressa da Elia. Egli auspica che la Comu-
nitd prenda il pitt possibile le distanze dal modello dell’ organizza-
zione internazionale, abbandonando ad esempio I'unanimita come cri-
terio di decisione, e che assuma una struttura vicina a quella di uno
Stato federale, muovendo dai presupposti della non necessaria asso-
ciazione fra i1 concetti di Stato-nazione e democrazia e riflettendo su
quello di esercizio «in comune» della sovranita. Limminente allarga-
mento dell'Unione all’Europa centro-orientale ¢ non solo appoggiato,
ma anche visto come una spinta verso maggiori livelli d’integrazione.

L'adozione del Trattato di Nizza smorza perd I’entusiasmo mani-
festato da Elia (e da molti altri) nella fase precedente la sua reda-
zione, lasciando il campo ad una certa amarezza per la modestia dei
risultati. Elia parla di «evaporazione dell’aura federalista» che aveva
animato I’Europa all’inizio del 2000. In questa terza fase del suo pen-
siero europeistico, che abbraccia anche 1 commenti sul progetto di
Costituzione, torna ad esprimere rammarico verso la scelta di man-
tenere lunammrca operata a Nizza e ripresa per taluni ambiti anche
nel Trattato costituzionale, individuando per6 come possibile rime-
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dio — soprattutto in riferimento al Trattato di Nizza — il ricorso alle
cooperazioni rafforzate. Inserendosi poi in un dibattito molto vivo
in quel periodo, Egli introduce un nuovo elemento di perplessita nei
confronti dello «Stato europeo», cio¢ la mancanza di un demos ad
esso corrispondente e si pone con atteggiamento critico verso molte
delle scelte operate da quella che avrebbe dovuto divenire una sorta
di assemblea costituente europea, deplorando il mantenimento — nel
Trattato del 2003 — di alcuni tratti caratteristici del sistema precedente.

Anche in questo caso, pero, la conclusione ¢ all'insegna dell’otti-
mismo e l'auspicio & favorevole al perseguimento di maggiori livelli
d’integrazione.

La presenza di un augurio o esortazione finale verso il prosegui-
mento del cammino dell’integrazione europea & un aspetto caratteri-
stico di tutti gli scritti o interventi sul punto:

1960: «[non bisogna] scambiare le tappe con le mete»*

1988: «occorre riprendere, dopo quanto previsto nell’ Atto Unico,
1 passi compiuti in modo da renderli irreversibili in senso comunita-
r10»%;

1992: «[l’augurio ¢ che] il processo in senso comunitario federali-
sta continui»’;

1999: «se I’ Europa superera questa Crisi potra percorrere certe pro-
spettive» (sulla previsione di una politica estera e di difesa comune)*;

2000: «bisogna essere determinati nel voler costruire I'Europa,
senno si raggiungera una conclusione al ribasso che scontenterebbe i
Paesi dell’Est»;

2002: «[dobbiamo augurarci che] la Federazione di Stati-nazione
diventi realta»*®: «[e chlederc1] come far si che la federazmne di Stati
nazione non diventi un ossimoro, sinonimo d’impotenza»*}

2003: «[dobbiamo auspicare che] la Convenzione prenda coscienza
dell’altezza della sfida; se la sfida & molto alta, bisogna che lo sforzo
sia maggiore»*; «[dobbiamo augurarci che] la Costituzione non sia

3 L. Evia, Struttura giuridica e realta politica della Comunita ewropea, cit., 96.

36 V. Senato della Repubblica, X Legislatura, 206° seduta pubblica, resoconto ste-
nografico, 20.12.1988, 26.

7 L. EL1A, Relazione di sintesi, in AaNV., Le prospettive dell’Unione europea e
la Costituzione, cit., 306.

3% V. Senato della Repubblica, XIII Legislatura, 594° seduta pubblica, resoconto
stenografico, 13.4.1999, 55.

% V. Senato della Repubblica, XIII Legislatura, 887° seduta pubblica, resoconto
stenografico, 18.7.2000, 19.

© L. EvLia, La prospettiva dell’Unione enropea dopo Nizza, cit., 10.

L. Evia, Le prospettive dell’assetto costituzionale, cit., 151.

“ 1.. EL1a, intervento alla tavola rotonda su La Convenzione europea sul futuro
dell’Europa e la questione del governo europeo, cit., 288.
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erosa dalla Conferenza ma che rappresenti un aiuto a un’integrazione
ulterlore»“, [e che] «le novita che tendono ad accrescere I'integra-
zione non siano erose nella Conferenza intergovernativa»*.

Letti in successione cronologica, tali brevi ma significativi mes-
saggl riassumono in modo efficace il pensiero di Elia e denotano so-
prattutto il fatto che, pur con il rilevamento di notevoli aspetti di cri-
ticita e di margini di oscillazione dovuti anche alle contingenti vi-
cende storico-politiche, la sua propensione verso il disegno europeo
¢ sempre stata favorevole.

Non resta che I'interrogativo su quale sarebbe stato il suo «mes-
saggio finale» sul recente Trattato di Lisbona che, pur essendo per
alcuni aspetti approdato a posizioni pili «arretrate» rispetto al Trat-
tato costituzionale del 2004, ha costituito, per l'integrazione europea,
un punto di ri-partenza dopo un lungo perlodo critico.

Un interrogativo che purtroppo non possiamo ormai pitt soddi-
sfare.

# L. EL1a, Prime osservazioni sulla forma di governo nella Costituzione per ’Eu-
ropa, cit., 769.
“ L. EL1a, La forma di governo dell’Unione. Le novita strutturali, cit., 57.
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Sommario: 1. Gli scritti oggetto di attenzione. — 2. Il commento ai progetti di
legge relativi al finanziamento elettorale pendenti al Bundestag nel 1965. — 3. L’a-
nalisi della legge tedesca sui partiti del 1967, con particolare riferimento al fi-
nanziamento elettorale. — 4. La lezione di Elia.

1. Gli scritti oggetto di attenzione

La materia elettorale, insieme con le regole sull’ordinamento in-
terno dei partiti, & stata com’¢ noto un tema costante di tutta la pro-
duzione di Leopoldo Elia. In questo lavoro, ci si concentrera in par-
ticolare sui suot scritti in merito alla disciplina del finanziamento elet-
torale. Si dara conto del contenuto di tali opere, cercando di mettere
in evidenza il pensiero dell’autore!, e si cerchera di confrontare le si-
tuazioni e 1 temi descritti da Elia con analoghi problemi manifesta-
tisi in diverse circostanze di tempo e di spazio, ponendo particolare
attenzione all’ordinamento italiano, ma anche a quello statunitense,
cui Elia fa piti volte riferimento nelle opere considerate, e che del re-
sto era stato oggetto di una sua celebre monografia pochi anni prima
dei testi qui considerati®.

11 principale oggetto di attenzione saranno due introduzioni scritte
da Elia, rispettivamente nel 1965 e nel 1970, ad altrettanti volumi a
cura del Servizio Studi e Documentazione del Senato della Repub-
blica (di cui Elia, all’epoca ordinario di Diritto Costituzionale all’U-
niversita di Torino, era stato Vice Direttore), dedicati 'uno a I pro-

! Anche se 'autore precisa che, quando, come si vedra, egli prende in esame le
diverse posizioni avanzate nella dottrina tedesca sull’argomento, non intende espri-
mere «adesione o dissenso nei loro confronti» (nota 55 a p. 41 del primo dei testi
che si esamineranno). In alcuni casi, perod, Elia manifesta in modo esplicito la pro-
pria opinione, come ad es. a p. XV e seguenti del secondo testo preso in conside-
razione.

2 L. Ev1a, Forma di governo e procedimento legislativo negli Stati Uniti d’Ame-
rica, (1961).
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getti di legge sull’ordinamento e finanziamento dei partiti nella Re-
pubblica Federale Tedesca, e V'altro alla Disciplina dell’ordinamento e
finanziamento dei partiti nella Repubblica federale tedesca’. Per bre-
vita, chiameremo il primo lavoro Introduzione 1965 e il secondo In-
troduzione 1970.

2. Il commento ai progetti di legge relativi al finanziamento eletto-
rale pendenti al Bundestag nel 1965

Nell’Introduzione 1965, Elia commenta i progetti di legge a quel
tempo pendenti davanti al Bundestag (e riportati nel volume in tra-
duzione italiana) per l'attuazione dell’art. 21 (I partiti), paragrato (3)
della Legge fondamentale tedesca (L.E). Questa disposizione prevede
una riserva di legge a favore del legislatore federale per la disciplina
da un lato dell’ordinamento interno dei partiti e dell’obbligo loro im-
posto di «rendere conto pubblicamente dell’origine e dell’utilizza-
zione dei loro mezzi finanziari e del loro patrimonio»* (paragrafo
(1)), e dall’altro del principio di «democrazia militante» (Streitbare
Demokratie), espresso nell'incostituzionalitd dei partiti «antisistema»’
(paragrafo (2)). In questa sede, viene in rilievo il paragrafo (1).

ome si vedrd, la legge sui partiti prevista appunto dal paragrafo
(1) dell’art. 21 fu approvata il 24 luglio 1967, sotto I'impulso di un’im-
portante sentenza del Tribunale costituzionale tedesco, del 19 luglio
1966, relativa proprio al finanziamento elettorale. Nell’Introduzione
1970, Elia dara conto di queste fondamentali innovazioni (a loro volta
riportate in traduzione nel testo), che nello scritto del 1965 erano an-
cora allo stadio dei progetti di legge.

Incominciando con I'analisi del primo scritto, Iautore spiega che
Iinteresse per i progetti tedeschi derivava dal fatto che «il tentativo

3 Per completezza, si segnalano inoltre in argomento i seguenti articoli di gior-
nale: $i al finanziamento pubblico, in Corriere della Sera, 11 marzo 1969; Finanzia-
mento dei partiti - Che cosa ne dice la Costituzione?, in Il giorno, 19 febbraio 1974;
Elia: firme senza controllo, ma la vergogna sono le spese (intervista di Daria Goro-
disky), in Corriere della Sera, 3 aprile 2005; [ costi della politica: una proposta (scritto
con Franco A. Grassini), in Europa, 5 gennaio 2006.

* Traduzione tratta da E. Pacict b1 Suni, E Casserra e M. Cowmsa (a cura di),
Le Costituzioni dei Paesi dell’Unione Europea (2001%), p. 342.

5 Per usare la terminologia di Giovanni Sartori (v. ad es. Parties and Party Sy-
stem: a Framework for Analysis, pp. 122 ss.). 1l paragrafo (2) dell’art. 21 fa riferi-
mento, com’® noto, ai partiti che «tentano di pregiudicare od eliminare Iordina-
mento fondamentale democratico e liberale o di minacciare I’esistenza della Repub-
blica Federale di Germania» (traduzione tratta da pr Suni, CasseLra e Comsa (a
cura di), Le Costituzioni, cit., p. 342).
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germanico rappresenta il pit rilevante precedente di elaborazione a
livello pubblico tendente a dare una disciplina globale al fenomeno
partitico» (p. 11); inoltre — aggiunge Elia, con l'attenzione per i pro-
fili di diritto comparato che sin dalla tesi di laurea® caratterizzo la
sua opera — «tra 'articolo 49 della nostra Costituzione e I’articolo 21
L.F, entrambi dedicati ai partiti, sono notevoli le differenze, ma an-
cora pitl forti, per cio che concerne il 1° comma di quest “ultima di-
sposizione, appaiono le somiglianze» (p. 11). Studiare il tentativo te-
desco di organica disciplina del diritto dei partiti era quindi partico-
larmente utile nell’ottica di una possibile attuazione dell’art. 49 della
Costituzione italiana’.

Le considerazioni svolte da Elia in quella sede conservano oggi
gran parte della loro attualitd, quando, a distanza di quasi cinquant’anni,
ancora manca in Italia una «globale» disciplina del diritto dei partiti
paragonabile a quella tedesca oggetto delle due Introduzioni qui con-
siderate, e la stessa materia del finanziamento & oggetto di frequenti
novelle e di ricorrenti critiche e ulteriori proposte di modifica®. Vale
quindi la pena anticipare subito la conclusione raggiunta da Elia al
termine del primo scritto in esame, e cio¢ che trova conferma I'ipo-
tesi che i temi dellordinamento democratico interno dei partiti e del
finanziamento pubblico «si presentano in termini largamente coinci-
denti nell’ordinamento italiano e in quello tedesco» (p. 43), stante I’a-
nalogia tra art. 49 Costituzione italiana e art. 21 (1) L.E: entrambe
le disposizioni, infatti, considerano i partiti in definitiva come asso-
ciazioni di diritto privato. Certamente, pero, i partiti sono al con-
tempo pienamente inseriti nella vita costituzionale dello Stato, il che
determina una continua tensione tra «la tendenza alla fuga dal diritto
(...) e la tendenza opposta verso la istituzionalizzazione», e costitui-
sce «uno dei momenti piu difficili del difficilissimo rapporto tra Stato
e societa» (p. 44).

Nell’ Introduzione 1965, Elia ricorda che la Costituzione di Wei-
mar (1919) non conteneva riferimenti significativi al «fenomeno par-
titico» (p. 13), parificando 1 partiti a tutte le altre associazioni, di cui
all’art. 124 del testo costituzionale. Tuttavia, I'esperienza degh anni

¢ Dedicata a «[’avvento del potere parlamentare in Francia».

7 Anche se, a p. XII, nota 4, dell'Introduzione 1970, Elia precisa che «ogni va-
lutazione circa la possibilita di trasferire o di adattare all’'ordinamento italiano isti-
tuti e discipline accolte dal legislatore della Repubblica federale ¢ lasciata in questa
sede all’apprezzamento del lettore».

8 Ad esempio, nella XVI legislatura, mentre si scrive sono attualmente all’esame
del Parlamento 1 seguenti disegni di legge che si occupano a vario titolo del finan-
ziamento elettorale: S-78, S-110, S-313, S-707, S-824, S-1508, S-1586, S-1737, C-17,
C-244, C-318, C-653, C-996, C-1067, C-1721, C-1722, C-2471.
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successivi, prima e durante il regime nazionalsocialista, mostrd come
1 partiti «influissero in modo decisivo sulla vicenda costituzionale del
Paese» (p. 14). Percio il Consiglio parlamentare (Parlamentarischer
Rat), incaricato di redigere il testo di una nuova Legge fondamen-
tale, scelse di introdurvi una disposizione (I’art. 21) che disciplinasse
espressamente 1 partiti, e sul cui testo vi fu da subito il sostanziale
accordo del rappresentanti dei maggiori partiti (salvo per cid che con-
cerne ’obbligo di rendiconto, come si dira).

Elia osserva dunque che il ritardo nell’attuazione dell’art. 21 non
fu dovuto ad una sua «ambiguita» o ad una sua «origine compro-
missoria», bensi a cause «sopravvenute» (p. 16), fra le quali princi-
palmente il dissenso tra 1 partiti sul tema del proprio finanziamento
(oltre al fatto che I'opinione maggioritaria in dottrina e nella giuri-
sprudenza, segnatamente costituzionale’, riteneva tutte le norme del-
art. 21 di natura precettiva e quindi direttamente applicabili anche
senza 'intervento del legislatore, salva solo quella sul rendiconto).

Elia passa poi a considerare la legislazione sino a quel momento
emanata dal Parlamento federale in materia di partiti politici, relativa
alla disciplina delle candidature, al procedimento per la dichiarazione
di anticostituzionalita di un partito, e appunto al finanziamento pub-
blico. Tralasciati 1 primi due aspetti, ci soffermiamo su quest’ultimo.

A tal proposito, Elia ricorda che anche in questo caso una pro-
nuncia del Bundesverfassungsgericht fu determinante per sbloccare
I'impasse politica che si era determinata al Bundestag: si tratta della
sentenza del 24 giugno 1958, con cui era stata dichiarata illegittima
una disposizione tributaria che permetteva di detrarre dall'imposta sul
reddito 1 versamenti di denaro fatti dai privati ai partiti.

Come spiega Elia in un paragrafo successivo, dove considera per
esteso il ruolo della giurisprudenza costituzionale nell’evoluzione della
materia, questa pronuncia fece seguito ad una precedente! in cui il
BVG aveva dichiarato illegittima I'applicazione di una simile detra-
zione, per violazione del principio di uguaghanza (art. 3 (1)) in con-
nessione con 'art. 21 (1), ai soli partiti che avessero ottenuto almeno
un rappresentante al Bundestag o in un Landtag.

La sentenza del 1958 invece dichiara illegittima la detrazione in

? V. in particolare le due sentenze sull’incostituzionalitd rispettivamente del Par-
tito Socialista del Reich e di quello Comunista: 23 ottobre 1952 (Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, di seguito BVerfGE 2, pp. 1 ss.) e 17 agosto 1956 (BVerfGE
5, p. 85 ss.). Cir. S. OrtINO, Lesperienza della Corte Costituzionale di Karlsrube
(1966), p. 69

19 BVerfGE 8, pp. 51 ss. Tale pronuncia verrd nuovamente richiamata piti avanti.

! Sentenza 21 febbraio 1957, BVerfGE 6, pp. 273 ss.
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ogni caso, per violazione del principio di uguaglianza sotto due di-
versi prof1h Da un lato, la sentenza osserva che, poiché la detrazione
sard tanto maggiore quanto piu denaro il contribuente potra donare,
i contribuenti pitt ricchi ne saranno avvantaggiati: cid contrasta ap-
punto con il principio di uguaghanza e in particolare con quello, da
esso ricavabile, di progressivita dell'imposizione fiscale, che pur non
avendo rango costituzionale (a differenza che nell’art. 53, comma 2
della Costituzione italiana), ¢ comunque il tradizionale criterio a cui
¢ improntata in Germania I'imposta sul reddito®?.

Quanto al secondo aspetto, la sentenza applica al caso di specie il
principio della uguaglianza di possibilita di successo (Chancenglei-
chheit) dei partiti politici, che sin dalla sentenza 5 aprile 1952 sugli
Uberbangmandate“ il BVG ricavo dall’art. 3 L.E, e che & tuttora
uno dei piti importanti canoni della giurisprudenza Ccostituzionale te-
desca in materia elettorale!®. In particolare, spiega Elia, secondo la
Corte la legge dichiarata illegittima violava questo principio perche
avvantaggiava i partiti sostenuti dai finanziatori piui ricchi, cosi fal-
sando la competizione elettorale.

A seguito della pronuncia del 24 giugno 1958, I'anno successivo
il Bundestag approvo l'inserimento nello stato di previsione del 1959
di uno stanziamento di cinque milioni di marchi a favore dei partiti
«per la promozione del lavoro di formazione politica» («Zur Forde-
rung der politischen Bildungsarbeit der Parteien») (p. 21). Tale somma
doveva poi essere divisa tra i partiti in proporzione al numero dei
propri deputati, e il rendiconto doveva essere effettuato solo al Pre-
sidente della Corte dei conti federale’®. U'importo venne quadrupli-
cato nel 1962 e portato a 38 milioni due anni dopo, e venne inoltre
eliminato I'originario vincolo del fine di formazione politica.

E interessante riflettere su un dato riportato da Elia, ovvero che

12 Cfr. P. FISCHER, La razionalita del prelievo, relazione al Convegno di Studio
«Le ragioni del diritto tributario in Europa» (Bologna, 26-27 settembre 2003), dat-
tiloscritto, disponibile su http://www.jura.uni-bielefeld.de/ Lebrstuehle/Fischer/ Ve-
roeffentlichungen_Vortraege/ Le_ragione.pdf, p. 5.

> BVerfGE 1, pp. 208 ss.

* Sul tema dell’'uguaglianza delle opportunitd in materia elettorale e politica, va
quanto meno ricordata, se pur solo en passant, la riflessione di Carl Schmitt, nella
seconda parte del saggio Legalita e legittimita, in Le categorie del ‘politico’ (ed. it.
1972, p. 211 ss.; la seconda parte, dal titolo Legalita e uguaglianza di chances per
Paccessione al potere politico, ¢ alle pagine 234 e seguenti di questa edizione), cui fa
cenno lo stesso Elia, a p. 22, nt. 18.

15 Piti avanti, a p. 43, Elia osserva che tale controllo appare «di scarso rilievo»,
per la mancata specificazione dei poteri e delle competenze del Presidente della Corte
dei conti in questa sede, e soprattutto per 'assenza di sanzioni in caso di riscontrate
irregolaritd.
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tali aumenti dei contributi pubblici vennero approvati col voto dei
democristiani della CDU-CSU' e dei liberaldemocratici dell’FDP,
mentre 1 socialdemocratici dell’SPD erano contrari. Ci si pud inter-
rogare sulle ragioni del favore delle forze moderate e conservatrici
per una misura di aumento della spesa pubblica, e della speculare
contrarieta dello schieramento progressista, e la ragione di tale appa-
rente paradosso si pud probabilmente ricercare nella diversa natura
dei partiti in questione: mentre I'SPD era un partito di iscritti, la
CDU-CSU e 'FDP erano pit tipicamente partiti di elettori, ovvero
gli elettori del primo tendevano a partecipare molto alle sue attivita
e ad iscriversi al partito in percentuale assai significativa, mentre gli
elettori dei secondi manifestavano la propria adesione tipicamente nel
solo (pur determinante) momento del voto, iscrivendosi in misura as-
sai ristretta ai partiti per cui pure votavano con convinzione'’

Chiaramente, in questo quadro un finanziamento pubbhco favo-
riva le destre, aiutandole a riequilibrare lo svantaggio rispetto all'SPD,
che grazie al maggior numero di iscritti aveva a disposizione mag-
giori risorse per finanziare la propria attivita e le proprie campagne
elettorali; ecco dunque la ragione della contrarieta dei socialdemo-
cratici a un aumento del contributo pubblico, e invece il favore di
democristiani e liberali.

A proposito di regolarita della politica'®, si osserva come questa

' In un altro scritto, Realta e funzioni del partito politico: orientamenti ideals,
interessi di categoria e rappresentanza politica (contenuto, alle pagine 107 e seguenti,
negli Atti del terzo convegno nazionale di studio della Democrazia Cristiana, svol-
tost a S. Pellegrino Terme nel 1963, pubblicati nel 1964 con il titolo Partiti e de-
mocrazia dalle Edizioni 5 Lune), Elia, a p. 141, ricorda che il tema fu discusso a un
incontro di giovani democristiani tedeschi a Costanza nel 1958, e solo una mino-
ranza degli intervenuti si disse contraria ad un contributo proporzionale al numero
di eletti, temendo che cio portasse inevitabilmente con sé «un certo grado di con-
trollo sull’ordinamento interno del partito, controllo ritenuto pericoloso per il libero
sviluppo della vita politica». Tale concetto figura anche in Elia, L'attuazione della
Costituzione in materia di rapporti tra partiti e istituzioni [estratto da: Arti del Con-
vegno di studio su «Il ruolo dei partiti nella democrazia italiana», promosso dalla
DC Lombardia, Cadenabbia, 18-19 settembre 1965 (1966)], p. 12.

7 Questa distinzione si collega ad un tema ricorrente nella produzione di Elia,
quello della crisi dei grandi partiti di militanti o di massa e delle sue conseguenze:
v. ad es. gli accenni nella nota voce Governo (forme di), in Enc. Dir., XIX (1970),
p. 634 ss., e in particolare p. 670 ss.; in La forma di governo e il sistema politico
italiano, in A. BALDASSARRE e A.A. CERVATI (a cura di), Critica dello stato sociale
(1982), p. 103 ss., e in particolare p. 118; in Appunti su Mortati e le forme di go-
verno, in M. Gavizia e P. Grossi (a cura di), I/ pensiero giuridico di Costantino
Mortati (1990), p. 243 ss., e in particolare p. 248-249; in Per una legge sui partiz,
in AA.Vv., Studi in memoria di Franco Piga, vol. 1 (1992), p. 405 ss., e in partico-
lare p. 411.

18 Su cui vedi in particolare, in questo volume, i contributi di J. LuTHER, 1] con-
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tendenza dellelettorato di sinistra a partecipare maggiormente alla vita
dei propri partiti e ad iscriversi al partito prediletto in maggior nu-
mero rispetto all’elettorato liberal-conservatore sia un dato comune
a diversi luoghi e a diverse epoche. In Italia, che pure & un caso par-
ticolare vista la conventio ad excludendum del PCI, e il tipo di coa-
lizioni che hanno retto il governo per tutta la Prima Repubblica, gli
iscritti ai partiti di sinistra nel loro complesso sono sempre stati in
numero superiore agli iscritti della Democrazia Cristiana, e in nu-
mero macroscopicamente superiore a quelli del Partito Repubbhcano
e del Partito Liberale®.

In tutt’altro contesto, la campagna presidenziale americana del 2008
ha mostrato un fenomeno simile: infatti il candidato repubblicano,
McCain, si & avvalso del finanziamento pubblico, mentre quello de-
mocratico, Obhama, ha ritenuto pitt conveniente per lui fare affida-
mento su contributi privati, in quanto prevedeva di poter raccogliere
una somma largamente superiore, cosi come poi ¢ stato, e ha per-
tanto rinunciato al contributo pubblico a sua disposizione (la legi-
slazione elettorale per le campagne presidenziali obbliga infatti i can-
didati a scegliere tra I'uno e l'altro tipo di finanziamento®).

Tornando all’analisi dell’Introduzione 1965, Elia muove poi a con-
siderare nel dettaglio i disegni di legge presentati al Bundestag per
disciplinare Pordinamento interno dei partiti, il procedimento di de-
signazione dei candidati, la divulgazione, da parte dei partiti, dei dati
sui finanziamenti ricevuti, il loro finanziamento da parte della fede-
razione, e 1 controlli. Anche in questo caso, ci si soffermera soltanto
su cio che attiene specificamente ai finanziamenti, cio¢ sulla rendi-
contazione e sul carattere pubblico o privato degli stessi.

Quanto al primo punto, Elia osserva che nei disegni di legge esa-
minati vi erano regole dettagliate per disciplinare I’obbligo per i1 par-
titi, di cui all’articolo 21 L.E, di render conto pubblicamente delle
proprie fonti di finanziamento?'. Sul modo di attuare questo obbligo,
pero, 1 progetti divergevano: quello governativo del 1959 e quello dei

tributo di Leopoldo Elia al bicameralismo, e F. Lonco, Commissioni ed organizza-
zione dei lavori parlamentari negli scritti di Leopoldo Elia.

Y V. 1 dati riportati da L. Fasano e N. PasiNt, Nuovi cleavages e competizione
partitica nel sistema politico italiano, Working papers del Dipartimento di Studi so-
caali e politici dell’Universita di Milano, 2/2003, p. 12, e le fonti ivi citate.

226 US.C. § 9003 (b) 2. Inoltre I candidati che accettano il contributo pub-
blico non possono spendere fondi propri oltre 50,000 dollari (26 U.S.C. § 9004 (d)).

2 Nel gia citato Realta e funzioni del partito politico, p. 35, Elia aggiunge che
questo obbligo ¢ analogo a quello previsto dalla Costituzione italiana all’articolo 21,
in base al quale il legislatore pud imporre «che siano resi noti i mezzi di finanzia-
mento della stampa periodica».
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gruppi di maggioranza (CDU/CSU e liberali) del 1964 prevedevano
una registrazione delle entrate nel rendiconto secondo I'importo to-
tale, quindi senza I'indicazione nominativa dei finanziatori. Invece il
progetto socialdemocratico del 1965 stabiliva la classificazione dei sin-
goli contributi in base all'importo, e la pubblicazione del nome di
tutti coloro che contribuissero per pitt di 10.000 marchi ’anno?

Su questo punto inizia la riflessione di Elia. La maggioranza so-
steneva che I'indicazione nominativa violasse il principio di segretezza
del voto di cui all’art. 38 (1) L.E, nonché la liberta di manifestazione
del pensiero nella sua accezione negativa (cio¢ di 7on manifestare le
proprie opinioni: negative Meinungsfreiheit); e sosteneva inoltre che
ove la Costituzione avesse voluto prescrivere I'indicazione nomina-
tiva, lo avrebbe dovuto dire in modo espresso.

Elia ritiene pero pill persuaswa Pargomentazione opposta, soste-
nuta invece dall’opposizione, che s’imperniava sui seguenti punti: in-
nanzitutto, i lavori preparatori inducono a ritenere non fondata la
tesi dellubi voluit, dixit, se si considera che il deputato che propose
’emendamento sulla pubblicitd delle fonti di finanziamento, po1 so-
stanzialmente ripreso dall’art. 21 L.E, lo giustifico espressamente con
Uesigenza di evitare che si potesse ripetere il finanziamento occulto
di un partito come quello nazista, ad opera di importanti industrie®.
In secondo luogo, quanto all’argomento relativo alla liberta di parola
negativa, Iobiezione era che «includendo il finanziamento una posi-
tiva manifestazione del pensiero, si sarebbe gia fuori dalla sfera della
liberta negativa» (p. 34). Infine, si osservava che I'obbligo di indica-
Zione nominativa non violerebbe affatto la Chancengleichheit, «svan-
taggiando 1 partiti di elettori rispetto ai partiti di iscritti, perché la
Legge fondamentale non ha inteso cristallizzare un determinato equi-
librio tra le forze politiche» (p. 34).

Elia conclude quindi sul punto osservando che cid non significa

 In Realta e funzioni del partito politico, pp. 35-36, Elia ricorda che il mede-
simo problema dell'indicazione nominativa si era posto anche nei dibattiti svoltisi in
Svezia ¢ Inghilterra nei decenni precedenti, e che in Inghilterra nessun obbligo di
render pubbliche le fonti di finanziamento era stato infine introdotto, neppure quando
il governo fu in mano ai laburisti, favorevoli a questo obbligo in quanto era noto a
tutti che i loro finanziamenti provenivano in larga misura dalle Trade Unions.

# Fenomeno gia richiamato da Elia in Realta e funzioni del partito politico, pp.
36-37, dove si legge: «nel secondo dopoguerra il ricordo dei fondi messi a disposi-
zione di Hitler da alcuni capitalisti tedeschi — che salvarono ad un certo momento
il partito nazionalsocialista da una profondissima crisi finanziaria — costitui una spinta
per far inserire nella costituzione di Bonn la disposizione circa la pubblicita dei fondi,
ma soprattutto per giustificare poi, nelle intenzioni dei propugnatori, un sistema di
finanziamento che prescindesse da contributi privati».
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affermare che l'indicazione nominativa sia, in Germania, una solu-
zione costituzionalmente necessitata e quindi I'unica legittima; al con-
trario, vi ¢ soltanto un pill ampio spazio per «giudizi di convenienza»
(p. 34) delle forze politiche. L'autore lascia infine trasparire il pro-
prio interesse per una terza via, proposta nella dottrina tedesca®, che
tralascia I'indicazione nominativa, troppo controversa, ma impone «la
classificazione per categorie di finanziatori (industrie, banche, istituti
assicurativi, eccetera)», soluzione che pare estremamente interessante
ancor oggl de inre condendo, considerato che & oggetto di polemica
frequente nel dibattito politico, non certamente solo italiano, I'in-
fluenza che questi ed altri gruppi riescono ad esercitare sul decisore
pubblico, tramite la c.d. attvita di lobbying.

Un’ultima notazione: Elia osserva che questa proposta maturd an-
che alla luce delle «esperienze negative delle disposizioni statunitensi
in tema di indicazione nominativa dei finanziatori elettorali e delle
elusioni moltephcl cui esse hanno dato luogo» (p. 34)®. A questo
proposito, & opportuno notare come in quell’ordinamento (che pe-
raltro ¢ quello dove il tema della pretesa indebita influenza dei c.d.
gruppi di pressione sul legislatore e sull’esecutivo & piu sentito e stu-
diato ancor oggi e anzi con sempre maggior intensita), il problema
del bilanciamento tra diritto a mantenere riservata la propria appar-
tenenza ad un’associazione (privacy of association), e segreto il pro-
prio pensiero (privacy of belief), da un lato, ed esigenze di traspa-
renza, dall’altro, & stato affrontato nella decisione piu importante in
materia di finanziamento elettorale sinora pronunciata negli Usa dalla
Corte Suprema, Buckley v. Valeo®, successiva ad entrambi gli scritti
che si stanno considerando.

In questa pronuncia, la Corte Suprema ribadi I'affermazione di
principio, costante nei suoi precedenti, secondo cui le disposizioni
che impongono l'indicazione nominativa dei finanziatori presentano
un rischio di per sé molto elevato di violare (infringe on) la privacy
of association and belief”’, che a sua volta ¢ ricondotta nell’ambito
della liberta di manifestazione del pensiero® (nella sua versione ne-

# U. DUBBER, Parteifinanzierung in Deutschland, 1962, 68. Si tratta di uno dei
testi pit citati nell’Zntroduzione 1965.

» Rinviando sul punto a R. FUSILIER, Les finances des partis politiques, in Re-
vue politique et parlementaire, 1953, 154 ss. Analogo richiamo ai fallimenti della le-
gislazione statunitense in tema di pubblicitd delle fonti di finanziamento era conte-
nuto in Realta e funzioni del partito politico, p. 36.

2424 US. 1 (1976). V. in particolare pp. 60 ss.

Y Ibid., p. 64.

% A partire dall’importante caso Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965),
in cui il giudice Douglas, scrivendo per la Corte, introdusse un concetto poi ripreso



98 Riccardo De Caria

gativa, «freedom not to speak»), la quale gode storicamente nell’or-
dinamento americano di una tutela particolarmente forte tramite il
Primo Emendamento della Costituzione. Tuttavia, la Corte ha rico-
nosciuto in via mai pili revocata in dubbio che «there are govern-
mental interests sufficiently important to outweigh the possibility of
infringement [of the exercise of First Amendment Rights], partzcularly
when the «free functioning of our national institutions» is involved»*.

Quanto all'Italia, la legge 10 dicembre 1993, n. 515 impone in via
generale un regime di pubblicita dei contributi (art. 7, comma 4, e
12, comma 1), ma non ¢ mai stato sollevato alcun rilievo di legitti-
mita costituzionale di tali disposizioni, non avendo del resto la li-
berta di manifestazione del pensiero nel sistema italiano un ruolo pa-
ragonabile a quello di cui essa gode nel sistema costituzionale degli
Stati Uniti, dove & un autentico architrave dell’intero ordinamento.

Veniamo ora alla natura pubblica o privata del finanziamento. In
Realta e funzioni del partito politico®, Elia aveva gia espresso Iopi-
nione per cui non si dovesse «assumere una posizione pregiudizial-
mente negativa» (p. 32) ad una disciplina del finanziamento eletto-
rale, ma occorresse piuttosto procedere valutando con rigore scienti-
fico vantaggi e svantaggi delle diverse opzioni teoriche, guardando
anche il piu possibile all’esperienza straniera per trarne utili indica-
zioni (e le due Introduzioni hanno proprio questo scopo, analizzando
nel dettaglio la vicenda tedesca).

In quella sede, Elia aveva gia fatto degli accenni, molto pili brevi,
all’ordinamento statunitense, ricordando che il Presidente Theodore
Roosevelt nel 1907 aveva chiesto ufficialmente al Congresso di in-
trodurre un sistema di finanziamento pubblico dei partiti, ma che tale
richiesta era rimasta inevasa. Addirittura, la Corte Suprema del Co-

costantemente: anche se la privacy non € protetta dalla Costituzione in modo espresso,
comunque ¢ da essa tutelata, rientrando nella «penombra» del Primo Emendamento:
«the First Amendment has a penumbra where privacy is protected from governmental
intrusion».

¥ [bid., p. 66. La Corte confermo cosi il proprio precedente di quindici anni
prima (non relativo ad un caso di finanziamento elettorale) Communist Party v. Sub-
versive Activities Control Bd., 367 U.S. 1 (1961); la ratio dell’esigenza di salvaguar-
dare il «free functioning of our national institutions» & tratta appunto da questo caso,
a p. 97. Perfino nella recente pronuncia, Citizens United v. FEC (2010), successiva-
mente citata, con cui la Corte ha dichiarato illegittime delle importanti restrizioni al
finanziamento elettorale da parte delle corporations, cosi prendendo nettamente po-
sizione per la deregolamentazione del sistema, ha comunque confermato la legitti-
mita delle disposizioni che impongono la disclosure, cioé la pubblicita dei mezzi di
finanziamento. In quest'ultima decisione, solo il giudice Thomas ha dissentito su
questo punto.

3 EvL1A, Realta e funzioni, cit.
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lorado dichiard illegittima una legge di quello stato, del 1909, che
aveva tentato di recepire le istanze di Roosevelt’. In effetti, un si-
stema di finanziamento pubblico fu introdotto solo alcuni anni dopo
rispetto a quando scriveva Elia (molti anni dopo, rispetto al primo
tentativo del Colorado), precisamente nel 1974°2 sull’onda dello scan-
dalo Watergate, e comunque solo per le campagne presidenziali.

In un testo contemporaneo a quello che si sta considerando, L'at-
mazzone della Costituzione in materia di rapporti tra partiti e istitu-
zions,” emerge comunque il favore di Elia per un finanziamento dei
partiti ad opera dello Stato, e merita riportare interamente le sue pa-
role sul punto: pur avendo il finanziamento pubblico degli inconve-
nienti, tra cui la produzione di «apparati burocratici spesso inutili,
ma sempre costosi, [...] & tale il vantaggio di liberare i partiti da all
cuni condizionamenti piti pesanti e pit stringenti sul piano delle sca-
denze, mettendoli in grado di assumere decisioni esenti da ipoteche
di gruppi di pressione, ¢ cosi forte il beneficio, in termini di mora-
lita e di buona amministrazione, che si ottiene esonerando taluni di-
rigenti di enti pubblici dalla necessita di far fronte in qualche misura
agli oneri della vita democratica in una societa moderna, che val pure
la pena di andare incontro ad inconvenienti sempre minori degli at-
tual; purché sia sempre salvaguardata da una parte, I'esigenza della
piena liberta di struttura e di movimento interno dei partiti, e dal-
Paltra I'assoluta insindacabilita delle loro decisioni politiche. Non vi
¢ dubbio che sarebbe altamente contraddittorio riconoscere nei par-
titi un elemento essenziale della vita democratica, e nello stesso tempo
negare ad essi 1 mezzi necessari allo svolgimento dei loro compiti».

In ogni caso, in Introduzione 1965, Elia inizia la trattazione del
tema del finanziamento pubblico notando come su di esso si era ri-
scontrata in Germania una profonda divergenza di vedute tra le forze
politiche, anche alla luce della completa liberta d’azione lasciata al le-

3UT1 testo della legge, The Colorado law for payment of campaign expenses by
the people (An Act Concerning campaign expenses of political parties and contribu-
tions thereto, approved April 27, 1909) & reperibile nel Congressional Serial Set, vol.
61, p. 93. Invece la pronuncia della Corte Suprema del Colorado che dichiard ille-
gittimo il sistema di finanziamento pubblico stabilito da questa legge (nel caso The
People upon the relation of the State Chairman v. William ]. Galligan, State Trea-
surer) & un’opinione non scritta: v. John S. Bottomly, Corrupt Practices in Political
Campaigns, 30 Boston University Law Review (1950), p. 380; J.K. PoLLOCK, Party
Campaign Funds (1926), p. 90.

32 Public Law 93-443. Tale provvedimento emendo a sua volta il Federal Elec-
tion Campaign Act, Public Law 92-225.

3 ELia, Lattuazione della Costituzione, cit. V. in particolare p. 13 ss.
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gislatore dal costituente, che all’art. 21 L.E non aveva previsto alcuna
indicazione in materia.

In realta, pur in assenza di prescrizioni costituzionali, il Tribunale
di Karlsruhe, nella gia ricordata sentenza 24 giugno 1958*, aveva chia-
ramente indicato al legislatore come scelta costituzionalmente prefe-
ribile (se pur non obbligata) la via del finanziamento pubblico, non
solo per le elezioni, ma anche per la vita ordinaria de1 partiti, visto
il ruolo centrale dei secondi nella realizzazione delle prime, a loro
volta momento principe della vita democratica dello Stato. Elia ri-
corda poi che la successiva ordinanza 15 marzo 1961% aveva aggiunto
che il finanziamento pubblico garantirebbe ai partiti I'indipendenza
da sorgenti di finanziamento di altro tipo, e con esse dai relativi con-
dizionamenti, cosa che andrebbe in direzione di un miglior perse-
guimento dell’interesse generale.

In entrambe queste pronunce, peraltro, un argomento centrale a
sostegno della preferibilita costituzionale del finanziamento pubblico
¢ la natura di organi della vita costituzionale riconosciuta ai partiti
dallo stesso Bundesverfassungsgericht, nelle sentenze che avevano af-
fermato la loro legittimazione a proporre il ricorso diretto di costi-
tuzionalita per far valere lesioni dei propri diritti, ove collegati alle
proprie funzioni costituzionali®*® (e quindi tipicamente nel procedi-
mento elettorale).

In questo quadro, come si ¢ visto, dal 1959 i gruppi di maggio-
ranza avevano deliberato a favore di tued i partiti rappresentati al
Bundestag un finanziamento annuale (senza peraltro che una legge
ordinaria ne precostituisse il titolo di spesa, requisito sulla cui ne-
cessita Elia torna piu volte); cido perd sembrava violare in modo evi-
dente la Chancengleichheit delle liste non rappresentate. Elia rico-
struisce a questo punto le diverse opzioni prospettate in dottrina per
risolvere tale questione, mettendo in rilievo I’estrema difficolta di tro-
vare una soluzione costituzionalmente accettabile per realizzare in
concreto il finanziamento pubblico.

Infatti un criterio che attribuisse i fondi in proporzione al numero
di iscritti avvantaggerebbe 1 partiti di iscritti a danno di quelli di elet-
tori; uno che facesse riferimento ai risultati delle ultime elezioni ten-

3* BVerfGE 8, pp. 51 ss.

% BverfGE 12, pp. 276 ss. V. anche le pronunce 22 giugno 1960 (BVerfGE 11,
p- 239 ss.) e 11 maggio 1964 (BVerfGE 18, p. 34 ss.).

36 A partire dalla pronuncia del plenum del Tribunale Costituzionale 20 luglio
1954, n. 2 (BVerfGE 4, p. 27 ss.). Elia rinvia poi a M. Mazziorrti, I conflitti di at-
tribuzione tra i poteri dello Stato, 1962, 1, «per I'indicazione analitica delle sentenze
e per interessanti osservazioni»: v. in particolare p. 289, nt. 15.
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derebbe a «cristallizzare lo status quo e a danneggiare i nuovi par-
titi> (p. 39); ma anche la soluzione che Elia definisce piti «originale»,
che prevedeva di lasciare ogni anno la scelta ai cittadini in sede di
dichiarazione fiscale, si scontrava con i seguenti elementi: «la diffi-
colta di evitare, senza congegni troppo macchinosi, una classificazione
politica dei cittadini in sede fiscale»; «non tutti i cittadini politica-
mente attivi sono anche dei contr1buent1» «sottoporre ad un plebi-
scito permanente lo schieramento delle forze politiche» presenta gravi
inconvenienti, perché provoca «instabilita o diminuzione di autorita
al vertice dello Stato» (p. 39).

Elia conclude questa parte della sua argomentazione con questa
significativa affermazione: «sembra che, sia a proposito di eguaglianza
delle possibilita di successo, sia riguardo all’aderenza dell’istituto alla
mobilita sociale dei partiti, vi siano difficolta strutturali e praticamente
insuperabili che mettono in pericolo, dal punto di vista della parita
di chances, qualsiasi tentativo di attuare concretamente il finanzia-
mento pubblico» (p. 39), tant’e che diversi autori tedeschi avevano
concluso circa 'impossibilita di prevedere un sistema di finanziamento
pubblico conforme a Costituzione.

Sullo sfondo di questo dibattito dottrinale vennero presentati i gia
ricordati disegni di legge del governo e dei partiti. Il progetto go-
vernativo era estremamente laconico sul tema, mentre quello di mag-
gioranza prevedeva la creazione di un fondo in cui la federazione
avrebbe dovuto versare un marco per ogni voto ricevuto da ciascun
partito nell’ultima elezione, e che — detratto un 5% fisso per ciascuno
dei partiti rappresentati — sarebbe stato diviso tra i partiti sulla base
dei rispettivi voti ottenuti all’'ultima tornata. Inoltre, questo progetto
prevedeva altresi la creazione di un complesso sistema di buoni di
donazione (anch’essi riservati alle sole forze presenti al Bundestag),
che davano titolo ai finanziatori privati per ottenere dal Bund il rim-
borso del 40% delle somme versate: si trattava di un’alternativa alla
detrazione fiscale dichiarata illegittima dalla sentenza 24 giugno 1958.

Il progetto socialdemocratico, invece, per le ragioni che si sono
gia esaminate, stabiliva che i partiti dovessero autofinanziarsi, potendo
ricevere contributi solo per scopi di educazione civica, e in ogni caso
le disponibilita proprie dovessero essere significativamente maggiori
del finanziamento pubblico ricevuto”

Nel maggio 1965 il Ministro-Presidente dell’Assia ricorse contro
la legittimita della legge di bilancio di quell’anno, nella parte in cui

37 Questo sistema ricorda in parte quello dei matching funds previsto per le pri-
marie presidenziali negli Stati Uniti dal Presidential Primary Matching Payment Ac-
count Act, 2 US.C. § 9031 e ss.
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stabiliva il finanziamento pubblico a favore dei partiti, adducendo,
come ricorda Elia®, i seguenti argomenti: non rientra nella _compe-
tenza del Bund finanziare 1 partiti; il finanziamento, tanto pitl in mi-
sura elevata e sganciata dal perseguimento di fini spemﬁcl, tradisce lo
spirito dell’art. 21, trasformando 1 partiti, da associazioni private come
vuole Part. 21, in partiti di Stato. Elia definisce «particolarmente bril-
lante» il ragionamento svolto su questo punto, riassunto nell’enun-
ciato per cui 1 partiti «debbono sostenere lo Stato e non essere essi
stessi sostenuti dallo Stato» (p. 40); inoltre, la concessione ai soli par-
titi rappresentati pregiudica la possibilita di creare altri partiti, e per
di piu attribuisce alla maggioranza il potere di sottrarre il finanzia-
mento all’opposizione; ancora, il finanziamento pubblico «pregiudica
la formazione democratica della volontd all’interno dei partiti e fa-
vorisce 'allargamento e il rafforzamento della burocrazia centrale» (p.
40); infine, il finanziamento ai soli partiti presenti al Bundestag viola
la Chancengleichheit dei partiti, derivante dall’art. 3 L.E

Elia conclude osservando che in definitiva la questione ruota tutta
attorno alla contrapposizione tra «la natura associativa, libera, essen-
zialmente privatistica del partito e il risultato di istituzionalizzazione
a cui, almeno parzialmente, perverrebbe il proposto finanziamento»
(p. 40), e precisando come in effetti la Legge fondamentale presup-
ponga si esistenza dei partiti, ma non contenga «una garanzia di so-
pravvivenza per questo o quel partito, e tanto meno per quelli che
non traggano dalla societa le forze per svolgere in modo libero la
propria azione» (p. 41), al punto che alcuni autori hanno ritenuto
preferibile agli inconvenienti del finanziamento pubblico la perdita di
autonomia derivante dal sistema privato di finanziamento, cosicché
sia il popolo «a giudicare finanziati e finanziatori quando fosse rea-
lizzato il precetto costituzionale sul rendiconto» (p. 41).

L'Introduzione 1965 rimane cosi in sospeso sul punto, in attesa
dell’importantissima pronuncia su questo ricorso, e sui ricorsi analo-
ghi presentati da alcuni partiti non presenti al Bundestag, per asse-
rita violazione della loro Chancegleicheit. Elia precisa che il punto
chiave sara il parametro impiegato dal Tribunale Costituzionale in
caso di declaratoria di illegittimita: se sara lart. 3, nell’accezione della
Chancengleichheit dei partiti, si potrebbero comunque immaginare si-
stemi (come un aiuto ai nuovi partiti) che salvaguardino la possibi-

3% Che precisa che in alcuni casi, per la verita, pit che di motivi di illegittimita
si tratta forse pitt che altro di meri inconvenienti pratici. Si pud forse leggere dietro
questa precisazione un ammonimento, quanto mai attuale, a non confondere i due
piani, quello dell’opportunita pratica o della preferenza politica e quello della legit-
timita costituzionale.
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lita del finanziamento pubblico, correggendone le distorsioni incosti-
tuzionali; se invece sara lart. 21, in tal caso si tratterd di un com-
pleto revirement del Tribunale, e la strada per (re)introdurre finan-
ziamento pubblico sard assai pili impervia.

Prima di passare all’Introduzione 1970, dove la sentenza — che sara
la gia citata 19 luglio 1966* — viene esaminata in modo approfon-
dito, resta un’ultima considerazione da svolgere: in chiusura dell’Zn-
troduzione 1965, Elia sottolinea il notevole ritardo, rispetto ai tempi
consueti, con cui tale sentenza ¢ stata pronunciata, a conferma «in-
sieme (del)'importanza della materia e (del)la molteplicita delle esi-
genze, talora contraddittorie, che emergono dal sistema» (p. 41).

Ebbene, ancora a proposito di regolarita e similitudini storico-po-
litiche, & singolare confrontare I’aspettativa creata da questa sentenza
con quella generata da una assai piu recente in tutt’altro ordinamento.
Qualcosa di sorprendentemente simile ¢ in effetti avvenuto in tempi
molto recenti per una pronuncia della Corte Suprema americana sem-
pre in materia di finanziamento elettorale (Citizens United v. FEC,
130 S.Ct. 876, 558 U.S. 50, 2010). La soluzione del caso era gia at-
tesa da tempo, ma con una decisione del tutto inusuale nel giugno
2009 la Corte ordind un nuovo hearing del caso, cosicché la sentenza
fu pubblicata solo dopo un ulteriore lasso di tempo, nel gennaio 2010.
E come per la sentenza tedesca, anche in questo caso I’attesa era pro-
porzionata all'impatto della pronuncia, avendo la sentenza in que-
stione della Corte Suprema fatto crollare porzioni molto significative
dell'impianto legislativo e giurisprudenziale consolidato da decenni,
sottoponendo ad overturn due propri importanti precedenti e di-
chiarando cosi illegittimi i limiti alla contribuzione diretta ai partiti
da parte di corporations e unions.

Evidentemente, la materia elettorale, e quella del finanziamento in
modo specifico, a dispetto del loro carattere tecnico si confermano
decisive sul piano delle scelte di politica costituzionale perseguite da
un ordinamento, anche per via dei loro chiari riflessi sulla forma di
governo.

3. Lanalisi della legge tedesca sui partiti del 1967, con particolare ri-
ferimento al finanziamento elettorale

Veniamo cosi all'Introduzione 1970. Finalmente in questo testo
Elia ha la possibilita di commentare la sentenza tanto attesa cinque

% BVerfGE 20, p. 56 e ss.
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anni prima, che costituisce insieme il culmine del processo di crea-
zione del diritto ad opera del giudice costituzionale tedesco in ma-
teria elettorale e la premessa per gli ulteriori sviluppi della materia
stessa. In effetti, con riferimento alla legge sui partiti che fu infine
approvata Panno dopo la sentenza, e su cui si tornera in seguito,
Elia osserva che «poche volte nella storia delle istituzioni si trova
un legame cosi diretto ed evidente tra la pronunzia di un organo di
giustizia costituzionale e le deliberazioni di un corpo legislativo» (p.
XII); e soggiunge che, con la pronuncia del 1966, «dalla legislazione
negativa (riconosciuta da Kelsen come il potere caratteristico delle
Corti costituzionali) si passa ad una legislazione «positiva» che non
lascia spazio veruno a scelte sia pure conseguenziali del Parlamento:
la Corte non crea vuoti che per riempirli contestualmente, traendo
dal principio di eguaglianza applicazioni che sembrerebbero rimesse
(anche in seconda battuta!) alle deliberazioni delle Camere legisla-
tive» (p. XX).

In via introduttiva, Elia riepiloga brevemente le ragioni dell'im-
proprietd del sistema di finanziamento cosi come si era evoluto in
Germania: su tutte, come si & visto, I’assenza di una legge di auto-
rizzazione alla spesa, cosi come di una legge organica sui partiti, no-
nostante essa fosse imposta dall’art. 21. Dopo di che, l'autore riferi-
sce 1 contenuti principali della pronuncia: € costituzionalmente ille-
gittimo 1l sistema di finanziamento pubblico fino ad allora in vigore,
perché la Legge fondamentale, all’art. 21, pone 1 partiti, in quanto as-
sociazioni di diritto privato, al di fuori dell’ordinamento statale, men-
tre il finanziamento pubblico ve li fa necessariamente rientrare; in al-
tri termini, la formazione della volonta popolare dev’essere un pro-
cesso ascendente® e a senso unico, mentre la disciplina vigente de-
terminava inevitabili interferenze e distorsioni. Pertanto, in assenza di
un loro specifico fondamento costituzionale, il Tribunale Costituzio-
nale dichiara 'illegittimita del finanziamento dell’«attivita politica com-
plessiva» («gesamte Titigkeit im Bereich der politischen Meinungs»)
dei partiti, ma aggiunge che il ruolo fondamentale dei partiti per il
funzionamento della democrazia consente (ma non impone) al legi-
slatore di introdurre un sistema di finanziamento pubblico, fondato
su un meccanismo di rimborso delle spese elettorali. La sentenza di-
chiara quindi Iincostituzionalita per violazione dell’art. 21 (conside-
rando assorbito ogni altro profilo, quelli di cui all’art. 3 compres),

# Sulla contrapposizione tra concezione ascendente e discendente «del governo
e della legge», v. M. DoGLiaN, Introduzione al diritto costituzionale (1994), p. 114
e ss., e 1 riferimenti ivi contenuti (in particolare a W. ULLMANN, Principi di governo
e politica nel Medioevo (1972, ed. originale 1966), 14 ss.
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ma ha comunque cura di precisare che un sistema di finanziamento
pubblico non ¢ in sé illegittimo, rendendo cosi possibile la sua rein-
troduzione, che altrimenti avrebbe incontrato seri ostacoli, come si &
visto aveva intuito con anticipo Elia.

In ogni caso, la materia del finanziamento elettorale ha costituito
oggetto di ricorrente attenzione in Germania da parte del legislatore,
che ha ripetutamente novellato la disciplina di questo settore* (pe-
raltro anche in questo Paese col contorno di alcuni scandali di grande
impatto politico®).

A questo proposito, va ricordato che con la sentenza 14 luglio
1986% il Bundesverfassungsgericht dichiard la non illegittimita delle
disposizioni del 1984 che avevano previsto la deducibilita delle do-
nazioni private fino al 5% delle entrate, e I'attribuzione di un con-
tributo pubblico compensativo ai partiti con minor sostegno popo-
lare (Chancenausgleich). Forte di questa pronuncia, nel 1989 il Bun-
destag aumentd ulteriormente il finanziamento pubblico dei partiti,
introducendo un nuovo rimborso per i partiti che ottenessero almeno
il 2% dei voti e aumentando il Chancenausgleich. A questo punto,
intervenne nuovamente il Tribunale Costituzionale, che, con la sen-
tenza 9 aprile 1992* dichiard la quasi completa 1lleg1tt1m1ta del si-
stema allora vigente, ma soprattutto, con un evidente revirement ri-
spetto alle precedenti pronunce, affermo la conformita a costituzione
di un sistema di finanziamento generale dei partiti ad opera dello
Stato, non pit limitato al solo meccanismo dei rimborsi.

Questa pronuncia sollecitd un nuovo intervento del legislatore, che
il 28 gennaio 1994 emano la sesta legge di riforma della disciplina dei

# Per la ricostruzione delle diverse tappe normativo-giurisprudenziali, riportate
di seguito nel testo, v. A. DE PeTRIS, Finanziamento della politica e corruzione: il
caso tedesco, in Nomos, 1999, . 1, p. 89 ss., e in particolare p. 91 ss., nonché C. Pa-
NARA, ] rapporto tra il finanziamento pubblico dei partiti politici ed il principio di
egunaglianza delle chances: i casi tedesco ed italiano, in DPCE, 2006, f. 1, p. 181 ss.

# T principali sono il noto caso dei fondi neri alla CDU che travolse I’ex Can-
celliere Kohl, e il caso Flick (sul quale v. ad es. A.B. Gunvricks, Campaign and Party
Finance in the West German «Party State», in The Review of Politics, Vol. 50, No.
1, Special Issue on German Politics [Winter, 1988], p. 30 ss., e in particolare p. 39,
nonché M. MoRLOCK, Finanziamento della politica e corruzione: il caso tedesco, in
Quad. cost., 1999, n. 2, p. 257 ss., € in particolare p. 268 ss.). Pitt in generale, sul
tema, v. Fulco Lanchester (a cura di), Finanziamento della politica e corruzione (2000).
Merita di essere ricordato infine anche il dissent del giudice Stevens nella ricordata
recente sentenza Citizens United v. FEC: I'opinione di Stevens ¢ tutta fondata sul-
Iesigenza di limitare il finanziamento ad opera delle corporation per via dei rischi di
corruzione e «undue influence» sul decisore pubblico che esso comporta.

“ BVerfGE 73, p. 40 ss.

“ BVerfGE 85, p. 264 ss.
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partiti®, prevedendo sostanzialmente un contributo per i partiti com-
misurato ai voti ottenuti pitt un altro legato ai finanziamenti privati
ricevuti. Infine, a seguito dei richiamati episodi di corruzione poli-
tica, intervenne 'ottava legge di riforma della legge sui partiti, del 28
giugno 2002%, che limito I'accesso al finanziamento pubblico ai par-
titi che, oltre ad avere ottenuto lo 0,5% dei voti alle politiche, aves-
sero ottenuto almeno I'1% nelle ultime tre elezioni dei parlamenti
regionali, o almeno il 5% in una di esse. Ma nel 2004, con la sen-
tenza del 26 ottobre, BVerfGE 111, p. 382 ss., il Tribunale Costitu-
zionale dichiard contraria alla Chancengleichheit tale novella®.

Tornando all’Introduzione 1970, le pagine che seguono la descri-
zione dei contenuti principali della sentenza sono di particolare ri-
lievo perché Elia vi esprime il proprio pensiero in merito alla con-
troversa pronuncia in questione. Prima, pero, egli prende in esame le
principali critiche sollevate in dottrina* nei confronti della stessa; pro-
cediamo dunque con ordine.

In sostanza, 'obiezione pit rilevante consisteva nel sottolineare la
contraddizione tra I'affermazione di principio per cui lo Stato doveva
astenersi dall’intervenire sulla vita dei partiti, e la previsione della pos-
sibilita di una deroga (sotto forma di rimborso) proprio con riferi-
mento ad una fase della vita democratica (quella elettorale) in cui pin
forte sembrerebbe I’esigenza di astensione proclamata in via generale.
Del resto, si aggiungeva, sarebbe comunque impossibile distinguere
Pattivita rivolta a fini strettamente elettorali (e quindi finanziabile dallo
Stato) dall’attivita comune (non finanziabile), e in ogni caso tale di-
stinzione sarebbe stata da considerarsi anacronistica, dal momento che
1 partiti erano ormai una presenza costante «sulla scena costituzio-
nale» (p. XV).

A questo punto seguono le interessantissime considerazioni di Elia.
In primo luogo, egli nota che la sentenza, quand’anche se ne Voghano
condividere le critiche, in effetti almeno in apparenza fondate, ¢ co-
munque «in piena armonia con il carattere puramente rappresenta-
tivo del sistema della Legge fondamentale, che, escludendo ogni forma

# BGBL I, p. 142 ss.

% BGBI, I, p. 2268 ss.

¥ V. V. Losco, L’incostituzionalita del «drei Lander quorum» della legge tede-
sca sul finanziamento pubblico ai partiti politici, in DPCE, 2005, {. 2, p. 816 ss.

# A p. XIV, nt. 8, Elia rinvia in particolare alle pagine 59 e seguenti del volume,
e a E. FRIESENHAHN, «Status» e finanziamento dei partiti tedeschi. La legge federale
24 luglio 1967, in Studi parlamentari, 1968, {. 2, p. 85 ss., e in particolare 108 ss.
(«Non posso esaminare nei dettagli questa sentenza, ma vorrei rilevare che la critica
degli esperti la rigetta all’unanimita»), e alla bibliografia ivi contenuta alla nt. 33. V.
anche ORrTINO, 0p. cit., p. 62 ss.
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di referendum, valorizza al massimo il momento elettivo». Viene cosi
messa in luce I'influenza che la disciplina del finanziamento eletto-
rale ha sulla forma di governo: tale influenza & evidente per il sistema
elettorale in senso stretto, ma forse non & sempre percepita in tutta
la sua portata per quanto attiene alle regole sul finanziamento. Qui
Elia mette in luce questo nesso in modo chiarissimo.

Altra osservazione piu generale che va ripresa ¢ una preziosa le-
zione sul modo di leggere le sentenze costituzionali, anche italiane,
di qualunque tipo. Vale la pena riportare le parole stesse di Elia: <bi-
sogna sempre piti mettere Iaccento sul dispositivo: non gia che la
motivazione non sia importante, ma quello che conta nella dinamica
dei rapporti con gli organi di vertice ¢ pur sempre il punto d’arrivo»
(p- XV).

In applicazione di questo canone, Elia giunge a esprimere un giu-
dizio positivo in merito alla sentenza de gua. Il problema ¢ quello
consueto di dove collocare una soglia quantitativa: un finanziamento
pubblico integrale dell’attivita partitica & unanimemente considerato
illegittimo, ma un contributo troppo basso rischia d’essere inutile. La
difficolta sta quindi nel collocare in modo adeguato il discrimine al
di sotto del quale il finanziamento pubblico risulti legittimo, e al di
sopra del quale diventi incostituzionale; proprio per questo, bene ha
fatto il Bundesverfassungsgericht ad indicare un criterio, per quanto
imperfetto, che consente quanto meno di contenere la discrezionalita
del legislatore, in questo caso possibile fonte di degenerazioni parti-
colarmente gravi a danno delle minoranze o del contribuente.

Il passo successivo € 'analisi di come il legislatore stesso ha rece-
pito le indicazioni della sentenza del 1966, cosa che esso ha fatto con
la legge sui partiti del 24 luglio 1967: il giudizio complessivo di Elia
¢ quello di un sostanziale rispetto dei dicta del Bundesverfassungsge-
richt (sara interessante confrontare questa vicenda con 'attuazione di
un’altra importante sentenza costituzionale tedesca in materia eletto-
rale, molto piti recente, ovvero quella del 3 luglio 2008 che ha di-
chiarato in parte 1lleg1tt1mo il meccanismo dei c.d. mandati aggiun-
tivi o Uberbangmandate, assegnando al legislatore il termine del 30
giugno 2011 per provvedere alla correzione delle distorsioni rilevate*’:

# Nel sistema elettorale tedesco, gli Uberbangmandate sono quei seggi che ven-
gono assegnati ad un partito quando il numero di seggi maggioritari da esso vinti
in un Land & superiore al numero di seggi che in tale Land gli spetterebbero sulla
base del voto proporzionale. Quando cio accade, l'art. 6 (5) del Bundeswahlgesetz
stabilisce che il partito ha diritto di conservare quei seggi in piti (appunto gli Uberhang-
mandate), con il conseguente incremento del numero totale dei parlamentari. La sen-
tenza del BVG 3 luglio 2008 ha dichiarato illegittima questa regola nella misura in
cui, in determinate circostanze e per complesse ragioni matematiche, fa si che il seg-
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nel momento in cui si scrive, non sembra esservi accordo su come
dare attuazione alla pronuncia tra le forze politiche, che anzi sem-
brano aver decisamente accantonato, almeno per ora, 'incombenza).

Sotto I'impulso della sentenza del 1966, la legge del 1967 inter-
venne a disciplinare non solo il tema del finanziamento elettorale, ma
pit in generale la materia dei rendiconti e dell’ordinamento interno
dei partiti, dando cosi finalmente attuazione all’art. 21 L.E Per cio
che attiene specificamente al finanziamento, la legge ha seguito I'in-
dicazione del Tribunale Costituzionale, stabllendo un sistema di rim-
borsi (alimentato con contributi di 2,5 marchi per ogni elettore iscritto
nelle liste), e parametrandoli alle spese per la campagna elettorale pre-
cedente (Elia precisa che la legge permette anche ai partiti che ab-
biano ottenuto almeno una certa percentuale di voti alle precedenti
elezioni di ottenere acconti sulle spese, e ritiene che questa previsione
non tradisca lo spirito della pronuncia, né violi la Chancengleichheit
dei partiti nuovi, in quanto fondata su un effettivo elemento di di-
stinzione, ovvero la durata nel tempo di una forza politica, indice ri-
levante della sua importanza).

Nuovamente, pero, si presenta il problema delle soglie quantita-
tive: dove porre il livello minimo di voti da ottenere per aver diritto
al rimborso? La sentenza del 1966 aveva stabilito al riguardo che la
soglia in questo caso dovesse essere «notevolmente inferiore» rispetto
al 5% della clausola di sbarramento (Sperrklausel). La legge si atte-
std cosi al 2,5% di secondi voti che una forza politica doveva otte-
nere per aver titolo al finanziamento.

Su questo punto, perd, intervenne una nuova sentenza del Bun-
desverfassungsgericht, del 3 dicembre 1968%, che dichiaro illegittima
perché troppo alta la soglia del 2,5%, precisando che anche solo uno

0,5% di voti ¢ idoneo «ad attestare un serio impegno» (p. XX) di
quel partito: secondo il Tribunale Costituzionale, le esigenze di go-
vernabilita e riduzione della frammentazione erano gia adeguatamente
servite dalla Sperrklausel, e pertanto occorreva fare particolare atten-
zione a salvaguardare le uguali opportunita di successo dei partiti mi-
nori ed evitare di rendere loro impossibile affacciarsi sulla scena po-
litica.

gio aggiuntivo venga ottenuto se il partito resta a/ di sotto di una certa soglia di voti,
mentre se ottiene pui voti non ottiene quel seggio (si tratta del fenomeno del c.d.
negatives Stimmgewicht, o «peso negativo dei voti»). In argomento, sia consentito
rinviare a R. DE CARIA, La sentenza costituzionale tedesca sugli Uberhangmandate
anche in materia elettorale non c’¢ diritto senza rimedio giurisdizionale, in Dir. Pub.
Comp. Eur., 2009, f. I, p. 207 ss.

0 BVerfGE 24, p. 300 ss.
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Nuovamente, perd, Elia porta attenzione su quello che ritiene un
«arbitrio quantitativo» che sembra rientrare piuttosto nelle preroga-
tive del legislatore: perché 0,5 per cento e non uno?» (p. XX). Se-
guono una domanda e una riflessione anchesse quanto mai istruttive
e attuali: «Pud una Corte costituzionale imporre una quota rigida
[...]? [L]intreccio tra interventi del giudice costituzionale e interventi
del legislatore non & mai apparso tanto fitto; e, guardando pitt d’ap-
presso, ci si accorge che “I'ultima parola” del gludlce diventa, quasi
omisso medio, la parola della legge». Non si puo fare a meno di no-
tare quanto i decenni successivi abbiano accentuato questa tendenza,
e come in realtd il problema della legittimazione della funzione no-
mopoietica del giudice costituzionale sia tutt’altro che risolto dal punto
di vista teorico®’.

Vanno ancora ricordate alcune osservazioni di Elia in merito al si-
stema di controlli istituito dalla legge, che egli ritiene carente. In ef-
fetti, egli osserva che la Corte dei Conti ha il compito di verificare
soltanto che la liquidazione dei rimborsi, effettuata dal Presidente del
Bundestag direttamente ai partiti, avvenga secondo le procedure sta-
bilite, ma non vi € alcun controllo di merito sul modo in cui 1 par-
titi hanno speso le cifre attribuite loro (e qui gioca anche una diffe-
renza, rilevata da Elia, nelle competenze attribuite alla Corte dei Conti
dall’art. 114 L.E, rispetto per esempio all’art. 100 Costituzione ita-
liana, nel senso che la Corte tedesca non ha tra i suoi compiti il «con-
trollo sulla gestione finanziaria degli enti a cui lo Stato contribuisce»;
sotto altro punto di vista, 'autore ricorda anche che il ricorso del
Land Assia metteva in luce un paradosso, ovvero che l'art. 114 L.E
imponeva in realta un controllo sulle modalitd di spesa, ma che tale
controllo era incompatibile con la liberta dei partiti, garantita dal-
Iart. 21).

In ogni caso, Elia ravvisa una serie di rilevanti correttivi, che com-
pensano ’assenza di controlli, e che risultano da un’interessante ana-
lisi sistematica dell’ordinamento tedesco: il divieto di partiti antico-
stituzionali, che evita se non altro che il contributo finanzi attivita di
messa in pericolo dell’ordinamento democratico dello Stato; la disci-
plina sul funzionamento democratico interno dei partiti, prevista dalla
stessa legge del 1967, che pur non essendo assistita da alcuna san-
Zione in caso di violazione (tanto meno da una perdita del diritto al
rimborso), permette comunque l'intervento del giudice su sollecita-

> Non ¢ possibile in questa sede dar conto di una bibliografia straordinariamente
ricca sul punto. Ci si limita a richiamare uno scritto di Elia specificamente dedicato
al tema: 11 potere creativo delle Corti costituzionali, in AA.NV., La sentenza in Eu-
ropa. Metodo, tecnica, stile (1988), p. 21 ss.
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zione di un iscritto; infine, le regole sulla presentazione del rendi-
conto, previste dalla stessa legge sui partiti, in attuazione del precetto
costituzionale sulla pubblicita delle entrate dei partiti, di cui all’art.
21.

In particolare, su quest’'ultimo punto, la legge aveva previsto ’ob-
bligo di registrare nominativamente il donatore solo oltre una soglia
annuale, diversa perd per persone fisiche (20.000 marchi) e giuridi-
che (200.000): ma anche su questo intervenne la citata sentenza del
BVG del 3 dicembre 1968, dichiarando illegittimo questo favor per
le persone giuridiche. Elia commenta che 'opinione del Tribunale
Costituzionale sul punto era del tutto condivisibile, dal momento che
le donazioni delle persone giuridiche sono anzi quelle con Pinfluenza
poten21almente maggiore sul decisore pubblico, e per di piti per so-
cleta e associazioni non vi sono neppure le particolari esigenze di se-
gretezza che vi potrebbero essere per i donatori individuali.

Da ultimo, Elia ricorda come la legge del 1967 reintrodusse an-
che una detrazione fiscale per i contributi, ma solo quelli fino a 600
marchi. Come sopra ricordato, la detrazione dei contributi privati ai
partiti era stata dichiarata illegittima nella sentenza 24 giugno 1958,
e ora il Tribunale Costituzionale, sempre con la sentenza 3 dicembre
1968, fu richiamato a pronunciarsi sulla questione. In questo caso ri-
tenne perd che la nuova detrazione, in quanto limitata ad importi di
bassa entita, non violasse la Chancengleichheit tra partiti né favorisse
1 cittadini pit ricchi.

4. La lezione di Elia

Elia giunge cosi al termine del proprio discorso, riprendendo la
distinzione tra partiti di iscritti (o di massa) e partiti di elettori, e os-
servando come gia allora I'organizzazione del primo tipo fosse in
crisi, cosi delineando una tendenza che non ha fatto che accentuarsi
nei decenni successivi. Egli torna ancora una volta, con un’ultima nota
di carattere comparatistico, sull’ordinamento americano, osservando
come questa tendenza non conduca necessariamente a riprodurre «la
situazione statunitense che vede 1 congressmen ed 1 senatori esercitare
il mandato con una liberta che a noi sembra di tipo ottocentesco»,
ma sia comunque ben compresa da una legge, come quella tedesca,
che lega il finanziamento al risultato elettorale, cosi permettendo an-
che ai sempre piti frequenti partiti di elettori di trarre le fonti ne-
cessarie al proprio funzionamento, cosa che non avverrebbe invece
legando i contributi agli iscritti.

In conclusione, come si ¢ cercato di mostrare, gli scritti di Elia



1l finanziamento elettorale nel pensiero di Leopoldo Elia 111

sul finanziamento elettorale sono estremamente ricchi di sollecitazioni
su temi anche molto diversi: dalla giustizia costituzionale alle forme
di governo; dal modo corretto di leggere le sentenze costituzionali
alla legittimita della creazione del diritto da parte dei giudici costitu-
zionali; dalla discussione sulla natura precettiva (e quindi immediata-
mente applicabile) o meno delle disposizioni costituzionali all'impor-
tanza di distinguere gli argomenti sulla (il)legittimita costituzionale di
una legge da quelli sulla sua mera preferibilita pratica o politica; dal-
I'importanza del principio di legalita in materia fiscale ai rischi insiti
nellingerenza dello Stato nella vita delle libere associazioni e dei
gruppi privati; dall’esercizio del giudizio di bilanciamento tra oppo-
sti principi alla pratica del ragionamento sistematico; dalla differenza
tra partiti di iscritti e di elettori all’utilita di un approfondlto studio
comparato per evitare frettolose imitazioni.

Questa ricchezza di spunti su argomenti talvolta apparentemente
distanti da quello originario del finanziamento conferma da un lato
che questa materia & fortemente legata a temi pit «classici» come la
forma di governo o la giustizia costituzionale ed &, quasi al pari di
essi, uno dei tratti distintivi fondamentali di un ordinamento; dall’al-
tro, che il pensiero di Leopoldo Elia, il quale nei testi considerati
mette in luce in modo chiarissimo questi legami e in generale I'im-
portanza del finanziamento elettorale, rimane un punto di riferimento
imprescindibile per lo studio anche di questa materia.






Leopoldo Elia costituzionalista militante:
la battaglia contro il «premierato assoluto»

di Alfonso Di Giovine

SommaRrIO: 1. Quasi un padre costituente. — 2. Il nucleo forte del costituziona-
lismo. — 3. Forma di governo e forma di Stato. — 4. Il premierato assoluto. — 5.
La personalizzazione del potere. — 6. Democrazia d’investitura e democrazia d’in-
dirizzo.

1. Quasi un padre costituente

Se & vero che la scienza del diritto costituzionale ¢ scienza mili-
tante! e che il diritto costituzionale, come insegnato da Leopoldo Elia
nella sua lezione di «realismo critico»?, ¢ il luogo in cui la politica
incontra il diritto e il diritto la pohtlca non stupisce che un costi-
tuzionalista integrale come Elia — capace di coniugare indissolubil-
mente impegno scientifico e passione civile* — abbia anche assunto le
vesti di costituzionalista militante, nel nome di quell'affectio Consti-
tutionis® che ¢ stata una delle stelle polari della sua vita, al punto da
vedersi affibbiata da qualche frettoloso novitista la nomea di «nobile
conservatore». Una fama di cui andare orgoglioso, peraltro, visto che
a dover essere conservati — nella sua visione di «giurista classico»®,
aperto alla storia e alle scienze sociali — erano, come vedremo, 1 prin-

' G. ZAGREBELSKY, Leopoldo Elia. Lo scienziato che ha servito la Costituzione,
in la Repubblica del 7 ottobre 2008.

2 Cosi definisce il suo metodo L. EL1A, Premessa a Studi di diritto costituzionale
(1958-1966), Milano, Giuffre, 2005, p. IX.

3 G. Busia, Leredita di un maestro, in Europa del 7 ottobre 2008.

* G. ZAGREBELSKY, Introduzione al volume supra cit., in nota 2, p. XXXIII; A.
D1 Gioving, Laudatio del professor Leopoldo Elia, in Teoria politica, 2006, n. 1,
p. 13.

> L. ELia, Premessa cit. supra in nota 2, p. X; un’appassionata dichiarazione di
affetto puo leggersi nell’intervento nel dibattito sui temi contenuti nel messaggio del
Presidente Cossiga sulle riforme istituzionali (seduta del Senato del 24 luglio 1991),
ora in L. Evria, Costituzione, partiti, istituzioni, Bologna, il Mulino, 2009, p. 417.

¢ M. DogGLiaN, Elia, ginrista classico, in Giur. cost., 1999, p. 1482.
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cipi portanti del costituzionalismo, come recepiti nella nostra Carta,
di cui egli — come pochi altri della generazione Constitution native,
ossia nata nella Costituzione e che si sentiva identificata nella Costi-
tuzione’ — & come se fosse stato un padre costituente’, «osservatore
partecipante»’, come fu, a cominciare dai suoi primi scritti su Cro-
nache sociali della fine degli anni *40, della vita e dell’attuazione della
Costituzione.

2. Il nucleo forte del costituzionalismo

L’Elia costituzionalista militante (tanto pit costituzionalista e tanto
pit, insieme, uomo politico) ha trovato un punto di emersione par-
ticolarmente importante nella battaglia, alfine vittoriosa, di cui ¢ stato
il capofila contro il testo di revisione costituzionale approvato dalla
maggioranza di centrodestra il 16 novembre 2005, pubblicato noti-
zialmente sulla Gazzetta Ufficiale del 18 novembre e spazzato via dal
referendum del 25-26 giugno 2006.

Di questa battaglia ¢ vivida testimonianza il libro La costituzione
aggredlm (il Mulino-Arel 2005), uscito qualche mese prima del refe-
rendum’, e concepito come strumento di informazione e di lotta po-
litica in vista del voto: si puo peraltro notare come lattitudine cri-
tica di Elia nei confronti di quel testo non ha nulla di contingente o
di estemporaneo, ma muove da presupposti di carattere generale che
trovano nei fundamentals del costituzionalismo 1 loro riferimenti di
base.

Questo comporta che, a voler ricostruire sistematicamente il pen-
siero di Elia, occorre muovere dalla matrice di fondo, dalle sue con-
siderazioni cio¢ in ordine ai principi essenziali del costituzionalismo
contemporaneo, costituendo essi la griglia di valori sulla base dei quali
egli mette alla prova la tenuta del testo di revisione: si tratta — come
ricorda il nostro Autore — di una tradizione di pensiero incarnata
nelle dottrine di Locke, Montesquieu, Constant, Tocqueville, nonché
nei saggi di Hamilton e di Madison nel Federalist.

Questo nucleo forte di costituzionalismo coerentemente accolto

7 Cosi E. Przzerti, La democrazia come equilibrio, in Aa.Vv., Leopoldo Elia co-
stituzionalista e womo politico rigoroso e innovatore, Reggio Emilia, Diabasis, 2009,
p- 20.

8 V. ONIDA, Elia difese e attuo la Carta come un padre costituente, in Il Sole 24
ore del 7 ottobre 2008.

* J. LuTHER, 1] contributo di Leopoldo Elia al bicameralismo, in Rass. parlam,
2009, p. 1056.
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nella nostra Costituzione veniva da Elia individuato nel personali-
smo, nel pluralismo, nello Stato democratico, nella liberta, nella giu-
stizia sociale, nell’organizzazione «diffusa» dei poteri in grado di as-
sicurare equilibrio e controllo reciproco, nel sistema di garanzie!!.
Dall’elenco esaustivo Elia poteva agevolmente trarre due conseguenze:
la prima & che 1 principi fondamentali — ritenuti immodificabili dalla
Corte costituzionale anche con la procedura dell’art. 138 Cost. — non
vanno ricercati solo nella prima parte della Costituzione (come aveva
osservato Dossetti nel 1995) ma anche nella seconda parte’?, laddove
si prescrive un’architettura dell’esercizio del potere in chiave di equi-
librio tra i vari organi costituzionali, a nessuno dei quali pud essere
accordata una concentrazione esorbitante di potere; la seconda & che
1 principi che riguardano le modalita di esercizio del potere «possono
avere effetti indiretti anche sulla tenuta della prima parte della Co-
stituzione», in particolare la dove tutela 1 diritti economico-sociali,
«itenuti da esponenti dell’attuale maggioranza come residuati di ideo-
logie collettiviste, che avrebbero contagiato 1 costituenti del 1947»5.

3. Forma di governo e forma di Stato

Non a caso Elia ricordava che 1 principi supremi sono stati rite-
nuti immodificabili dalla Corte anche con la procedura del 138: po-

sto che fra essi va collocato anche quello del «bilanciamento e della

limitazione di tutti i poteri, Primo ministro compreso»'¥, ne conse-

gue che utilizzare I’art. 138 Cost. per violarlo conduce — per dirla

con Sartori — all’ approvazione di una «costituzione incostituzionale»®.
Questa espressione puo essere presa come paradigmatica per chia-

rire I'atteggiamento intellettuale di Elia nei confronti dell’ingegneria

10V, ad esempio, la recensione di N. TRANFAGLIA, Nessuno difende la Costitu-
zione, in La Stampa del 30 gennaio 2006.

'1'V. Discorso del Presidente emerito della Consulta, prof. Leopoldo Elia, in oc-
casione del sessantesimo anniversario della Costituzione della Repubblica italiana
(Roma, Palazzo della Consulta, 29 febbraio 2008), in www.cortecostituzionale.it, 2008.

12 1. EL1a, La costituzione aggredita. Forma di governo e devolution al tempo
della destra, Bologna, il Mulino, 2005, p. 172; v. anche L. Evia, I principi supremi
presi sul serio, ripubblicato postumo in Giur. cost. 2009, dove parla, a pp. 2148-2149
dei principi supremi come attinenti ai limiti del principio di maggioranza e ai fon-
damenti del costituzionalismo.

B L. Eria, La costituzione aggredita, cit., p. 8.

" Tvi, p. 195.

5 L. Evia, La presidenzializzazione della politica, in Teoria politica, 2006, n. 1,
p. 10; a p. 11 nota 5 viene citato G. SARTORI, Verso una costituzione incostituzio-
nale?, in Ip., Ingegneria costituzionale comparata, Bologna, il Mulino, 2004, p. 221 ss.
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costituzionale: non di pregiudiziale avversione', ma certamente cri-
tica nei confronti dei suoi eccessi, sia quando vuole surrogare la po-
litica, sia quando misconosce la supremazia del costituzionalismo.
Elia, nella consapevolezza che «la realta si vendica degli schemi»!
distingue — quanto al rapporto ingegneria costituzionale-politica —
fra situazioni strutturali e sovrastrutturali': I'ingegneria costituzio-
nale — suggerisce tenendosi lontano da approcci illuministici alla po-
litica costituzionale — «& di aiuto se siamo in una fase, anche se il
linguaggio non ¢ proprio, abbastanza sovrastrutturale. Ma quando
ci troviamo di fronte a fenomeni di struttura, I'ingegneria costitu-
zionale non pud dare che un aiuto limitato». Nella critica al pro-
getto di revisione prevale in un primo momento la difesa della su-
premazia del costituzionalismo: egli fa un cenno critico alla Bica-
merale D’Alema in quanto in essa si & fatta valere «troppa inge-
gneria costituzionale e troppo poco costituzionalismo»' e rivendica
come essenziale lo «stabilire una sicura gerarchia tra principi del co-
stituzionalismo e soluzioni ingegneristiche», sottolineando — sulla
scorta di Dossetti — che «prima viene il costituzionalismo (a salva-
guardia dei principi di fondo sugli equilibri tra i poteri e della ga-
ranzia di un controllo democratico su chi esercita funzioni di go-
verno) e poi viene I'ingegneria costituzionale»*, che comunque opera
in una situazione in cui il motore del potere costituente & ormai
spento?’. Date queste premesse, ne consegue un giudizio che salda
1 due aspetti d’intrinseca debolezza dell’ingegneria costituzionale (vo-
ler surrogare la politica, voler prescindere dal costituzionalimo): «non
¢ temerario ritenere — egli afferma in un passo particolarmente ri-
sentito — che si sia approfittato del timore di «ribaltoni», esagerato
ad arte, per blindare il Premier, intendendosi in realta supphre con
protesi di ingegneria costituzionale, di audacia tecnologica mai spe-
rimentata, a difetti di leadership pohtlca e a carenze di capacitad go-
vernativa»*

Tale audacia tecnologica — avverte con una punta di angoscia il
nostro Maestro — porta in sé il germe di un grave rischio: che radi-
cali «mutamenti nella forma di governo possano trasmodare in in-

¢ «Io non disprezzo certo I'ingegneria» dice a p. 20 di La costituzione aggre-
dita, cit.

17 Cosi nella replica al Convegno di San Pallegrino del 13-16 settembre, ora in
L. Ev1a, Costituzione, cit., p. 116.

18 V. p. 270 del libro citato alla nota precedente.

¥ La costituzione aggredita, cit., p. 57.

2 Jvi, p. 21.

2 i, p. 195.

2 Jvi, p. 15.
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voluzioni che incidono sulla forma stessa di Stato»“; che la demo-

crazia del capo (tanto piti di un capo che assume in sé una «straor-
dinaria concentrazione di potere politico, economico e mediatico-cul-
turale»?!) incida sulla «qualitd della democrazia»®, in quanto affossa
— potremmo aggiungere, sulla scorta di Kelsen — il concetto stesso di
rappresentanza. Questa possibile fagocitazione della forma di Stato
da parte della forma di governo porta a una sconsolata conclusione:
«Beati 1 popoli che, come quello svedese nel periodo precedente la
riforma del 1974, hanno potuto discutere di forma di governo in si-
cura distinzione dai problemi attinenti alla forma di Stato, e cioe al
grado e alla qualita della concentrazione del potere tollerabile nelle
democrazie maggioritarie»®.

Proprio riflettendo sulla concentrazione monocratica del potere,
senza limiti e contrappesi, Elia si mostra critico nei confronti del bi-
nomio monocrazia-democrazia” e formula, negli ultimi mesi della sua
vita, una distinzione che ora sta a noi sviluppare in tutte le sue im-
phcazmm quella tra forme di governo che assicurano equilibrio, tra
le quali inserisce il presidenzialismo americano con i checks and ba-
lances, il sistema direttoriale svizzero, le forme parlamentari raziona-
lizzate, e le forme di governo squilibrate, quelle del premierato, del
semipresidenzialismo francese e anche quella del parlamentarismo
estremo?

4. Il premierato assoluto

Muovendo da una simile intelaiatura concettuale (per ricapitolare:
supremazia del costituzionalismo, inteso come tecnica di limitazione
e di deconcentrazione del potere”; subordinazione ad esso dell'inge-
gneria costituzionale; classificazione delle forme di governo in equi-

» Ivi, p. 25.

# Ibidem.

B [bidem.

% i, p. 57.

¥ L. Ev1a, Prefazione a M. OLWVETTI, Nuovi statuti e forma di governo delle
regioni, il Mulino, Bologna, 2002, p. XIV.

2 Traggo questa ricostruzione del pensiero di Elia, formulato ad un seminario
di Astrid non pubblicato, da E Pizzerti, La democrazia come equilibrio, cit. retro
in nota 7, p. 26.

¥ Osserva ELia, a p. 107 di La costituzione aggredita, cit., che il principio ca-
ratterizzante il costituzionalismo moderno e contemporaneo & pili ancora che quello
della separazione dei poteri legislativo ed esecutivo, quello della limitazione e della
distribuzione del potere politico, con il divieto di concentrarlo in un solo organo o
nel solo titolare di un organo individuale.
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librate e squilibrate; rifiuto del binomio monocrazia-democrazia con
conseguente denuncia della tentazione di ridurre la complessita in
forme semplificate, e di immaginare la decisione politica come pro-
cesso unidirezionale ed esclusivamente gerarchico®), Elia si ricon-
giunge idealmente al pensiero di Bobbio — un altro «uomo della prima
Repubblica», secondo gli impenitenti novitist* — laddove il Maestro
torinese individua ’elemento unificante di democrazia, costituziona-
lismo e pluralismo nel comune obbiettivo di contrapporsi alla con-
centrazione e all’unificazione del potere in un unico soggetto™: e,
forte di queste ragioni, puo muovere una critica serrata e articolata
al testo di riforma citato all’inizio di queste pagine.

Di quella critica I'apoftegma militante™ che ¢ rimasto impresso
(come altre sue espressioni particolarmente felici: si pensi alla con-
ventio ad excludendum) nella memoria di molti ¢ quello che bolla il
suddetto testo come propugnatore di un premierato assoluto™ «che
contrasta con il principio cardine del costituzionalismo elaborato in
pitt di due secoli dopo le rivoluzioni di fine Settecento: il principio
che si oppone alla concentrazione di troppi poteri in un solo titolare
di un ufficio pubblico»*

Elia, che gia nel 1961 aveva polemizzato duramente con il «go-
verno delle meraviglie» ipotizzato da Duverger®, consistente nell’i-

3 Cosi, ricostruendo il pensiero di Giovanni Marongiu, L. Evia, Le radici cul-
turali ed ideali del pensiero di Giovanni Marongin, in Atti del Convegno di studi in
ricordo di Giovanni Marongin (Roma, 10 novembre 1994), Milano, Giuffre, 1997,
p- 91, che, proseguendo, parlava anche della «illusorieta delle riforme che puntano
verso un eccesso di semplificazione o di riduzione della complessita attraverso si-
stemi elettorali e forme di Governo che tagliano drasticamente la rappresentativita
del corpo sociale e trasformano la decisione in decisionismo».

31 Mi riferisco in particolare a un articolo (citato in La Costituzione aggredita,
p. 86) di M. Sarvari, L'nomo di passioni segnato e plasmato dai drammi del *900,
in Corriere della Sera del 10 gennaio 2004, ove si afferma che «nelle posizioni del
Bobbio passionale c’¢ anche conservatorismo, un attaccamento primario ai valori e
alle istituzioni della Prima Repubblica, una visione «mitico-ideale» della Resistenza.
Bobbio non si avvede fino in fondo di quanto il mondo sia cambiato dopo 1’89 e
di quanto le nostre stesse istituzioni debbano cambiare per adattarsi compiutamente
ad una democrazia dell’alternanza. Non se ne pud avvedere perché resta un uomo
della Prima Repubblica...»).

32 N. Bossio, Pluralismo, in Il Dizionario di politica (a cura di Bobbio - Mat-
teucci - Pasquino), Torino, Utet Libreria, pp. 700-701.

33 E. BALBONI, Leopoldo Elia, costituzionalista e cittadino cattolico, in Quad. cost.,
2009, p. 446.

3 L. ELia, La costituzione aggredita, cit., p. 62 e 70.

% Op. e loc. ult. at.

3 L. Evia, Forma di governo e procedimento legislativo negli Stari Uniti d’A-
merica, Milano, Giuffre, 1961, ora in Ib., Studi, cit.,, p. 214.
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bridazione fra il modello nordamericano e quello inglese, torna a ri-
badire il suo rifiuto contro una forma di governo — come quella pre-
vista nel progetto di revisione costituzionale del novembre 2005 —
che vorrebbe costruire un «cangatto»”, una forma di governo ciog
che, superando ogni confine fra la modellistica costituzionale (Lon-
dra, Parigi, Washington), finisce per creare un impresentabile modello
Arcore®, frutto di una «psicosi costituente» e di un «duvergerismo
a scoppio ritardato»*

Di tale modello a Elia non sfugge nessuna delle vistose criticita
che lo caratterizzano quando venga messo alla prova della griglia di
valori del costituzionalismo. Innanzitutto a ferire a morte 1 principi
del costituzionalismo sono onnipotenza e 'invulnerabilita del Primo
ministro: la realtd monocratica — spiega Elia — & evidenziata dalla sot-
trazione al Consiglio dei ministri di rilevantissimi interventi quali la
decisione di scioglimento ad nutum della Camera (che comporta dun-
que su di essa un potere di vita e di morte, indipendentemente, per
di pit, dal consenso del partito, sempre necessario in Inghilterra) e
quella di porre la questione di fiducia®.

Quanto all’invulnerabilita di fatto assicurata al Primo ministro per
P'intera legislatura — non riscontrabile, come non si stanca di ripetere
Elia, né in Inghilterra né in Germania —, essa trova nella cd. sfiducia
costruttiva interna alla maggioranza il meccanismo per farsi valere:
frutto di una vera e propria ossessione antiribaltonista*!, essa impone
che la mozione di sfiducia, con la designazione di un nuovo Primo
ministro, sia presentata e approvata (a differenza di quanto avviene
nei paesi nei quali la sfiducia costruttiva & prevista, come Germania,
Spagna e Belgio), «da parte dei deputati appartenenti alla maggio-
ranza espressa dalle elezioni in numero non inferiore alla maggio-
ranza dei componenti della Camera» (art. 32 del testo normativo su-
pra cit.). In tal modo — commenta Elia — si verifica «una sottospecie
della questione impossibile»*?, essendo sufficiente una frazione anche
molto minoritaria della maggioranza fedele al Primo ministro per ren-
derlo inamovibile: una tale 1 ingessatura integrale del rapporto tra Pre-
mier e maggioranza — fa notare Elia® — contraddice alcuni principi

7 L. EL1A, La presidenzializzazione, cit., p. 10.

3% Cosi si espresse L. Elia in una conferenza tenuta a Lucca il 21 febbraio 2006,
raccolta successivamente in un paper dal titolo La Costituzione, sessant’anni, Lucca,
dicembre 2008.

¥ Le espressioni fra virgolette sono in La costituzione aggredita, cit., p. 182.

® La costituzione aggredita, cit., p. 14 e p. 9.

" Tvi, p. 8.

2 i, p. 145.

# V. il libro pit volte citato, alle pagine 12 e 13.
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cardine del costituzionalismo. «Innanzitutto si esalta il principio di
minoranza, anziché quello di maggioranza: si osa prescrivere che, allo
scopo di stabilizzare il Premier, una minoranza di blocco prevale sulla
maggioranza nell’ambito dello schieramento autosufficiente dei de-
putati collegati al Premier prima e dopo le elezioni»*.

Non meno grave, poi, dal punto di vista dei principii del costitu-
zionalismo, ¢ «la divisione dei deputati in due categorie: quelli di
maggioranza (serie A) e quelli di opposizione (serie B), violandost il
principio della parita di stazus dei parlamentari, i quali rappresentano
alla pari la Nazione e la Repubbhca ed esercitano le proprie funzioni
senza vincolo di mandato»*

Questi «sbreghi» alla dignita del parlamento sono del resto in sin-
tonia con un pit generale suo écrasement, che lo pone in balfa del
primo ministro: si & gla accennato al potere di scioglimento ad nu-
tum in capo al premier*

Ma la critica di Elia si concentra con forza anche sulle altre due
ipotesi di annientamento del ruolo del parlamento previste dal testo
di revisione: la prima & quella che Elia — mutuando Iespressione di
Amato — definisce una «<bomba nucleare»*, consistente nel coniugare
(per giungere all’automatismo dello scioglimento) una sorta di vote
blogué alla francese, la questione di fiducia e effetto simul simul*,
incrocio dal quale nasce «un sistema a tenuta stagna».

* La costituzione aggredita, cit., p. 12; nella pagina precedente Elia aveva osser-
vato che, 1potlzzando che la maggioranza di sostegno al Premier sia del 57% dei
deputati, sara sufficiente, per mantenerlo in carica, che il 7% dei parlamentari della
sua coalizione continui ad appoggiarlo, anche se il 50% dei suoi gli ritira la fiducia:
si realizza cosi «una blindatura integrale per stabilizzarlo e per garantirgli di restare
al vertice del potere governativo nel corso di un’intera legislatura senza nemmeno il
fastidio di mantenere il consenso di una quota maggioritaria dei suoi deputati».

® La costituzione aggredita, cit., p. 12.
# Tart. 27 del testo di revisione disciplinava il potere di scioglimento nei ter-
mini seguenti:
«Il Presidente della Repubblica decreta lo scioglimento della Camera dei depu-
tati ed indice le elezioni nei seguenti casi:
a) su richiesta del Primo ministro, che ne assume la esclusiva responsabilita;
b) in caso di morte del Primo ministro o di impedimento permanente accertato
secondo le modalita fissate dalla legge;
¢) in caso di dimissioni del Primo ministro;
d) nel caso in cui all’art. 94, terzo comma» (tale comma ¢ riportato subito dopo
nel testo).
¥ La costituzione aggredita cit.,, p. 63 e p. 110.

# «Il Primo ministro pud porre la questione di fiducia e chiedere che la Camera
dei deputati si esprima, con priorita su ogni altra proposta, con voto conforme alle
proposte del Governo, nei casi previsti dal suo regolamento. La votazione ha luogo
per appello nominale. In caso di voto contrario, il Primo ministro si dimette» (art.
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In tal modo — osserva Elia nell’audizione parlamentare del 21
maggio 2004 — si determina «una torsione della questione di fiducia
del tutto anomala. Prima la questione di fiducia obbligava, ove non
fosse stata approvata dalla Camera, a dimettersi il Presidente del
Consiglio mentre qui il risultato principale della reiezione ¢ lo scio-
glimento.

La seconda ipotesi ¢ quella che, a seguito dell’approvazione di una
mozione di sfiducia, determina lo scioglimento automatico: disponeva
infatti art. 32, 11 co. (che sarebbe dovuta diventare il terzo comma
dell’art. 94), che «in qualsiasi momento la Camera dei deputati puod
obbligare il Primo ministro alle dimissioni, con 'approvazione di una
mozione di sfiducia... Nel caso di approvazione, il Primo ministro
si dimette e il Presidente della Repubblica decreta lo scioglimento ed
indice le elezioni».

Mutatis mutandis, ¢ la situazione di totale ingessatura presente ne-
gli enti locali italiani, ma Elia non si fa certo incantare dalla risibile
mitologia, fatta incautamente circolare da Mario Segni, del «sindaco
d’Ttalia»: polemizzando con Iallora presidente del Senato Marcello
Pera che si domandava con mistificante ingenuita perché mai il Pre-
sidente del Consiglio dovrebbe avere meno poteri del sindaco di Cer-
nobbio osservava che non e difficile rispondere che «I’automatismo
del simul simul & appena tollerabile dove si assumono deliberazioni
certo importanti e tuttavia condizionate da leggi della Repubblica o
da principi dell’ordinamento repubblicano. Ma il Parlamento nazio-
nale... delibera su leggi che disciplinano diritti e liberta fondamentali
dei attadml Pordinamento delle magistrature e I'indipendenza dei
magistrati, il pluralismo dell'informazione, i sistemi elettorali, 1 rap-
porti tra politica ed economia. E allora, come si pud ammettere che
la Camera, su problemi di tale rilievo, possa essere jugulata dal per-
verso congegno che fonde voto bloccato e questione di fiducia po-
sta dal Primo ministro?... Come si pud consentire che su temi di
tale rilevanza, il deputato sia costretto a scegliere tra una difesa di
quei diritt, col rigetto della proposta del Premier, e lo scioglimento
dell’Assemblea? Cosi si trascura la differenza che distingue organi
parlamentari e organi consiliari»*.

32, 11 co., del testo di revisione): scatta dunque, ai sensi dell’art. 27 lett. ¢) prima ri-
portato, lo scioglimento automatico.

* La costituzione aggredita, cit., p. 102; v. anche pp. 108-109 (dove parla di «salto
di quota che separa organi consiliari ed organi parlamentarl, cid che pud essere ac-
cettabile negli organi di rappresentanza territoriale pud non essere ammissibile nel
Parlamento nazionale») e p. 134.
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5. La personalizzazione del potere

Il complesso delle soluzioni «incostituzionali» richiamate nelle pa-
gine precedenti convergono tutte verso 'obbiettivo di delineare al
vertice della forma di governo un vero e proprio «uomo solo al co-
mando»*’, autentico unicum nel panorama comparatistico (se si ec-
cettua la figura del presidente francese quando non si verifichi la —
remota, ma pur sempre possibile — eventualita della coabitazione): si
va ben oltre la razionalizzazione richiesta — e ormai attuata grazie al
notevolissimo rafforzamento del potere governativo e alla sterilizza-
zione dell’ostruzionismo parlamentare ottenuti negli ultimi anni — dal-
Pordine del giorno Perassi del 5 settembre 1946°! e si passa alla pa-
rola d’ordine della governabilita che diviene «il passepartout non per
soluzioni di efficienza costituzionale, ma di estrema personal1zza21one
del potere e di impoverimento dell’ispirazione democratica»*?

Daccenno critico alla personalizzazione e all'impoverimento del-
I’ispirazione democratica merita due diversi ordini di considerazioni.

Quanto alla prima, & stato rimproverato ad Elia una certa inca-
pacita di percepire la novita — tipica delle democrazie contemporanee
— dell’avvento della leadership carismatica e del carisma democratico
di ascendenza weberiana®®, ma si tratta di un’osservazione che non
tiene conto dell’attenta consapevolezza, perfino partecipe, che Elia ha
mostrato nei confronti di questo fenomeno. Fin da una giovanile mo-
nografia® Elia osservava che I'instabilita ministeriale «impedisce quella
«personalizzazione del potere» che € un elemento necessario della vita
democratica odierna». Cinque anni dopo, nella relazione di San Pel-
legrino (settembre 1963), egli mostrava attenzione per il fatto che «la
vita politica moderna, con 1 mezzi di comunicazione di massa, tende
alla personahzza21one del potere; sicché Ielettore... & condotto a con-
cretare 'immagine di una forza politica per il tramite della figura del
suo leader stabilendo con essa un rapporto diretto. Per rispondere a
queste esigenze e per valorizzare al massimo la figura del leader si
presenta sempre accettabile e preferibile per i governi normali a mag-
gioranza organica la coincidenza della figura del leader del partito
con la figura del Presidente del Consiglio. Questa unione... contri-

% Lespressione ¢ usata da Elia nella conferenza di Lucca retro cit., in nota 38.

U La costituzione aggredita, cit., pp. 50, 57, 64, 73, 104.

52 La frase tra virgolette ¢ tratta dall’intervento di Elia al «seminario delle Fon-
dazioni» del luglio 2008.

% G. QUAGLIARIELLO, intervento alla seduta in memoria di Leopoldo Elia (Se-
nato della Repubblica, 7 ottobre 2008).

% L. Euia, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali (1958),
ora in Ip., Studi, cit., p. 15.
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buisce in misura notevole a instaurare e mantenere quel circuito di
fiducia che nelle democrazie moderne corre tra elettori e partito di
maggioranza assoluta o di maggioranza relativa; ed ¢ quindi una giu-
stapposizione di figure che deve essere accettata dai partiti che even-
tualmente collaborino con il partito di maggioranza relativa, perché
corrisponde alle esigenze di fondo di avvicinare la democrazia rap-
presentativa alla democrazia diretta, anche nei Paesi in cui il Parla-
mento occupa una posizione centrale nel sistema costituzionale»*. E
ancora qualche anno dopo, nella voce sulle forme di governo (1970),
Elia richiamava Iattenzione su una tendenza — quella, appunto, della
personalizzazione del potere — «che sembra determinata da una causa
di straordinario rilievo: e cio¢ dalla percezione diffusa che nei grandi
Paesi la democrazia politica (in regime poliarchico) tende a funzio-
nare sempre pit come democrazia d’investitura», le formule presi-
denziali 0 neo parlamentari rappresentando «una delle tendenze mo-
dellistiche immanenti alla vita costituzionale contemporanea»®
Dunque Elia mostra di aver introiettato la lezione di Weber: quello
che lo inquieta negli ultimi anni (sicuramente anche al cospetto del
micidiale «fattore B») e lo porta a una posizione di intransigente cri-
tica nei confronti del progetto di revisione costituzionale della destra
¢ la considerazione che un’ingegneria costituzionale deflnlta — come
si & visto — «di audacia tecnologica mai sperimentata»”, concentrando
tutto il potere in una sorta di «monarca repubblicano»®, porterebbe
alla verticalizzazione in chiave monocratica e plebiscitaria dell’eserci-
zio del potere, incompatibile con il principio della limitazione del po-
tere proprio del costituzionalismo. In una democrazia strutturata in
partiti e programmi, della rappresentanza politica e non della mera
incarnazione identitaria — come quella che aveva in mente Elia, sem-
pre attento alla necessita di evitare i pericoli della deriva pleblsc1tar1a
con conseguente dittatura della maggioranza e del suo leader” — va
certo preso atto della personalizzazione del potere come di un feno-
meno ineliminabile delle democrazie contemporanee, «ma senza in-

% La citazione ¢ tratta da L. Evia, Costituzione cit., p. 99.

% Le citazioni sono tratte da L. Eria, Costituzione cit., p. 240.

V. retro, nota 22.

8 La costituzione aggredita, p. 126.

% Ivi, p. 32: osserva A. BALDASSARRE, intervento in Corte costituzionale, Atti
della giornata in ricordo del Presidente emerito della Corte costituzionale Leopoldo
Elia, Roma, 2009, p. 36, che Elia ha sempre tenacemente avversato il berlusconismo,
posto che in quel fenomeno vedeva Iantitesi del suo modo di concepire la demo-
crazia, la costituzione e lo stesso partito politico. Ed invero — continua Baldassarre
— il liderismo e il «partito personale» «sono I'opposto della idea di pluralismo e di
costituzione del pluralismo sostenuta da Elia».
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centivarlo, specialmente come personalizzazione extra-parlamentare
nel rapporto diretto col corpo elettorale. Bisogna... favorire invece
una parlamentarizzazione della personalizzazione, cio¢ fare in modo
che, come in Germania, si possa arrivare a una situazione in cui ¢’
anche un’investitura parlamentare» , capace di ridimensionare il dato
inquietante di una mera «autocrazia elettiva»®!

6. Democrazia d’investitura e democrazia d’indirvizzo

Passando al secondo ordine di considerazioni — quello sull'impo-
verimento dell’ispirazione democratica — va notato come Elia si ri-
faccia frequentemente alla distinzione (da lui elaborata fin dal 1988)
fra democrazia d’investitura e democrazia d’indirizzo®, fra una de-
mocrazia — potremmo dire — dell’incarnazione identitaria che trova
nell’election day la sua olistica espressione e una democrazia struttu-
rata in partiti e programmi, che s’impegna a essere una «democrazia
d’esercizio»®; nella quale, nel corso della legislatura, «partiti e citta-
dini partecipano senza eccessive alienazioni e frustrazioni alla vita po-
litica»®*. Orbene, mentre 1 nostri costituenti «vollero una democrazia
che non fosse semphcemente di investitura, di delega in bianco ad
autorita presidenziali, governative o parlamentari ma piuttosto una
forma di governo che riunisse potere elettorale di investitura e in-
sieme potere popolare di indirizzo nel senso di una influenza deci-
siva sia sulla formula relativa al vertice del potere esecutivo sia sulle
linee di fondo del suo programma»®, la progettata riforma della de-
stra rompe questo equilibrio tra le due forme di democrazia®, tutto
risolvendo nel fatto plebiscitario dell’elezione (visualizzato con I'in-
dicazione del candidato premier sulla scheda elettorale) e svalutando
ogni controllo tra un’elezione e laltra. C’¢ insomma — osserva Elia

0 La costituzione aggredita, cit., p. 37; v. anche — in polemica con 'on. D’A-
lema - L. Evia, Politica e costituzione, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2003, pp. 17-
18.

¢ Despressione «autocrazia elettiva» ¢ stata di recente usata da M. Bovero, De-
mocrazia al crepuscolo?, in M. Bovero e V. Pazk (a cura di), La democrazia in nove
lezioni, Roma-Bari, Laterza, pp. 12 e 17.

62 La prima formulazione di questa distinzione si pud leggere in L. Eria, Da
una democrazia d’investitura ad una d’indirizzo, in «Dc parlamento», supplemento
a Il popolo del 21 febbraio 1988.

> L. Evr1a, Costituzione, cit., p. 254.

 Ibidem.

% Jvi, p. 371.

66 Sul necessario equilibrio fra di esse v. anche L. Ev1a, Dinamica «esclusione/in-
tegrazione» e forma di governo italiana, in Giur. cost., 1999, p. 1488.
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— una cattiva «filosofia» dietro la riforma: «quella secondo cui la sto-
ria e la vita politica sospendono il loro corso all’election day, affran-
cando per una legislatura 1 detentori del potere politico da una ef-
fettiva responsabilita cui non sono assuefatti perché i loro partiti sono
spesso un «seguito» personale, del tutto incapaci di controllarli»*. In
una democrazia di mandato estremisticamente recepita, del resto, I'im-
poverimento dell’ispirazione democratica del sistema verrebbe a in-
taccare il ruolo stesso del corpo elettorale, se ¢ vero che il principio
democratico, «a differenza di quanto ¢ avvenuto in passato, impedi-
sce ogni delega da parte degli elettori di carattere integrale che espro-
pri il popolo per la durata di una legislatura dell’esercizio di quella
sovranita che gli spetta in base agli artt. 1 e 49 della Costituzione»®
ci sarebbe, per un verso, il rischio di passare da una delega ad una
oligarchia partitica al trasferimento di un potere senza limiti ad una
sola persona®, cosi tradendo I'ispirazione del pensiero repubblicano
madisoniano’®; per un altro, quello di una sorta di surrogazione del
parlamento nei confronti del popolo (e — citando il saggio n. 71 del
Federalist — Elia richiama Hamilton laddove afferma che «possono
diventare pericolosi i rappresentanti del popolo quando fantasticano
di essere essi stessi il popolo»)”.

E dunque anche contro 'onnipotenza parlamentare (o meglio della
maggioranza, posto che la nuova divisione dei poteri passa per la con-
trapposizione tra maggioranza ¢ opposizione) che Elia muove la sua
critica, nulla essendo pit lontano dalla sua cultura — che € una cul-
tura delle garanzie, proprio quella che manca nel testo di revisione
della destra — dell’affermazione secondo cui Iindirizzo politico pre-
miato dal voto popolare non trova nelle democrazie maggioritarie
ostacoli istituzionali alla sua pitt completa attuazione’. Egli rimane
invece ben saldo nella convinzione che 1 principi del costituzionali-
smo non ammettono un potere dominante, pur se democraticamente
espresso, ma una pluralita di poteri, tutti limitati, di pari valore e di-
gnita costituzionale”.

Una affermazione — si pud concludere — che induce a concordare

 La costituzione aggredita, cit., p. 187. In altra parte del libro (p. 90) ribadisce
la sua inquietudine nei confronti del «carattere personale dei partiti che, allo stato,
non danno affidamento di controllare i leader investiti della premiership».

8 La costituzione aggredita, cit., p. 108.

& Ibidem.

7 Jvi, p. 80.

" i, p. 34.

72 Cosi A. Barsera e C. Fusaro, I/ governo delle democrazie, Bologna, il Mu-
lino, 2009, p. 18.

73 La costituzione aggredita, cit., p. 54.
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con chi ha osservato”™ che a Elia si puo applicare la stessa definizione
che egli ebbe a dare del suo maestro Mortati”, del quale condivideva
la provenienza dalle due grandi scuole del cristianesimo democratico
e del realismo costituzionale’. «Giurista politico, si: ma al servizio di
tutto il sistema».

74 P. PomBEN, Leopoldo Elia: un costituzionalista e la questione della «forma
partito», relazione — consultabile sul sito di Astrid — svolta in occasione della pre-
sentazione del volume di L. Evia, Costituzione, partiti, istituzioni (Roma, 3 febbraio
2010).

7 L. Evr1a, Costituzione, cit., p. 394.

76 E. CHELL, Ricordo di Leopoldo Elia, apparso nel Dossier della Corte costitu-
zionale «Leopoldo Elia», pubblicato in occasione del ricordo del Presidente emerito
della Corte costituzionale (Roma, Palazzo della Consulta, 13 febbraio 2009).



Il rapporto tra politica e diritto nelle riflessioni
di Leopoldo Elia sulla forma di governo
e sui diritti sociali

di Andrea Giorgis

SoMMARTO. 1. Per comprendere il contenuto e gli effetti degli istituti giuridici &
necessario ricostruire i processi storici ed analizzare le caratteristiche del conte-
sto politico e culturale. - 1.1. La forma di governo. - 1.2. I diritti sociali. — 2. I
limiti (che il contesto politico e culturale pone) al potere conformativo del di-
ritto costituzionale positivo. - 2.1. La forma di governo. - 2.2. I diritti sociali.

Leopoldo Elia — per riprendere Pefficace immagine utilizzata dal
Cardinal Silvestrini in occasione della sua scomparsa — ha molto «se-
minato nel bene e ¢id non potra soccombere alla morte» (primo li-
bro dei Re 19, 9-13).

Del molto seminato nel terreno della scienza costituzionale, vor-
rei provare a soffermarmi su di un profilo, con il quale ¢ costretto a
confrontarsi ogni costituzionalista: quello del rapporto tra politica e
diritto, tra essere e dover essere.

Si tratta di un tema che Leopoldo Elia ha affrontato, con una straor-
dinaria coerenza, sia come studioso, sia come attivo protagonista delle
istituzioni politiche e giurisdizionali, e in relazione al quale mi sem-
bra ci abbia lasciato un insegnamento tra i piti importanti e attuali.

1. Per comprendere il contenuto e gli effetti degli istituti ginridici e
necessario ricostruire i processi storici ed analizzare le caratteristi-
che del contesto politico e culturale

I tratti salienti di questo insegnamento emergono, innanzitutto, dal
«metodo» (storico e fattuale) del suo argomentare. E questo uno degli
aspetti che caratterizza la sua vastissima attivita scientifica, su cui in molt
si sono soffermati, a partire da quegli allievi, come Gustavo Zagrebelsky!

' G. ZAGREBELSKY, Elia a Torino, in Omaggio a Leopoldo Elia, in Giur cost.,
1999, 11, 1466 ss.
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e Mario Dogliani?, che ebbero la fortuna di seguire, anche da stu-
denti, le sue lezioni.

E in effetti ¢ impossibile leggere uno scritto di Elia senza rima-
nere colpiti dalla ricchezza e dalla profonditd delle considerazioni di
carattere storico, politico, culturale e, quindi, dall’invito a non con-
siderare mai il diritto come un fenomeno autosufficiente, che puo es-
sere analizzato attraverso la sola logica e il principio di non con-
traddizione. Nessun istituto giuridico, nessuna proposizione norma-
tiva — sottolineano con efficacia pressoché tutti 1 contributi di Leo-
poldo Elia — possono essere compresi dallo studioso se non vengono
posti in relazione con il contesto che sono chiamati a disciplinare e
dal quale traggono la loro origine.

1.1. La forma di governo

Per quanto riguarda le forme di governo dello Stato democratico
— uno dei temi sui quali Elia, com’¢ noto, ha incentrato buona parte
della sua riflessione® — ad esempio, occorrera anzitutto esaminare la
struttura e il ruolo dei partiti, e le norme convenzionali che discipli-
nano i rapporti tra questi ultimi.

Le forme di governo dello Stato democratico — come si legge nella
celebre voce Governo (forme di) dell’Enciclopedia del diritto* — «non
possono piut essere né classificate né studiate, anche dal punto di vi-
sta giuridico, prescindendo dal «sistema dei partiti... Ogni forma di
governo include oggi un contesto partitico che la qualifica almeno in
parte, sia dal punto di vista strutturale sia, pili ancora, da quello fun-
zionale: e da ci0 deriva che la classificazione delle forme stesse si fon-
dera su dati normativi e insieme su dati insuscettibili di essere in via

2 M. DoguriaNy, Elia, ginrista classico, in Omaggio a Leopoldo Elia, in Giur cost.,
1999, 11, 1477ss.; Ip., Leopoldo Elia: dalla verita dei fatti alla verita nella scienza nel
diritto, in Diritto Pubblico 2008, 901 ss.

3 Sulle forme di governo e sul ruolo dei partiti e dei sistemi di partiti Elia non
ha mai smesso di interrogarsi: cfr., tra gli ultimi scritti, L.EL1a, La forma di governo,
in La Costituzione aggredita. Forma di governo e devolution al tempo della destra,
Bologna, il Mulino, 2005, 33 ss.; Ip., L'evoluzione della forma di governo, in Studi
in onore di Gianni Ferrara, Torino, Giappichelli, 2005, vol. II, 251 ss.; Ip., La pre-
sidenzializzazione della politica, in Teoria Politica, 1, 2006, 5ss.; Ip., Discorso in oc-
casione del sessantesimo anniversario della Costituzione della Repubblica italiana, in
www. Cortecostituzionale.it 2008; Ip., La forma di governo, in AA.Vv. (a cura di M.
Fioravanti), I/ valore della Costituzione. L'esperienza della democrazia repubblicana,
Bari-Roma, Laterza, 2009, 65 ss. Sull’argomento cfr. in questo volume A. Arco-
STINO, Leopoldo Elia e la forma di governo italiana fra democrazia di investitura e
di indirizzo.

* L. Ev1a, Governo (forme di), in Enc. dir., XIX, Milano, Giuffre, 1970.
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diretta disciplinati con norme della Costituzione, ma tuttavia a pil
di un ttolo giuridicamente rilevanti».

Per comprendere 1 tratti salienti di una forma di governo (degli
ordinamenti costituzionali pluralistici contemporanei) — secondo Elia
— occorrera percid considerare, oltre alle norme giuridiche che disci-
plinano il procedimento di formazione e le attribuzioni dei diversi
organi che partecipano del potere di indirizzo politico, se vi & un si-
stema di bipartitismo rigido, di multipartitismo temperato oppure di
multipartitismo esasperato; e nell’ambito delle forme di governo par-
lamentare a multipartitismo esasperato occorrera considerare ’assenza
o la presenza di convezioni per stabilizzare le alleanze di governo,
nonché I’assenza o la presenza di «convenzioni in base alle quali uno
o piut partiti sono considerati al di fuori dell’area utilizzabile per il
sostegno parlamentare ad un Gabinetto»°.

Inoltre occorrera considerare le caratteristiche strutturali dei di-
versi partiti, il loro radicamento territoriale, il loro profilo identita-
110, la loro storia®: 1 partiti democratici frances1 ad esempio — osser-
vava nella Relazione al III Convegno Nazionale della Democrazia
Cristiana nel settembre 1963, mettendo in guardia da comparazioni
superficiali o meccaniche trasposizioni degli istituti giuridici da un
Paese all’altro — «erano les partis de jadis nel periodo della libera-
zione, les grands partis décadents... e, a parte le speranze suscitate

5> L. Ev1a, Governo (forme di), cit., Considerazioni analoghe si trovano peraltro
gid in L. ELia, Lattuazione della Costituzione in materia di rapporto tra partiti e
istituzioni, Relazione al Convegno di Cadenabbia, pubblicato in 7/ ruolo dei partiti
nella democrazia italiana, in Atti del Convegno di studi promosso dal Comitato re-
gionale della Democrazia Cristiana lombarda, Cadenabbia, 18-19 settembre 1965, ora
in L. Evia, Costituzione, partiti, istituzioni, Bologna, il Mulino, 2009 (a cura di V.
Onida e M. Olivetti), 115 ss.

¢ Su ciascuno di questi aspetti (la struttura territoriale, il ruolo dei funzionari e
del personale politico, 'organizzazione interna, il sistema delle correnti, le modalita
di scelta dei candidati, il rapporto tra i gruppi parlamentari e gli organi direttivi dei
partiti, il finanziamento pubblico e privato, la funzione del leader ecc.) Leopoldo
Elia ha dedicato una parte significativa dei propri studi, riconsiderando e attualiz-
zando precedenti contributi. Tra gli scritti che pili organicamente hanno analizzato
le caratteristiche strutturali dei diversi partiti, cfr. L. EL1a, Realta e funzioni del par-
tito politico: orientamenti ideali, interessi di categoria e rappresentanza politica, Re-
lazione al III Convegno nazionale di studio della Democrazia cristiana, tenutosi a
S. Pellegrino Terme 13-16 settembre 1963, in AA.Vv., Partiti e democrazia, in Atti
del III Convegno di San Pellegrino, Roma, 1964; Ip., L'attuazione della Costituzione
in materia di rapporto tra partiti e istituzioni, Relazione al Convegno di Cadenab-
bia, pubblicato in Il ruolo dei partiti nella democrazia italiana, in At del Conve-
gno di studi promosso dal Comitato regionale della Democrazia Cristiana lombarda,
Cadenabbia, 18-19 settembre 1965, ora in L.EL1a, Costituzione, partiti, istituzioni, a
cura di V. Onida e M. Olivetti, il Mulino, 2009, 115 ss.
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dal Mouvement Républicain e Populaire in vari ambienti, ed in altri
dal Partito comunista, & certo che i vecchi partiti apparivano tutti
corresponsabili del crollo della terza Repubblica; e non a caso uno
dei piu lucidi consiglieri politici di De Gaulle, il Brossolette... era
nettamente contrario a far entrare 1 rappresentanti dei partiti nel Con-
siglio nazionale della Resistenza... In Francia, [inoltre], la Resistenza
stessa appariva opera pitt demiurgica che collettiva; in Italia invece, a
prescindere dal contributo dato dai partiti alla lotta di liberazione na-
zionale, le forze politiche erano meno logore e piut fresche perché il
crollo del regime prefascista, pur non essendo mancati errori da parte
dei nuovi partiti di massa, ricadeva quasi esclusivamente sulla vecchia
classe politica liberale».

I rendimento degli istituti giuridici, e in modo particolare il ren-
dimento degli istituti giuridici che aspirano a regolare i processi di
integrazione politica, come dimostrano gli studi comparatistici e I'e-
sperienza storica, non &, insomma, mai automatico ed univoco, ma
dipende, per una gran parte, dal contesto in cui operano e, in primo
luogo, dalle caratteristiche dei partiti e dei loro rapporti.

Anche per questa ragione — secondo Elia — occorre rifuggire dalla
tentazione di risolvere i problemi del sistema politico di un Paese ri-
correndo alla pura e semplice introduzione di modelli stranieri: «se
¢’ un terreno su cui bisogna andare cauti — scrive Elia — ¢ quello
delle analogie tra partiti e tra sistemi di partiti: non si pud parlare di
partiti in astratto, ma bisogna arrivare al parti situé, al partito situato
nel quadro particolare in cui storicamente vive ed opera»’.

1.2. I diritti sociali

Analoga attenzione al «contesto» e alla storia caratterizza le ana-
lisi che Leopoldo Elia ha condotto sul ruolo e sulla giurisprudenza
della Corte costituzionale e (nell’ambito di queste analisi e di quelle
sulle forme di Stato e di governo)® le riflessioni che ha svolto sui di-
ritti sociali.

7 L. Ev1a, Realta e funzioni del partito politico: orientamenti ideali, interessi di
categoria e rappresentanza politica, Relazione al III Convegno nazionale di studio
della Democrazia cristiana, tenutosi a S. Pellegrino Terme 13-16 settembre 1963, in
AAVv., Partiti e democrazia, in Atti del III Convegno di San Pellegrino, Roma,
1964, 111, ora in L. Evia, Costituzione, partiti, istituzioni, il Mulino, 2009, a cura di
V. Onida e M. Olivetti, 76 ss.

8 Leopoldo Elia non ha dedicato alcuno studio specificamente al tema dei diritti
sociali. Tuttavia (come viene evidenziato da M. Losana e da C. Tripodina, in que-
sto volume), 1 diritti sociali accompagnano gran parte della riflessione di Elia e con-
tribuiscono a illuminare il significato pitt profondo di alcuni istituti giuridici, come,
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La funzione della giustizia costituzionale (e, in particolare, I’affer-
marsi di alcune tecniche decisorie non formalmente previste, come le
sentenze additive), la forma di Stato democratico, nonché la forma
di governo delineata dalla Costituzione, per essere correttamente ana-
lizzate — secondo Elia — debbono infatti essere messe in reciproca re-
lazione e collocate in quel processo storico che, passando per I'in-
troduzione del suffragio universale, il progressivo allargamento dei si-
stemi assicurativi pubblici, I’esperienza della Repubblica di Weimar e
del secondo conflitto mondiale, ha condotto all’inserimento dei di-
ritti economici-sociali nei testi costituzionali, e dunque all’attribuzione
allo Stato, e alle sue diverse articolazioni, del compito di garantire,
insieme all’astratto diritto di proprieta, I'allocazione ugualitaria di al-
cuni beni, cosi da rendere possibile a ciascun individuo — come re-
cita l'art. 3, comma 2, Cost. — il pieno sviluppo della propria perso-
nalia e Peffettiva partecipazione all’organizzazione politica, econo-
mica e sociale del Paese.

2. I limiti (che il contesto politico e culturale pone) al potere confor-
mativo del diritto costituzionale positivo

Lattenzione al contesto per Elia non ha perd solo una funzione
euristica.

Ricostruire 1 processi storici ed esaminare le caratteristiche della
realtd materiale e culturale non serve solo a meglio comprendere il
contenuto e gli effetti degli istituti giuridici, ma a definire 1 limiti che
incontra il potere conformativo del diritto positivo.

Per Elia, infatti, il diritto costituzionale e la giurisprudenza della
Corte costituzionale e dei giudici comuni possono molto, ma non
tutto: I'ingegneria costituzionale e I'attuazione dei precetti costitu-
zionali per via giudiziaria, da sole, non sono in grado di realizzare
quelle condizioni sostanziali di unita (nel rispetto della pluralita), di
uguaglianza e di partecipazione politica e sociale che costituiscono il
compito fondamentale e fondante dello Stato democratico costitu-
zionale e delle forze politiche che in esso operano.

2.1. La forma di governo

Per quanto riguarda la forma di governo e, piti specificamente, il
tema del buon funzionamento dei processi decisionali democratici,

ad esempio, lo Stato democratico, o il funzionamento concreto di taluni organi co-
stituzionali, come la Corte costituzionale.
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Elia, fin dai primi anni sessanta’, con sorprendente lucidita, osserva
come 1 partiti e, in particolare, «i partiti che sono al Governo» stiano
progressivamente perdendo la «capacita di rappresentare e mediare».
Alla crescente «disaffezione degli iscritti, degli elettori, dei lettori della
stampa (di partito e di quella ad esso ispirata)» e all’«allontanamento
di alcuni dei migliori e [al]l’appesantimento delle... file da parte di
arrivisti senza scrupoli e senza prospettive poht1che>> si accompa-
gnano una preoccupante «occupazione» dello Stato, da parte dei par-
titi medesimi, in violazione dei confini (dell’attivita di indirizzo po-
litico) tracciati dall’art. 49 Cost., ed una altrettanto seria e preoccu-
pante «crisi di autorita del potere esecutivo» che significa instabilita
dei governi e, dunque, difficolta di decisione.

I rimedio alle difficolta in cui versano i partiti e alle difficolta in
cui, di conseguenza, si vengono a trovare gli organi politici dello Stato
_ secondo Elia — non pud perd essere rintracciato in misure legisla-
tive che dall’esterno, sulla base di un approccio illuministico (del tipo
di quello proposto dalla dottrina francese nel secondo dopoguerra)
riorganizzino il sistema dei partiti, «provocando [in ipotesi] la ridu-
zione del loro numero, fino al bipartitismo o al dualismo di schiera-
menti»'°, oppure la loro sostituzione, nello svolgimento del compito
di mediare e rappresentare, con una autorita statale (come avvenne
in Francia durante la quinta Repubblica)'.

Quanto la riflessione di Elia sia attuale ¢ inutile dire.

Le ragioni per cui - secondo Elia — occorre rifuggire da un ap-
proccio illuministico di politica costituzionale sono di due ordini: in-
nanzitutto perché i partiti politici, specie nelle societa plurahste in cui
le divisioni sono profonde e radicate, come ¢ nella societa italiana e
in gran parte delle societd europee, sono «un elemento essenziale della
vita democratica». In Italia, per il t1po di pluralismo sociale — scrive
Elia — «c’& bisogno... — e ce ne sara per molto tempo — di un tipo

° L. EL1A, Realta e funzioni del partito politico: orientamenti ideals, interessi di
categoria e rappresentanza politica, Relazione al 111 Convegno nazionale di studio
della Democrazia cristiana, tenutosi a S.pellegrino Terme 13-16 settembre 1963, in
AAVv., Partiti e democrazia, in Atti del III Convegno di San Pellegrino, Roma,
1964, 111, ora in L. Evia, Costituzione, partiti, istituzioni, il Mulino, 2009 (a cura
di V. Onida e M. Olivetti), 86 s.; Ip., Lattuazione della Costituzione in materia di
rapporto tra partiti e istituzioni, Relazione al Convegno di Cadenabbia, pubblicato
in Il ruolo dei partiti nella democrazia italiana, in Atti del Convegno di studi pro-
mosso dal Comitato regionale della Democrazia Cristiana lombarda, Cadenabbia,
18-19 settembre 1965, ora in L. Evia, Costituzione, partiti, istituzioni, il Mulino,
2009, a cura di V. Onida e M. Olivetti, 130 s.

10 1. EL1A, Realta e funzioni del partito politico, cit., 84.

W L. Evia, Lattuazione della Costituzione in materia di rapporto tra partiti e
istituzioni, cit., 131.
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di mediazione da svolgere da parte dei partiti che non smobilitano
dopo le elezioni, ma mantengono col Paese un contatto formativo
della pubblica opinione»'?

Occorre inoltre rifuggire da un approccio illuministico perché —
si legge nella Relazione tenuta a Cadenabbia nel 1965 — «in un par-
tito politico o la riforma viene dall’interno o altrimenti non viene,
giacché & vano attenderla dal di fuori». I partiti politici sono identita
collettive che originano dalle particolari condizioni storiche, econo-
miche, culturali di un determinato contesto sociale, mai il prodotto
artificiale e razionale della sola volonta.

Ma questo, per Leopoldo Elia, non significa che debba essere
escluso ogni tipo di intervento legislativo, ma piuttosto che occorra
cautela®® e, soprattutto, che le misure legislative debbano essere volte
a promuovere (oltre che stabilita, in particolare governativa, e conti-
nuitd) la costruzione (e mai la demohzlone) di quell’insieme di pre-
supposti materiali che sono condizione di effettivita degli stessi prin-
cipi costituzionali: quali sono appunto i corpi intermedi, nella strut-
turazione del legame sociale, e 1 partiti politici (della tradizione eu-
ropea), nella rivitalizzazione della partecipazione (effettiva e perma-
nente) alla vita pubblica e nella costruzione di unita, attraverso la le-
gittimazione delle istituzioni rappresentative e della loro capacita di
mantenere le promesse della «democrazia emancipante»'

In questa prospettiva ben si comprende il senso delle diverse pro-
poste di riforma delle norme costituzionali e delle leggi elettorali che
Elia, nel corso degli anni, ha suggerito o condiviso; e ben si com-
prende come quelle che potrebbero apparire delle inversioni di rotta
siano invece il frutto della costante e coerente ricerca di un equili-
brio tra «democrazia di investitura» e «democrazia di indirizzo»'® nel-
’ambito del contesto storico, politico e culturale volta per volta esi-
stente, ovvero il risultato, come egli stesso scrisse negli ultimi con-

12 1. Eria, Lattuazione della Costituzione in materia di rapporto tra partiti e
stituzioni, cit., 140.

B L. Eria, Realta e funzioni del partito politico, cit., 85 s.

1 Despressione «democrazia emancipante» ¢ di ALronso D1 Giovine e di Ma-
rio Doguriant, Dalla democrazia emancipante alla democrazia senza qualita?, in
Questione giustizia, n. 2, 1993, 321 ss. ma credo che non sia molto lontana dall’i-
dea che Leopoldo Elia aveva della funzione di alcuni principi costituzionali e, pitt
in generale, della Costituzione italiana nel suo complesso.

5 1. EvL1a, Per una democrazia di investitura e di indirizzo. Proposta per un rior-
dino istituzionale possibile, in La questione morale come riconciliazione cittadini-isti-
tuzioni, in Atti convegno di studi gruppo parlamentare DC Camera dei Deputati,
Roma 11.12 gennaio 1988, ora in L. Evria, Costituzione, partiti, istituzioni, Bologna,
il Mulino, 2009 (a cura di V. Onida e M. Olivetti), 363 ss.
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tributi, di un costante «processo di attuazione-ritorno alla Costitu-
zione e insieme di sviluppo-adeguamento di essa»'®

2.2. I diritti sociali

Una analoga cautela nel prospettare rimedi giuridici «esterni» alle
carenze e alle omissioni della politica la si ritrova nelle riflessioni sulla
struttura e sulle condizioni di effettivita dei c.d. diritti sociali (a pre-
stazioni positive).

Criticando quelle piu recenti ricostruzioni che tendono a ridurre
(e a circoscrivere a profili secondari) le differenze «strutturali» tra i
diritti sociali e 1 diritti di liberta e ad argomentare di conseguenza
I'immediata tutelabilita anche dei primi, sulla base del solo precetto
costituzionale, dinanzi al giudice comune, Elia insiste sul particolare
compito che tali diritti prescrivono al leglslatore di svolgere”. Come
¢ stato ben evidenziato™, secondo Elia, la decisione sui presupposti
materiali che uno Stato democratico deve garantire a quanti sono sot-
toposti alla sua sovranita deve essere una decisione essenzialmente
politica, che compone interessi generali e «disarma» (cosi) un con-

16 Negli scritti pit risalenti (L. Evia, La continuita nel funzionamento degli or-
gani costituzionali, Milano, Giuffre, 1958, 13 ss.; Ip., Governo (forme di) in Enc. dir,
1970, 672), in presenza di una situazione di multipartitismo esasperato e di forte in-
stabilita governativa, Iattenzione era infatti volta ad evidenziare, soprattutto, I’esi-
genza di una maggiore legittimazione politica dell’esecutivo, finanche attraverso una
«maggiore personalizzazione del potere». Di fronte alle derive maggioritarie e alle
tentazioni presidezialiste degli anni successivi, pur senza abbandonare il riferimento
alla governabilitd, la riflessione di Elia si sposta sui rischi dell’elezione diretta del
Capo dello Stato e di ogni scorciatoia plebiscitaria e, in particolare, sui rischi che
comporta il risolvere «tutta la dinamica costituzionale in una democrazia di investi-
tura in cui il popolo, e pit di preciso il corpo degli elettori, giovandosi delle leggi
elettorali vigenti, designa come Presidente del Consiglio una certa persona con una
larga maggioranza di parlamentari» (L. EL1a, La forma di governo, in Aa.Vv., Il va-
lore della Costituzione. Lesperienza della democrazia repubblicana, a cura di M. Fio-
ravanti, Roma-Bari, Laterza, 2009, 43 s.; L.EL1a, Per una democrazia di investitura
e di indirizzo. Proposta per un riordino istituzionale possibile, in La questione mo-
rale come riconciliazione cittadini-istituzioni, in Atti convegno di studi gruppo par-
lamentare DC Camera dei Deputati, Roma 11.12 gennaio 1988, ora in L. Er1a, Co-
stituzione, partiti, istituzioni, a cura di V. Onida e M. Olivetti, Bologna, il Mulino,
2009, 363 ss.; Ip., L'evoluzione della forma di governo, in Studi in onore di Gianni
Ferrara, Torino, Giappichelli, 2005, 56).

7 Cfr. L. Er1a, Relazione di sintesi, in I diritti fondamentali oggi, At del V
Convegno dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, Taormina, 30 novembre-
1dicembre 1990, Padova, Cedam, 1995, 305; Ib., 1] gindice delle leggi nello Stato so-
ciale, in Lavoro la giurisprudenza costituzionale 1956-1986, vol. 1, Ist. Poligrafico e
Zecca dello Stato, Roma, 1987, 3 ss.

8 M. Losana, Leopoldo Elia e i «diritti sociali», in questo volume
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flitto sociale, e non una decisione giurisdizionale che compone inte-
ressi particolari e «disarma» un conflitto tra parti: «bisogna che il
Parlamento — scrive Elia — risolva, andando oltre le clausole generali,
le situazioni di conflitto sociale. [E infatti] politicamente pericoloso
che il giudice debba risolvere conflitti di interesse che andrebbero re-
golati dal legislatore per categorie generali e non in sede di singole
fattispecie»!

Le norme che riconoscono 1 diritti sociali a prestazioni positive,
per. Elia, sono dunque innanzitutto «<norme programmatiche», norme
cio¢ che si rivolgono al legislatore prescrivendogli di trasformare i
principi di giustizia che in esse sono contenuti in pretese giuridiche
tutelabili in sede giurisdizionale.

Pur muovendo da queste premesse, Elia non giunge affatto — come
alcuni sostenitori del carattere programmatlco di tali norme - ad ar-
gomentare una sorta di minorita giuridica dei diritti sociali, né giunge
ad escludere la possibilita di qualche rimedio giurisdizionale alle even-
tuali omissioni del legislatore. Anzi, interrogandosi sul ruolo della
Corte costituzionale nello Stato sociale®, e sull'importanza dei diritti
sociali nel definire la forma di Stato?, considera le decisioni additive
come una evoluzione fisiologia della glurlsprudenza costituzionale, e
si adopera per una loro giustificazione teorica osservando come le
sentenze additive censurino una «esclusione implicita», una norma
cioe esclusiva implicita che il giudice a guo ha tratto dal testo ragio-
nando a contrario ed escludendo cosi una classe di soggetti dall’ac-
cesso a un beneficio che la Costituzione prescrive venga (anche) a
loro assicurato®.

Anche in questo campo, tuttavia, occorre prudenza ed occorre evi-
tare, in particolare, che la Corte costituzionale, per il tramite delle
norme sui diritti sociali, invada il terreno che la stessa Costituzione
riserva alla politica e al legislatore: da qui la necessita — suggerisce
Elia® — che il giudice delle leggi circoscriva il proprio intervento (ag-

Y L. Evia, Effettivita della tutela gindiziaria, Relazione al Convegno (organiz-
zato dal Centro Riforma dello Stato) Diritto e giustizia. Un programma e un’azione
per le riforme, in Democrazia e diritto, 1986, 139 s.

2 1.. Evria, I/ potere creativo delle Corti costituzionali, in La sentenza in Europa
/ metodo, tecnica e stile, Padova Cedam, 1988, 223 ss.

2 Cfr. L. Er1a e G. Busia, Stato democratico, in Digesto delle Discipline pub-
blicistiche, vol. XV, Torino, Utet, 1999, 71 s.

2 L. Ev1a, Le sentenze additive e la pin recente ginrvisprudenza della Corte co-
stituzionale (ottobre 81 - luglio 85), in Scritti su la Giustizia costituzionale in onore
di Vezio Crisafulli, vol. 1, Padova, Cedam, 1985, 303 ss.

B Cfr. L. Ev1a, 1] potere creativo delle Corti costituzionall, cit., 223 s.; Ip., La
Corte nel quadro dei poteri costituzionali, in AA.Vv. (a cura di P. Barile, E. Cheli e
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giuntivo) al nucleo «veramente essenziale» delle prescrizioni costitu-
zionali e che tale intervento avvenga solo per porre rimedio a «omis-
sioni assolute», ovvero a violazioni di norme materiali di giustizia che
riconoscono direttamente a determinati soggetti la pretesa di accedere
ad alcuni beni o servizi (e non anche, come spesso & accaduto, per
rimediare a delle «omissione relative» che derivano dalla violazione
del solo principio di uguaglianza formale, ovvero dall’aver previsto
un determinato beneficio — che non ¢ costituzionalmente dovuto —
soltanto a favore di qualcuno anziché di tutti coloro che si trovano
in una situazione che appare ragionevolmente analoga).

Le norme costituzionali sui diritti sociali possono dunque molto,
ma non tutto; come le norme che disciplinano la forma di governo
hanno bisogno di un atteggiamento politico ad esse conforme. Pos-
sono rimediare a singole e specifiche omissioni della politica e pos-
sono cosi indurre il legislatore a maggiore attenzione, ma non pos-
sono realizzare, per il tramite della sola giurisprudenza, gli obiettivi
democratici ed ugualitari delle Costituzioni europee contemporanee.

Predicare prudenza nelle riforme e nella giurisdizionalizzazione dei
conflitti sociali, ed evidenziare (muovendo da una attenta analisi dei
fatti, della storia, degli exempla) i limiti del diritto posto — nella ri-
flessione di Elia ~ non significa mai peraltro prospettare una conce-
zione cinica e pessimistica del diritto costituzionale e dell’argomen-
tazione giuridica; al contrario — come ha efficacemente evidenziato
da ultimo Mario Dogliani** — significa prendere sul serio i principi
costituzionali, cosi sul serio da ricercare (con «realismo critico» e
senza mai perdere fiducia nella possibilita di un esito positivo®) le
condizioni della loro effettiva realizzazione, definendo, volta per volta,
in concreto, cid che compete, rispettivamente, all’azione politica e al-
Iinterpretazione giuridica.

S. Grassi), Corte costituzionale e svliluppo della forma di governo in Italia, Bolo-
gna, il Mulino, 1982, 532 s.; Ip., Le sentenze additive e la pin recente ginvisprudenza
della Corte costituzionale, cit., 321 s.

2 M. DogGLIANI, Leopoldo Elia: dalla verita dei fatti alla verita nella scienza del
diritto, cit.

» Tra 1 molti passi che si potrebbero citare, cfr. le parole con cui Elia ha con-
cluso il proprio intervento in occasione della presentazione degli Studi in Suo onore:
Dinamica «esclusione/integrazione» e forma di governo italiana, in Giur cost., 1999,
11, 1488.



L'uso della storia nella Lezione di Leopoldo Elia

di Enrico Grosso

SomMARIO: 1. Premessa. — 2. I fatti storici come strumenti dell’argomentazione:
il passato che illumina interpretazione giuridica del presente. — 3. Storia e Hi-
storie: 1l passato come miniera di exempla. — 4. Tra «metodo giuridico» e nor-
mativismo positivista: 1 fatti come «situazioni condizionanti». — 5. Il ruolo della
storia nell’'ultima fase della Lezione di Elia: storia e legittimazione della Costi-
tuzione repubblicana.

1. Premessa

Che Leopoldo Elia fosse dotato di una straordinaria erudizione
storica & un fatto assai noto, quasi un luogo comune, messo in evi-
denza costantemente e concordemente da tutti coloro che hanno ana-
lizzato il suo pensiero, approfondendone, nel corso degli anni, la Le-
Zione. Basterebbe ricordare i continui riferiment alla straordinaria ca-
pacita di Elia di «calare il diritto costituzionale nella storia»!, o di
«usare la storia (grazie alla sua stupefacente conoscenza di eventi e
dettagli) anche nella trattazione di questioni squisitamente giuridico-
positive»2.

Tuttavia, al di 1a delle numerose — e scontate — attestazioni circa
la centralitd dell’uso della storia nel suo pensiero, pochi hanno inda-
gato a fondo sullo specifico ruolo argomentativo che Elia assegnava,
nel suol scritti, ai riferimenti storici anche minuti cui faceva conti-
nuamente ricorso. Si tratta di una caratteristica del suo insegnamento,
che non va soltanto (e riduttivamente) considerata come il semplice
portato di quella che Livio Paladin ha definito la «connaturale stori-
cita del suo modo di ragionare»’, e non pud dunque essere derubri-
cata a mera modalita (esteriore) di esposizione dei suoi ragionamenti.

U A. Pacg, Elia e la «Ginrisprudenza costituzionale», in Giur. cost., 1999, 1460.

2 L. ParapiN, Elia e il «<metodo ginridico», in Ginr. cost., 1999, 1456.

3 L. PALADIN, Presentazione, in Studi in onore di Leopoldo Elia, Milano, Giuf-
fre, 1999, 1, XIX.
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Si tratta al contrario, molto spesso, del fondamento stesso di quei ra-
gionamenti, 0 comunque di un ingranaggio essenziale del suo argo-
mentare, di cui ¢ essenziale cogliere la specifica valenza. Quell’appa-
rato di nozioni e di informazioni di cui egli, attraverso un uso sa-
piente ed equilibrato della sua erudizione, infarciva i suoi scritti, non
costituivano infatti quasi mai gli elementi di una semplice ¢ banale
ricognizione preliminare rispetto alle singole questioni che sarebbero
poi state trattate, ma il «puntello» e solitamente la vera e propria
chiave interpretativa delle ragioni giuridiche da lui esposte.

Si provera dunque a proporre qualche riflessione sulle ragioni del-
'uso della storia nella Lezione di Leopoldo Elia, ossia sulla funzione
da lui assegnata alle vicende del passato nell’interpretazione giuridica
del presente. Si cerchera pertanto di andare al di 1a della mera con-
statazione di un’erudizione fuori dal comune e di una «attitudine»
particolare, per interrogarsi sul significato che, nei suoi scritti, assume
— sul piano del metodo - il continuo riferimento a fatti storici anche
minuti, anche apparentemente secondari, fatti che — come affettuosa-
mente ho sentito una volta chiosare da Gustavo Zagrebelsky — nella
comunita dei giuristi era talvolta «/’'unico a conoscere».

2. [ fatti storici come strumenti dell’argomentazione: il passato che il-
lumina Pinterpretazione ginridica del presente

Fare riferimento all’'uso della storia come a un problema di me-
todo non significa, ovviamente, pretendere di affrontare funditus la
complessa questione del metodo nel pensiero di Elia. Come noto,
egli non ha mai dedicato specifica attenzione a considerazioni di me-
todo, anzi era scettico sulla stessa possibilita che Iesplicitazione di un
metodo fosse utile, e che attraverso #n metodo — e in particolare il
metodo giuridico — si potesse «ingabbiare» il diritto costituzionale,
materia troppo complessa e comprensiva di oggetti assai diversi tra
loro, soprattutto quando affronta le tematiche del sistema politico e
delle forme di governo*. Come ¢ stato giustamente ricordato, per lui
la realta era troppo complessa perché qualsiasi teoria potesse conte-
nerla’. Tanto meno Elia ha mai teorizzato la necessita di adottare un
«metodo storico», né puod essergli attribuita una qualche compiuta
«filosofia della storia». Forse solo nello scritto che riporta la rela-

* Sul punto si vedano le considerazioni di L. PALADIN, Elia e il «metodo giuri-
dico», cit., 1456 ss.; Ip., Il metodo nella storia costituzionale, in Studi in onore di
Leopoldo Elia, cit., 1, spec. 1155 ss.

> Cfr. E LANCHESTER, I/ legato di Leopoldo Elia, in Consultaonline, 2008.
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zione tenuta al convegno di Messina del 1981 su «Cinquant’anni di
esperienza giuridica in Italia»® — su cui si tornerd — si possono tro-
vare alcune esplicite indicazioni sulla sua idea circa il ruolo della sto-
ria nel rapporto tra fatto e diritto.

I fatti storici, nella maggior parte dei suoi lavori, sembrano par-
lare direttamente al lettore, sgorgando naturalmente, come per ener-
gia propria, dalle pagine, senza che ad essi venga direttamente affi-
data alcuna esplicita funzione «programmatica». Prendiamo in esame,
per iniziare, due «scritti minori», due piccole note a sentenza pub—
blicate su Giurisprudenza Costituzionale nel 1968.

Il primo & un commento alla decisione n. 111/1968 della Corte,
concernente la revoca della concessione di decorazioni al valore mi-
litare e del’Ordine militare di Savoia a favore di appartenent alla di-
sciolta milizia volontaria per la sicurezza nazionale in dipendenza di
atti compiuti nella guerra di Spagna’. Elia ne trae 'occasione per ele-
vare, pur nei consueti toni pacati che gli erano propri, una durissima
critica al giudice costituzionale, il quale aveva respinto la questione
concernente 'incostituzionalita della legge che, nel 1945, aveva revo-
cato la concessione di medaglie al valore — nonché «pensione e so-
prassold1» — a favore di chi, arruolatosi nella milizia volontaria per la
sicurezza nazionale, aveva partecipato sotto tale inquadramento alla
guerra di Spagna. Scorretto, per Elia, sarebbe il modo in cui il giu-
dice costituzionale aveva liquidato la questione, senza entrare nel me-
rito delle singole contestazioni, ma evocando sbrigativamente la di-
screzionalita politica del legislatore del 1945 nel giudicare quella guerra
un «fatto ideologico» incompatibile con il nuovo ordinamento costi-
tuzionale. Proprio sulla plausibilita dell’affermazione che la guerra di
Spagna fosse stata — per tutti 1 militi della MVSN che I"avevano com-
battuta e a differenza delle truppe inquadrate nell’esercito regolare —
un «fatto ideologico», si incentra I'argomentazione di Elia. Egli cri-
tica l'affermazione della Corte. Ma per giustificare la sua contrarieta
a quel modo di ragionare non si limita genericamente a ricordare lo
status giuridico delle truppe inviate in Spagna tra il 1936 e il 1939.
Compie invece una dettagliatissima ricostruzione delle specifiche mo-
dalita con cui 1 singoli corpi erano stati formati; raccoglie le dichia-
razioni pubbliche dei protagonisti, da Mussolini, a Ciano, a Vittorio
Emanuele IIT; cita in nota tutti gli storici che si erano occupati della

¢ L. Ev1a, Diritto costituzionale, in Cinquanta anni di esperienza giuridica in Ita-
lia, Atti del convegno di Messina-Taormina, 3-8 novembre 1981, Milano, Giuffre,
1981, 347 ss.

7 L. EL1a, La guerra di Spagna come «fatto ideologico»: un caso di «political que-
stion»2, in Giur. cost., 1968, 1741 ss.
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Guerra di Spagna (da Salvatorelli a Deakin, da Sforza a Thomas).
Analizza nel dettaglio singoli eventi, compresa la dinamica della bat-
taglia di Guadalajara, con la composizione delle truppe che vi pre-
sero parte. Prende in considerazione I’episodio dei reparti aerei messi
a disposizione di Franco da Mussolini per il trasbordo delle truppe
dal Marocco nel giugno del 1936. Ricostruisce il ruolo dei generali
Roatta, Bastico, Berti ¢ Gambara. Analizza il diverso apporto che al
sostegno italiano a Franco diedero 1 volontari e gli inquadrati in truppe
regolari, si spinge a descrivere la struttura dei complementi, delle sal-
merie, delle linee di collegamento, analizza le diverse ragioni che spin-
sero all’arruolamento 1 singoli volontari (incentivi economici, disoc-
cupazione, miseria). Tutto cio gli serve per motivare I'affermazione
secondo cui sarebbe impossibile distinguere sul piano giuridico, al-
Iinterno del corpo di spedizione, tra elementi davvero volontari (per
1 quali la guerra avrebbe effettivamente rappresentato un «fatto ideo-
logico») ed esercito regolare. Assurda sarebbe dunque la pretesa della
Corte di motivare 'infondatezza della questione a partire dal giudi-
zio politico sulle presunte ragioni ideali dei combattenti che presero
parte al conflitto. Il giudice costituzionale, in tal modo, non si ren-
derebbe conto di avvallare un trattamento discriminatorio dei pre-
sunti «volontari» rispetto ai soldati inquadrati nelle truppe regolari,
cui le onorificenze non erano state revocate.

La conclusione dell’autore ¢ assai illuminante: «U’intervento mi-
litare italiano in Spagna ha carattere unitario e non si presta per le
sue caratteristiche di base ad essere scomposto in fatti ideologici e
non: ed & motivo di rammarico che la Corte, di fronte ad un fatto
storico di grande portata, quale la guerra spagnola del 1936-39, non
si sia impegnata in un giudizio nel quale 'imparzialita del giudice
doveva coincidere con I'imparzialita dello storico», utilizzando an-
che la «vasta ancorché non sempre soddisfacente letteratura» in ar-
gomento®. E in quest’ultimo passo che sembra potersi rintracciare
il senso profondo del ruolo che I'autore affida agli eventi storici per
la riflessione del giurista. Si tratta quasi di un invito, che egli ri-
volge al giudice, a farsi storico, a utilizzare la storiografia per rica-
vare elementi utili alla sua ricostruzione giuridica e alla soluzione
in concreto del caso a lui sottoposto, a non limitarsi a dare per
scontata #na lettura (tra le tante possibili) degli eventi, magari alla
moda in quel momento, ma a scavare, utilizzando appunto gli stru-
menti propri dello storico (la «1mpar21ahta dello storico» & quella
che si realizza attraverso I'applicazione del metodo scientifico alla

8 L. Ev1a, La guerra di Spagna, cit., 1748.
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sua attivita) e a trovare, proprio dall’evocazione di eventi storici, ri-
sposte giuridiche.

Il secondo scritto, risalente allo stesso periodo, € un commento
alla sentenza n. 96/1968, sull’elezione dei consigli provinciali siciliani’.
Qui ci troviamo di fronte a una struttura completamente diversa.
Nessuna lunga nota a pi¢ di pagina, nessun dettagliato richiamo a
singoli eventi storici, ma solo alcuni brevi e precisi riferimenti di sto-
ra e di cronaca costituzionale (o, per meglio dire, di storia e cronaca
costituzionale comparata). Proprio da quei riferimenti Elia trae Pos-
satura dell’argomentazione proposta. La nota trae ispirazione da un
obiter dictum contenuto all'interno di una decisione che si occupa
per la verita di tutt’altro'®, secondo cui anche I’elezione del Presidente
della Repubblica disciplinata dall’art. 83 Cost. sarebbe un’elezione di
secondo grado. Allo scopo di smontare tale perentoria affermazione,
e di distinguere le vere e proprie elezioni di secondo grado da quelle
«genericamente» indirette, in cui tale qualificazione andrebbe tutt’al
piu riferita «alla legittimazione degli elettori», Elia «va alla caccia»
delle singole vicende storiche inerenti a diversi tipi di elezione indi-
retta di Capi dello Stato, per mettere in luce I'assoluta diversita delle
singole situazioni considerate.

Ovviamente non interessa qui il merito delle considerazioni di Elia,
ma il modo con cui sono presentate. Dopo aver fatto riferimento al
pensiero di Hamilton e alla genesi dell’elezione di secondo grado del
Presidente degli Stati Uniti, egli ricostruisce (sia pur brevemente) le
vicende storiche sottese all’evoluzione dell’istituto, progressivamente
trasformatosi da un vero e proprio sistema elettorale a doppio grado
in un meccanismo sostanzialmente diretto, attraverso I'impegno (e il
vincolo) degli elettori presidenziali a votare un candidato «nominato»
nelle commissioni nazionali. Da tale vincolo scaturisce oggi la natura
propriamente indiretta (o, meglio, di secondo grado) di tali elezioni.
Riferisce 'autore, in particolare, che I'originario meccanismo (il cui
impianto formale non & mutato pur nell’evoluzione in senso «demo-
cratico» dell’elezione presidenziale) era diretto, nell’ottica di Hamil-
ton, a impedire ogni possibilita di intrigo, di corruzione, di mano-
vra, ossia a scongiurare il rischio che si manifestassero quelle forme
non corrette di formazione del consenso che egli sembra aspramente
criticare — implicitamente riferendole all’elezione parlamentare — quando

* L. Eria, Una formula equivoca: Pelezione indiretta del Presidente della Re-
pubblica, in Giur. cost., 1968, 1530 ss.

° La sentenza n. 96/1968 aveva ad oggetto la questione concernente la legitti-
mita costituzionale dell’elezione dei consiglieri provinciali siciliani ad opera dei con-
siglieri dei comuni della provincia, anziché dell’intero corpo elettorale provinciale.
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in conclusione afferma che la repubblica (italiana), quando vi & I'ele-
zione del presidente, «<non & mai tanto, come in quel momento, una
repubblica di mandarini»!!

Ci0 che soprattutto colpisce & ’'argomentazione mediante la quale
viene sviluppata la critica alle ricostruzioni dottrinali che, per ragioni
prettamente ideologiche, qualificherebbero come «di secondo grado»
Ielezione parlamentare del Presidente italiano (e non, ad esempio,
quella dei giudici costituzionali, o dei membri laici del CSM). Lo-
biettivo, secondo Elia, sarebbe quello di far risalire al popolo la pre-
posizione alla carica di Capo dello Stato, quasi che il suo carattere
«rappresentativo» derivasse dalle modalita di elezione anziché dal fatto
di essere «inscritto nella Costituzione». Egli fa qui riferimento alle
specifiche modalita con cui erano eletti i presidenti nella Terza Re-
pubblica francese, nonché alle vicende delle elezioni presidenziali in
Italia, per giungere alla conclusione che la qualificazione giuridica «di
secondo grado» dell’elezione non ¢ ammissibile, nei due casi, proprio
in quanto «se ¢’¢ un atto che i parlamentari compiono al di fuori di
ogni collegamento con orientamenti e tendenze emerse nel corpo elet-
torale, questo ¢ l'atto elettivo del Presidente della Repubblica»2. 1l
che equivale a dire: il diritto non consente di qualificare come «in-
dirette» quelle elezioni in quanto la storia ci dice che non ¢ mai stato
cosi, ossia in quanto storicamente non si ¢ mai data alcuna diretta
connessione tra la volonta dei parlamentari-elettori del Capo dello
Stato e quella dei loro rappresentati.

3. Storia e Historie: il passato come miniera di exempla

Ci si ¢ dilungati su due scritti apparentemente «minori», poiché
da essi sembra trasparire una possibile chiave interpretativa del ruolo
che assume la storia nel pensiero giuridico di Elia. Storia come exenn-
plum, o meglio, come miniera di exempla, cosi come lo erano le Hi-
storie di Tito Livio. Fatti sempre ricostruiti con una maniacale esat-
tezza e precisione, tratti dalla storia politica o da quella istituzionale,
idonei a fornire argomenti — che l'autore il piu delle volte presenta
come auto-evidenti — per la corretta interpretazione degli istituti giu-
ridici di volta in volta trattati. Fatti cui occorre sempre fare riferi-
mento, perché qualsiasi lettura del testo (e dunque qualsiasi decisione
del giudice che quel testo interpreta e applica) non puod prescindere

" Cfr. L. Ev1a, Una formula equivoca, cit., 1537.
12 Jvi, 1537.
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dalla ricostruzione degli specifici orientamenti storico-politici che a
quel testo hanno dato origine. Fatti che «interrogano la coscienza
morale suscitando sentimenti e intuizioni»', che possono essere po-
stulati come «veri», contro ogni tentazione di deriva relativistica e
contro ogni soggettivismo (in morale e in politica). Fatti, quindi, che
possono in qualche modo costituire un aggancio, e anche una ga-
ranzia, contro le derive possibili di quell’attitudine, che pure Elia pre-
senta come connaturata al modo di pensare dello studioso di diritto
costituzionale, ad essere inevitabilmente esposto al condizionamento
della «situazione storica in cui opera piu di qualsiasi altro ricercatore
nel campo delle scienze sociali»!*

Tale ultimo punto merita un approfondimento. Lo stesso Elia,
nella prefazione al libro di Franco Pizzetti e Gustavo Zagrebelsky
del 1972 su «non manifesta infondatezza e rilevanza»'s, cita una fa-
mosa «opinion» del giudice Frankfurter, per esprimere cio che, a suo
parere, deve valere nell’atteggiamento dello studioso del diritto verso
Poggetto del suo studio: un atteggiamento che deve essere «fondato
su qualcosa di molto pit profondo e di pit plausibile della prefe-
renza personale... deve basarsi su premesse fondamentali radicate nella
storia». Mario Dogham a tale proposito, ha parlato di una generale
attitudine di Elia ad «affrontare 1 problemi giuridici a partire dal loro
contesto storico (o meglio, storico-geografico) e alla luce delle loro
possibili soluzioni archetipe (formulate dalla teoria e tramandate dalla
storia o dalla prassi)»'. Un’attitudine che si riflette nelle singole mo-
dalita con cui P'autore conduce il ragionamento giuridico di volta in
volta proposto, e che finisce per costituire I'asse portante della sua
argomentazione. Da qui, per tornare all’esempio sopra ricordato, lo

3 Cosi M. Docriant, Leopoldo Elia: dalla verita dei fatti alla verita nella scienza
del diritto, in Diritto pubblico, 2009, 904.

* Cosi scrive Elia, citando una frase di Mario Galizia, nella gia citata relazione
messinese; (L. EvLia, Diritto costituzionale, cit., 348). In altra occasione, ma sempre
nel medesimo periodo, in un intervento al convegno di Aix-en-Provence del 1981
su «Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux, egli sostanzialmente
argomenta come le congiunture storiche (ad esempio I’«emergenza» nell’Ttalia degli
anni ’70) abbiano una forte influenza condizionante non soltanto sulle stitutions
politiques — sul «government» secondo la bipartizione degli studi costituzionali da
lui stesso proposta — ma anche sui droits fondamentaux, e sulla interpretazione della
constitutional law su cui questi ultimi si radicano (cfr. L. Evia, Communication orale,
in L. Favoreu (cur.), Cours constitutionnelles enropéennes et droits fondamentanx,
Paris, Economica, 1982, 335 ss.).

15 L. EL1a, Premessa, in F. Przzertt e G. ZAGREBELSKY, «Non manifesta infon-
datezza» e «rilevanza» nella instaurazione incidentale del gindizio sulle leggi, Mi-
lano, Giuffre, 1972, VL

1 M. DoGLiaNI, Elia, ginrista classico, in Giur. Cost., 1999, 1478.
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sforzo di inquadrare storicamente le diverse esperienze di elezione
del capo dello Stato in diversi contesti storici e geografici, allo scopo
di trarne utili argomenti a sostegno della sua teoria circa la natura
non «indiretta» dell’elezione del Presidente della Repubblica.

Nel domandarsi le ragioni di tale attitudine, Dogliani evoca la
«lealta», il «riconoscimento e I’accettazione», oltre che la mera con-
statazione della sua esistenza, verso il dato istituzionale che il costi-
tuzionalista fa oggetto del suo studio. E quindi proprio attraverso il
riferimento agli exempla storici, ai precedenti, ossia attraverso 'im-
plicita riaffermazione della loro persistente prescrittivita, che Elia si
sottrae a quell’eclettico pragmatismo, proprio del giuspubblicista che
si limita a prestare acquiescenza alle strutture istituzionali del mo-
mento”. In questo senso appare particolarmente 51gn1flcat1va nella
pit volte menzionata relazione del 1981, la citazione di un’opinione
di Giuseppe Capograssi, secondo il quale il giuspubblicista manife-
sterebbe necessariamente adesione, accettazione dei fatti e delle forze,
ossia della forma politica dello Stato. Attraverso tale accettazione egli
«obbedisce, si voglia o no, all'imperativo richiamo della realta, cioe
delle forze politiche»". Elia usa le parole di Capograssi con esphclto
riferimento all’atteggiamento dei giuristi durante il fascismo, ma ¢ evi-
dentemente consapevole (quando parla della «accettazione di segno
posmvo» del 1948, in contrapposizione a quella acquiescenza nega-
tiva includente «un riflesso di carattere difensivo» che aveva invece
caratterizzato lattegglamento culturale dei giuristi durante il Venten-
nio) che il problema ¢ piti generale e persistente. Ed ¢ il problema
del rischio — sempre in agguato quando il giurista ¢ inevitabilmente
condizionato dalla situazione storica in cui opera — di una verticale
caduta di prescrittivita della Costituzione. Il richiamo alla storia, agli
exempla, alle prassi del passato, diventa cosi per Elia un modo per
sopperire a quella «<mancanza nel paese di una tradizione costituzio-
nale» da lui denunciata nello scritto messinese, un modo per costruire
un sensus constitutionis meno effimero e meno esposto alle temperie
del presente (di ogni presente). Cio equivale a dire che I'accettazione
dei valori sottesi alla Costituzione risiede anche nella consapevolezza
che quei valori stanno scritti in un’esperienza storica capace di for-
nire loro elementi di stabilitd. Sottintendendo naturalmente che se si
comincia a dimenticare (o, peggio, a smantellare) i singoli mattoni di
quell’esperienza e di quella tradizione, si finisce per perdere anche il
senso dei principi iscritti nella Costituzione e per minacciare la so-
pravvivenza del valore normativo di quest’ultima.

7 M. DocLiant, Ibid., 1480.
8 1.. EL1A, Diritto costituzionale, cit., 349.
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Ebbene. Qui si manifesta, come & stato notato, una (non saprei
dire quanto consapevole) influenza crociana, nella considerazione che
(come scrive Croce nel saggio sulla storia come pensiero e come
azione'”) «ogni vera storia ¢ storia contemporanea», che cio¢ nella
storia si pud andare alla ricerca di risposte per comprendere lattua-
lita e anche di una gulda per il nostro impegno quotidiano. Ma c’e
anche qualcosa di pit. Si potrebbe forse dire che Elia, notoriamente
scettico nei confronti delle suggestioni normativistiche, affidasse alla
storia (0 meglio, a quegli exempla attraverso 1 quali faceva costante
richiamo agh eventi del passato) il compito di realizzare cio di cui 1
normativisti — con il loro sofisticato apparato di induzioni, interfe-
renze, deduzioni, principi di non contraddizione — non sono capaci:
ossia stabilizzare e radicare un fondamento al diritto, anche al diritto
costituzionale. Un fondamento che, ovviamente, va ricercato fuori di
esso. Proprio il costituzionalista che pitt di tutti ha saputo collegare,
in modo interdisciplinare, il diritto costituzionale con la politologia
(e con la politica tout court, fondendo in un unicum inscindibile le
due esperienze anche sul piano del suo ruolo personale di studioso
e contemporaneamente di uomo pubblico impegnato nelle pit diverse
sedi), che ha saputo tenersi lontano «dai fiori di ghiaccio del forma-
lismo giuridico»®, ¢ tutt’altro che il pragmatico pronto a cedere alle
lusinghe di un razionalismo senza colori, di un diritto figlio delle vo-
lonta politiche e della forza, cioe di un diritto subordinato al fatto
(il fatto politico, la razionalita politica produttrice della decisione). E
invece il giurista che si rifugia nella storia per trarre quella fonte di
stabilizzazione del diritto che la teoria normativa, per lui insoddisfa-
cente, non pud dare (perché, come scrive Gustavo Zagrebelsky, «il
diritto per Elia non era un esercizio mentale»?!).

Consapevole che (come scrisse nel lavoro sulla continuita nel fun-
zionamento degli organi costituzionali citando parole di Georges Ve-
del) «le regole glurldlche sono impotenti a creare le condizioni del
loro funzionamento»*, aveva blsogno di trovare un qualche approdo
cui aggrappare il d1r1tto, un po’ pili solido della mera constatazione
che le regole di diritto, create dalla politica e nelle condizioni politi-
che date, tentano di fornire una regolazione ai fenomeni politici e so-

1 Cfr. B. CRrOCE, La storia come pensiero e come azione (1938), ora in Edizione
nazionale delle opere di Benedetto Croce, vol. IX, a cura di M. Conforti, Roma, Bi-
bliopolis, 2002.

2 Tespressione & di Alfonso Di Giovine: cfr. A. D1 GioviNg, Laudatio del pro-
fessor Leopoldo Elia, in Teoria politica, 2006, n. 1.

2 G. ZAGREBELSKY, Elia a Torino, in Giur. Cost., 1999, 1469.

2 L. Euia, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, Milano,
Giuffre, 1958, 76.
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ciali (1 quah perd finiscono per determinarle), e che esse possono
tutt’al piu aspirare a condizionare. Insomma, per Elia la dinamica po-
litica, o per meglio dire la «ragion pohtlca» cui pure ¢ affidato un
ruolo essenziale nella determinazione dell’ esperienza giuridica, ha bi-
sogno di un forte radicamento nelle vicende storiche, nei precedenti
e addirittura nelle specifiche atmosfere spirituali dei diversi periodi
storici (si pensi, ancora, alla questione sopra ricordata su chi fosse
«volontario» e chi «coscritto» ai tempi della Guerra di Spagna, e sul-
latteggiamento complessivo del paese di fronte a quell’evento). Senza
una forte visione storica, senza un solido ancoraggio a quelle vicende,
quei precedenti, quelle atmosfere, cui con grande erudizione egli fa
ceva sovente riferimento, il rischio & che il diritto si dissolva e si
confonda in una indistinta scienza sociale. I rischio &, come Elia pa-
ventava, che lo studio del diritto costituzionale si riduca a studio della
prassi, e questa a «bricolage costituzionale».

4. Tra «metodo ginridico» e normativismo positivista: 1 fatti come «si-
tuazioni condizionanti»

Si e sempre detto che in Elia ¢ essenziale «I'immediata rilevanza
giuridica del fatto»?, sottolineandosi pertanto il suo tributo al reali-
smo. Si puo forse dire che per lui valesse soprattutto 'immediata ri-
levanza giuridica del fatto storico, derivante dalla consapevolezza del-
Pimprescindibile storicita del diritto costituzionale. E quindi, ad esem-
pio, se I'assetto del sistema dei partiti rileva per la distinzione tra le
forme di governo, la comprensione degli eventi storici che ne hanno
caratterizzato I’evoluzione contribuisce a qualificarne la struttura giu-
ridica. Struttura che, tuttavia, rimane giuridica, idonea a produrre nor-
mativita*

B L. PALADIN, Presentazione, cit., XV. Cfr. L. Eria, Governo (forme di), in Enc.
Dir., vol. XIX, Milano, Giuffre, 1970, spec. 640.

2 Proprio nella voce sulle forme di governo, Elia puntualizza che la convinzione
secondo cui sarebbe da considerare questione «di mero “fatto”» I'influenza storica-
mente esercitata dai partiti su parlamento, governo ed organi deliberativi di enti lo-
cali, avrebbe «comportato gid in passato equivoci non indifferenti», mentre al con-
trario I'osservazione delle concrete relazioni (e degli equilibri storicamente raggiunti
nelle diverse fasi e realtd) tra forze politiche contribuisce alla costruzione giuridica
delle forme di governo, dal momento che «ogni forma di governo include un con-
testo partitico che la qualifica almeno in parte, sia dal punto di vista strutturale sia,
pit ancora, da quello funzionale: e da cio deriva che la classificazione delle forme
stesse si fondera su dati normativi e insieme su dati insuscettibili di essere in via di-
retta disciplinati con norme della Costituzione, ma tuttavia a pin di un titolo gin-
ridicamente rilevanti» (L. ELia, Governo, cit., 640, corsivo non testuale).
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Occorre precisare che, tra il normativismo positivista e il vecchio
«metodo giuridico» degli Orlando e dei Romano, Elia intravedeva un
pertugio stretto, quello da lui stesso individuato quando, nella pre-
messa al volume che ripubblica le quattro «edizioni provvisorie», ma-
nifestava il suo tributo di riconoscenza a Costantino Mortati, scri-
vendo che «Mortati mi insegnd a comprendere e a non sottovalutare
le situazioni che condizionano la dinamica delle istituzioni... un me-
todo di “realismo critico”»?. Ma di tale metodo egli riconosceva an-
che tutti 1 rischi e sottolineava con forza (ancora nella relazione del
1981) che comunque il diritto costituzionale, per quanto possa en-
trare in rapporto con le «situazioni condizionanti», ha — in quanto
diritto — un proprium non discutibile: quell’elemento normativo che
consente «di distribuire patenti e qualificazioni in nome del diritto
stesso»®. E ci0 vale anche per le forme di governo, le cui tipizza-
zioni, se si vuole continuare a pensare al diritto come scienza, non
possono che avere funzioni normative.

Lo stesso Elia, nella gia citata prefazione al libro di Pizzetti e Za-
grebelsky, sottolinea la necessita di «tenere alto il tono del dibattito
scientifico», e ammonisce, citando parole di Uberto Scarpelli, circa il
rischio «che il troppo facile e immediato realismo distolga dallo sforzo
di comprendere realisticamente come il metodo giuridico si forma e
si evolve in una societa, 1 fattori e le forze che lo influenzano, gli ef-
fetti che produce»”.

E allo scopo di dare forza, puntellandolo, a quel proprium del di-
ritto costituzionale rispetto allindistinto operare delle forze politico-
sociali, che Elia rivolge lo sguardo verso il passato, con atteggiamenti
di vera e propria «spigolatura» storico-comparatistica. Particolarmente
significative, tra 1 tanti esempi che si possono trarre dalla sua pro-
duzione, alcune note a pi¢ di pagina nella voce sulle forme di go-
verno, come quella sullo «scioglimento MacMahon» a proposito del
potere presidenziale di scioglimento nelle forme di governo parla-
mentari®®, quelle sulle vicende del «War cabinet» a proposito delle ir-
regolarita nel sistema dell’alternanza proprio del modello Westmin-
ster?, quella sui casi di «rebellion» parlamentare alle iniziative del lea-
der/premier, a proposito della naturale tendenza del sistema britan-

% 1. ELIa, Premessa, in Ip., Studi di diritto costituzionale, 1958-1966, Milano,
Giuffre, 2005, IX.

% 1.. Eria, Diritto costituzionale, cit., 350. Cfr. M. DoGLIANY, Elia, giurista clas-
sico, cit., 1481.

7 L. Euia, Premessa, in E P1zzert1 e G. ZAGREBELSKY, «Non manifesta infon-
datezza», cit., V.

2 L. Eria, Governo, cit., 642, n. 34

2 Joi, 647, n. 57.
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nico a garantire la supremazia del cabiner’®, quella sulla richiesta di

Coty a Mitterrand di non includere voti comunisti se incaricato di
formare un governo nell’aprile 1958, a proposito della conventio ad
excludendum?', oppure, nello scritto sulla «ordinaria amministrazione
degli organi costltu21onah» il riferimento (ricordato da Mario Do-
gliani nel suo «omaggio» in occasione della presentazione romana de-
gli studi in onore) all’atteggiamento del re in occasione della mancata
firma del decreto sullo stato d’assedio da parte di Facta il 28 otto-
bre 19222,

Naturalmente, in questo continuo riferimento a eventi, anche 1 pitt
minuti, della storia politica e di quella costituzionale non manca una
buona dose di eclettismo. Si tratta di un modo di «utilizzare» le vi-
cende storiche che potrebbe richiamare alla memoria il costume pro-
prio dei grandi intellettuali dell’Ancien Régime, 1 quali non ambivano
a comporre una specifica e «scientifica» opera storiografica, ma sa-
pevano usare sapientemente i singoli materiali messi a loro disposi-
zione dallo sviluppo storico, per «leggere» con piti solide basi inter-
pretative le questioni poste nel presente.

In questo fondamentale eclettismo si rispecchia la sua concezione
del continuum storia-politica-diritto dove, come & stato scritto, «an-
che esperienze di un passato pitt lontano si riconnettono (per quanto
in modo mediato) al nucleo di valore che forma il contenuto del-
Paccettazione di oggi»*. Vi &, nel pensiero di Elia, un continuum che
lega indissolubilmente ieri e oggi, come lo stesso autore sottolinea
nella presentazione alla nuova edizione della «Storia costituzionale del
Regno d’Italia» di Gaetano Arangio Ruiz. In questo brevissimo scritto
Elia insiste in particolare sul valore culturale (anzi, per usare le sue
parole, «ad un tempo scientifico e civile») di quella ripubblicazione,
valore che risiede a suo dire non in una assurda pretesa di «attualiz-
zazione» di quella Storia, la cui ispirazione ottocentesca e liberale non
¢ di per se stessa «attualizzabile», bensi nel riconoscimento che esi-
ste quel continuum, nella riaffermazione che vi sono «tratti di signi-
ficativa continuita nella storia della nostra letteratura e delle nostre
istituzioni»**

Naturalmente Elia non ha mai fatto oggetto di una specifica teo-

% vz, 646, nn. 51 e 52.

3 Joi, 655, n. 89.

2 L. Evuia, Sulla «ordinaria amministrazione» degli organi costituzionali, in Ar-
chivio giuridico «F. Serafini», 1958, 154 ss., cit., in M. DoGLIANY, Elia, giurista clas-
sico, cit., 1481.

3 M. Docriant, Elia, giurista classico, cit., 1481.

3 1. EL1a, Presentazione, in G. ARANGIO-Ru1z, Storia costituzionale del Regno
d’Italia, Napoli, Jovene, 1985, V.
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rizzazione il modo per individuare il punto di equilibrio tra politica
e storia, tra osservazione delle dinamiche prodotte dall’incontro/scon-
tro tra forze politico-sociali e riferimento alle correnti profonde fatte
di tradizione («prudente e selettiva tradizione»), di portato storico,
di cultura. Anzi, era consapevole che tale equilibrio ¢ per sua natura
mobile, insuscettibile di essere fissato una volta per tutte.

Tuttavia questa era la funzione da lui attribuita, forse non del tutto
consapevolmente, alle sue «bistoriae». Concetto Marchesi, nella sua
storia della letteratura latina, individua la «funzione della storia» nel-
I'opera di Tito Livio proprio nell’individuazione di exempla signifi-
cativi, capaci di parlare al presente, e di spiegarlo. La irriducibile unita
(e continuita) di fondo dei «tempi lunghi» rispetto alla frammentata
discontinuita del presente, la continua interrogazione del passato &
per Livio lo strumento idoneo a ricostruire le ragioni di un presente
che lo amareggia®®. Anche gli exempla di Elia sono talvolta giocati in
funzione di interrogazione del presente. Ma nel senso che egli, con-
vinto della lezione mortatiana che in definitiva la Costituzione non
¢ il prodotto della coscienza morale bensi della decisione politica, ha
bisogno di exempla che aiutino l'interpretazione, che la sottraggano,
appunto, all’arbitrio della mera decisione, che la aggancino, come ¢
stato scritto, «a una dimensione cognitiva».

5. Il ruolo della storia nell’ultima fase della Lezione di Elia: storia e
legittimazione della Costituzione repubblicana

E soprattutto nell’ultima fase della sua parabola scientifica, quella
assai attiva e impegnata sul fronte «conservativo» della difesa della Co-
stituzione durante la stagione delle suggestioni palingenetiche da «grande
riforma», che il richiamo alla storia, con il ricorso frequente alla sua
«miniera di exempla», diventa un vero e proprio strumento di batta-
glia affilato ed incisivo. Nel corso dei suoi appassionati interventi alle
numerose riunioni seminariali organizzate in quel periodo dall’asso-
ciazione Astrid, Elia esprimeva aspre critiche nei confronti delle pro-
poste di riforma degli anni 2002-2004 (& sua, come noto, I'invenzione
dell’appellativo «premierato assoluto» per definire la forma di governo
abbozzata nel progetto dei c.d. «saggi di Lorenzago»*’) facendo con-

3 Cfr. C. MARCHESI, Storia della letteratura latina, Messina, Principato, 1930 (2°
ed.), spec. 9 ss.

36 Cfr. M. DogLiant, Leopoldo Elia: dalla verita dei fatti alla verita nella scienza
del diritto, cit., 907.

7 L. Evria, Il premierato assoluto, relazione al Seminario ASTRID sul progetto
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tinuo riferimento alle specifiche vicende che avevano caratterizzato
(soprattutto) le trasformazioni della forma di governo francese, nel
corso della Terza Repubblica e poi, piti recentemente, nella fase di
assestamento della Quinta®®.

Qui il richiamo a episodi del passato & lo strumento per lanciare
un monito contro scelte riformatrici da lui non condivise, per argo-
mentarne la pericolosita, o per dimostrarne I'inutilitd. La strenua at-
tivita pubblica di difesa della Costituzione che ha caratterizzato gli
ultimi anni della sua vita & condotta — senza la pretesa assurda di fer-
mare la storia — anche in nome della storia, contro il riformismo im-
provvisato e le sue pretese «esasperatamente illuministiche», nella con-
sapevolezza della necessita dei tempi lunghi, di quel beneficio che la
Costituzione pud trarre «dalla venerazione che il tempo accorda ad
ogni cosa», secondo le parole di Madison che Elia ricorda nellinci-
pit del discorso pronunciato davanti alla Corte costituzionale in oc-
casione del sessantesimo anniversario della Costituzione.

Nell’ultima fase della sua produzione scientifica, in effetti, la sto-
ria costituzionale repubblicana viene apertamente utilizzata in chiave
legittimatoria. Programmaticamente, egli sottolinea la necessita, nel

governativo di riforma della Seconda Parte della Costituzione, Roma, lunedi 22 set-
tembre 2003, in www.astrid-online.it., ora anche in L. Evia, La Costituzione aggre-
dita, Bologna, Il Mulino, 2005. Come ha acutamente osservato E. BaLBONI, Leo-
poldo Elia, costituzionalista e cittadino cattolico, in Quaderni costituzionali, 2/2009,
441, lespressione «premierato assoluto», come le precedenti, e altrettanto famose,
«conventio ad excludendum» e «partito di occupazione», sono assurte a veri e pro-
pri «apoftegmi», frasi celebri entrate con facilita nel novero delle citazioni famose, e
che segnalano «una capacitd non comune tra i giuristi, ma pill consueta ai politici
di rango... di riuscire a condensare un pensiero articolato in un concetto/immagine,
cosi da facilitarne la comprensione e la trasmissione».

3% Rimase impressa a tutti i partecipanti a quella riunione, in particolare, una lu-
cida descrizione della vicenda che aveva portato alla richiesta di dimissioni del primo
ministro Chaban-Delmas da parte di Pompidou nel 1972 (benché il primo ministro
avesse appena richiesto e ottenuto un voto di fiducia) in conseguenza della volonta,
manifestata dal primo ministro, di chiedere comunque lo scioglimento dell’Assem-
blea Nazionale, in spregio alla volonta della stessa maggioranza gollista, rea di non
aver supportato efficacemente Presidente e governo durante la campagna elettorale
relativa al referendum sull’allargamento della Comunita europea alla Gran Bretagna.
Il referendum era stato fortemente voluto da Pompidou, ma aveva avuto un risul-
tato (sia pur positivo) molto inferiore alle attese. Lepisodio era richiamato da Elia
allo specifico fine di criticare la disposizione, contenuta nel progetto dei c.d. «saggi
di Lorenzago», diretta ad introdurre un potere permanente di scioglimento delle ca-
mere in capo al premier — ad indirizzo solitario e dotato di effetto automatico —
senza la previsione di alcun controllo discrezionale da parte del Capo dello Stato.

% L. Evia, Discorso del presidente emerito della Corte costituzionale prof. Leo-
poldo Elia, in occasione del sessantesimo anniversario della Costituzione della Re-
pubblica italiana, in Giur. cost., 2008, 629 ss.
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«considerare con criteri storici le vicende costituzionali nel lungo pe-
riodo che ci separa dal 1° gennaio 1948» di affrontare «i problemi
della periodizzazione e della scelta dei materiali da utilizzare: che non
possono essere solo leggi e sentenze ma sono anche gli eventi in grado
di influire sulla Costituzione vivente, dalla approvazione di un or-
dine del giorno in sede parlamentare all’esito di una consultazione
referendaria»*®

Si tratta del resto di uno dei lasciti pit duraturi e piu significativi
del suo pensiero, di un concetto sul quale egli & pitt volte ritornato,
nel corso del suo lungo insegnamento, fino all’ultimo suo scritto,
pubblicato postumo, su «Elezioni e partiti politici in Italia», nel quale
una minuta analisi delle tappe pit 31gn1f1catlve della storia costitu-
zionale italiana & I'occasione per un’aspra critica all'ipotesi di intro-
durre in Italia forme di concentrazione del potere «alla francese», alla
quale egli oppone modelli «pitt adatti per I'Ttalia» come quelli tede-
sco e spagnolo*. Vale la pena, a tale proposito, richiamare di nuovo
all’attenzione il breve discorso che Elia pronuncio nel 1999, a con-
clusione della cerimonia di presentazione degli scritti in suo onore,
nell’Aula Magna della Facolta di Giurisprudenza della Sapienza. Dopo
aver delineato sinteticamente alcune fondamentali tappe della storia
costituzionale repubblicana, Elia fece propria la tesi gia espressa da
Livio Paladin, di una storia che non puo essere interpretata come «un
processo lineare ¢ fondamentalmente volontario, costruito su catene
causali che non esistono o non sono determinanti», schierandosi quindi
«contro le razionalizzazioni ex post e contro le critiche dettate dal

“senno di poi”»*.

Questa era la sua idea della «complessita» della storia, e della sua
ricchezza, cui rivolgersi contro ogni tentazione 11qu1dator1a e sempli-
ficatoria, e cui aggrapparsi nei momenti di crisi delle istituzioni, con
’obiettivo di capire meglio il passato, ma soprattutto di segnare la
via da seguire nel futuro. Un futuro, come egli ammoniva gia allora
(nel 1999, vale a dire prima che iniziasse la fase piu acuta di quella
deriva che ha condotto ad una progressiva degenerazione della vita
pubblica e del tessuto civile del paese, nella quale siamo sempre pit
drammaticamente immersi), nel quale dovremo risolvere molti pro-
blemi «senza lasciarci fermare dagli errori compiuti» ma consapevoli

0 Jvi, 629.

L. Evia, Elezioni e partiti politici in Italia: introduzione, in Il Politico, 2009,
15 ss. Lo scritto riproduce il testo di una conferenza tenuta da Elia il 13 novembre
2007 presso I'Universita di Pavia.

2 Cfr. L. Ev1a, Dinamica «esclusione/integrazione» e forma di governo italiana,
in Giur. cost., 1999, 1483.
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che quei problemi «non li supereremo napoleomcamente con la di-
chiarazione famosa “la rivoluzione ¢ finita”», anche se sarebbe «spe-
rabile che ad un certo momento di un processo non breve possiamo
lasciarci alle spalle questa lunga transizione»*.

Nei tristi tempi che stiamo vivendo, mi piace ricordare le ultime
parole di quella lezione, che per me ¢ la sua principale Lezione: «L'im-
portante &, malgrado le delusioni e le regressioni, non perdere la vo-
lonta di battersi per le cause che si ritengono giuste, seguendo il mo-
nito alto di Machiavelli: “Gli uomini debbono sperare sempre e non
st debbono abbandonare mai, in qualunque fortuna ed in qualunque
travaglio si trovino”»*

# Tvi, 1488.
* Tvi, 1488.



Gli interventi normativi nelle materie
eticamente controverse nelle riflessioni di Elia:
tra Catone e Pilato la strada di un pluralismo
«preso sul serio»

di Luca Imarisio

Sommario: 1. Un punto di partenza: la nozione di laicita. — 2. Il legame tra lai-
cita e pluralismo. — 3. Le declinazioni del pluralismo nelle riflessioni di Elia. —
4. Le norme facoltizzanti come riflesso giuridico di una nozione (anche) sostan-
ziale di laicitd e di pluralismo. — 5. Le norme facoltizzanti e la deriva del nichi-
lismo: il timone det principi costituzionali (e personali).

1. Un punto di partenza: la nozione di laicita

Un’analisi dei contributi e delle riflessioni di Elia in ordine a un
tema tanto ricco di articolazioni e implicazioni quale quello relativo
alla natura e alla struttura degli interventi normativi nelle materie eti-
camente controverse, entro il contesto di uno Stato di democrazia
pluralista, impone, con evidenzia, qualche preliminare indicazione circa
la definizione del tema stesso.

In primo luogo, le considerazioni che si formuleranno saranno cir-
coscritte al piano degli interventi normativi volti a definire una di-
sciplina giuridica, avendo dunque ad oggetto primariamente le ela-
borazioni dalle quali emerga un giudizio circa 1 caratteri e 1 limit di
tali interventi.

Corollario di tale assunto risulta il riferimento alle «materie etica-
mente controverse» quale oggetto dell’analisi. Dalla scelta di concen-
trarsi sul piano delle norme poste dall’ordinamento giuridico statale,
discende infatti la conseguenza di una limitazione dell’indagine al
piano delle «materie» di intervento normativo, non gia a quello, pit
ampio, dei «temi» di riflessione non solo propriamente giuridica, ma
anche etica, filosofica, religiosa. Tale oggetto, inoltre, si pone in ter-
mini di «problema» quando tali materie risultino «eticamente con-
troverse», non gia, puramente «eticamente sensibili»: ¢ dall’esistenza
di una plurallta di opzioni etiche, da cui discende una pluralia di di-
versi modelli di disciplina giuridica, che emerge la «problematicita»
dell’intervento normativo. Una materia pure eticamente sensibile, ma
in ordine alla quale, in un certo ordinamento, si registri un generale
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consenso, non manifesta necessariamente, infatti, tale ordine di pro-
blemi: si pensi, ad esempio, al caso della pena di morte. Essa si puod
configurare come una materia eticamente controversa in un dato or-
dinamento (si pensi al caso degli USA) e non, invece, in un altro,
quale quello italiano. «Materie eticamente controverse», quindi, come
species, come manifestazione, circoscritta sotto i due profili indicati,
del pitt ampio genus dei «temi eticamente sensibili»'.

Un primo elemento che occorre sottolineare ¢ il legame che, nelle
riflessioni di Elia, si riscontra tra la problematica indicata e quelle re-
lative alle nozioni di laicita e di pluralismo.

E in effetti le considerazioni che saranno di seguito svolte trag-
gono in qualche modo spunto e origine dalle riflessioni formulate da
Elia in uno dei suoi pili recenti interventi sul tema della laicita, la re-
lazione introduttiva tenuta al convegno di Napoli dell’Associazione
Italiana dei Costituzionalisti del 20072,

La nitidezza della sintesi ricostruttiva delineata si manifesta, in tale
contributo, gid a partire dalla definizione della stessa nozione di lai-
cita accolta. Afferma, infatti, Elia che: «per laicita intendiamo, grosso
modo, una situazione in cui lo Stato si atteggia come «neutrale» e
1mparz1ale rispetto alle Chiese, dalle quali prende, per cosi dire, le
stesse distanze, con una separazione che puo presentarsi come indif-
ferente, ostile o cooperativa, ma che tutela comunque la liberta reli-
giosa». Una prima considerazione che si pud svolgere ¢ che questa
definizione di un concetto cosi controverso e spesso oggetto di ap-
procci marcatamente prescrittivi, viene invece proposta in termini so-
bri e quasi sommessi (quel «grosso modo» appare in questo senso
eloquente), rifuggendo da un lato dall’ambizione di indicare quale sia
la «buona» o «autentica» laicita’, ma d’altra parte non rinunciando a

! Volendo 1potlzzare, con le parole di Elia, una prima generalissima perimetra-
zione di questa pill ampia nozione, si pud osservare come con I'espressione «temi
eticamente sensibili» «oggi si usa indicare gli argomenti della bioetica (della vita dal
concepimento alla sua fine), della famiglia e dei comportamenti rilevanti per la c.d.
questione antropologica» (L. Ev1a, Valori, laicita, identita, relazione al seminario dei
gruppi parlamentari dell’Ulivo, Frascati, 11 settembre 2006, in www.astridonline.it).

2 L. Evia, Introduzione ai problemi della laicita, in Problemi pratici della laicita
agli inizi del XXI secolo - Atti del XXII Convegno Annuale del’AIC, Padova, Ce-
dam, 2008, 3 ss.

3 Come esempio di tale ambizione ELIA rinvia ad altri approcci, quali quello di
G. DeLLA TORRE (L’autentim laicita & necessaria, in Avvenire, 14/09/2007) secondo
cui per parlare di «autentica laicita» devono ricorrere alcuni requisiti necessari, quali
«un’idea di sovranita che non giunge a svincolare lo Stato dal doveroso riferimento
alle norme morali oggettivamente intese e ai diritti umani quali incarnazione del di-
ritto naturale», e che «non si estenda fino alla pretesa di disciplinare anche cio che
attiene all’ordine spirituale». La «sana laicita dello Stato» comporterebbe inoltre «la
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stabilire alcune coordinate essenziali, quali 1 principi di neutralita, di
imparzialitd e di necessaria «presa di eguale distanza» dello Stato ri-
spetto alle Chiese, nonché di finalizzazione della laicita alla tutela
della liberta religiosa: I’accento pare dunque posto non gid sui con-
tenuti del peculiare rapporto tra «ordini» statale ed ecclesiastici, bensi
sul limiti a tale rapporto, limiti connessi all’eguale liberta da garan-
tirsi alle diverse confessioni religiose attraverso la neutralita dello Stato.

Tale nozione di laicita appare, sotto tale profilo, se si vuole fare
ricorso a una abusata (ed eccessivamente semplificante) dicotomia, di
accento pill «statunitense» che «francese»: una nozione che presenta
in effetti piti assonanze con quella di una religious freedom, che non
esclude una dimensione pubblica del fenomeno religioso, pur in un
contesto di garanzia di neutralitd e di «eguale liberta», che non con
quella di una laicité che conduca ad una sua irriducibile privatizza-
zione. Ed in effetti, nella pitt complessiva vicenda costituzionale sta-
tunitense, sin dai suoi albori, Elia coglie un momento fondamentale
e imprescindibile di un processo di «positivizzazione dei diritti na-
turali», che ha i suoi cardini nella costituzionalizzazione dei diritti
fondamentali (in primo luogo il diritto alla liberta religiosa), intesa
come sottrazione degli stessi, e della loro disciplina positiva, all’arbi-
trio delle contingenti maggioranze parlamentari’. E infatti «anche se
le colonie del Nordamerica non avevano vissuto direttamente ’espe-
rienza delle guerre di religione, esse vollero sottrarre taluni beni, con-
siderati piu alti, al dominio delle «passioni» suscettibili di prevalere
nelle maggloranze delle assemblee legislative ed in generale nelle fu-
ture generazioni»’.

2. Il legame tra laicita e pluralismo

Nel formulare tale rilievo occorre peraltro ricordare come all’ela-
borazione di tale nozione di laicita abbia indubbiamente anche con-
corso il fondamentale legame che Elia coltivo, sin dai suoi primi la-

sussistenza nell’ordinamento statale di un favor religionis». Con evidenza si tratta di
un modello definitorio pitt penetrante di quello proposto da Eria, dal quale sono as-
senti 1 riferimenti a norme morali «oggettivamente intese», a diritti «incarnazione del
diritto naturale» e che, soprattutto, non implica uno specifico «favor religionis» ma
una separazione che pud variamente tradursi in indifferenza, ostilita, o cooperazione.

* L. Er1a, [ diritti dell’nomo, fondamento di convivenza civile e politica, in AA.Vv.,
Diritti dell’womo e societa internazionale, Milano, Giuffre, 1983, 250 s., con parti-
colare riferimento all’esperienza della vicenda costituzionale della Virginia.

5 L. Evr1a, [ diritti wumani nella politica, una politica per i diritti umani, in Aa.Vv.,
Diritti umani e politica, Roma, Ave, 1983, 104.
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vori®, col personahsmo di matrice francese e in particolare con il pen-
siero di Maritain: gid in alcune giovanili osservazioni apparse negli
anni della Costituente emerge I’adesione alla visione di un pluralismo
che prima ancora che giuridico o politico ¢ essenzialmente «cultu-
rale», che rifugge dal conformismo e, sul presupposto per cui «non
basta credere, non basta obbedire, bisogna anche pensare», indica un
itinerario che per essere percorso richiede di fermarsi «a tutti i porti
della sapienza antica e moderna, pagana, razionalista e comunista e
ritornando infine nel porto della saggezza cristiana»”. Tornando in
anni seguenti sul contributo del pensiero di Maritain alla fase di ri-
nascita degli ordinamenti democratici nel secondo dopoguerra, e in
particolare alla fase di elaborazione della Costituzione italiana®, Elia
richiama in primo luogo il rifiuto, da parte del filosofo francese, del-
I'idea di un diritto, di un «bene comune temporale», informato alla
tutela delle istanze di un unico punto di vista religioso, di un «bene
comune particolare»: cid infatti, fosse anche Iistanza «della vera re-
ligione, la quale reclamasse [...] una situazione privilegiata nello Stato,
sarebbe introdurre un principio di divisione nella societa politica e
venir meno, pertanto, al bene comune temporale. E una concezione
pluralistica che, sulla base dell’'uguaglianza dei diritti, assicura le li-
berta proprie delle diverse famiglie religiose, istituzionalmente rico-
nosciute, e lo statuto del loro inserimento nella vita civile»’. Parimenti
risulta evidenziato e condiviso Papproccio proposto circa il rapporto
da tenersi col movimento comunista nella definizione di un rinno-
vato quadro costituzionale, poiché occorre comprendere «che i co-
munisti non sono il comunismo, e che essi hanno altamente meri-
tato, a prezzo del sangue versato per la liberazione comune, il diritto
di partecipare al lavoro di ricostruzione, come compagni di combat-
timento; ma nello stesso tempo rifiutare ogni fronte politico unico,
ogni irregimentarsi e ogni sottomettersi alle manovre di partito»™®. Le
consonanze col pensiero di Maritain si colgono dunque sia sul piano

¢ 11 che, come ancora si sottolineerd, concorre a testimoniare la possibilita di in-
dividuare un quadro di coordinate fondamentali del pensiero giuridico, etico e po-
litico di Elia, tanto solidamente quanto precocemente definito.

7 L. Ev1a, Esempio di Maritain, in Ricerca, 01/05/1947. Occorre peraltro segna-
lare come il Maritain a cui si fa riferimento in tale scritto ¢ inevitabilmente quello
animato da preoccupazioni rivolte soprattutto verso i rischi dell’individualismo e delle
ideologie totalitarie, non ancora dalle istanze pit spiccatamente anti-relativistiche che
caratterizzeranno maggiormente gli apporti piu tardi del filosofo francese.

8 L. Evia, Maritain e la rinascita della democrazia, in Studium, 1977, 579 ss.

% J. MARITAIN, Les droits de ’homme et la loi naturelle, 1942, trad. it. I diritti
dell’nomo e la legge naturale, Milano, Vita e pensiero, 1977, 82.

10 ], MarrtaiN, Christianisme et démocratie, 1943, trad. it., Cristianesimo e de-
mocrazia, Milano, Edizioni di comunitd, 1950, 50 s.
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dei fondamenti (la centralita della persona umana, della sua dignita e
dei suoi diritti) sia nel metodo (una democrazia pluralista che pro-
cede pill per integrazioni che per contrapposizioni, un diritto che, a
partire dalle sue norme fondamentali, non ricerca prove di forza e ri-
fugge I'idea di farsi braccio secolare 'di una specifica opzione etica o
religiosa)"! e conducono Elia a ricercare le «tracce» di tali assunti nella
genesi della Costituzione italiana. Sotto tale profilo vengono sottoli-
neati non solo gli influssi pit visibili, quali quelli riscontrabili nel pen-
siero dei costituenti di orientamento cattolico, di La Pira, di Lazzati
e dei «dossettiani» (come pure, in forme diverse, di De Gasperi), ma
anche, pit complessivamente, quelli ravvisabili nella sintesi comples-
siva operata nella prima parte della costituzione col concorso anche
delle parti politiche social-comuniste, ispirata a una comune «conce-
zione personalista e pluralista»'?

Come gia accennato, proprio il legame tra la nozione di laicita
dello Stato e la nozione di pluralismo appare in effett, nelle rifles-
sioni di Elia, centrale in relazione alla problematica della definizione
del ruolo e dei limiti degli interventi giuridici autoritativi in ordine a
materie eticamente controverse, rappresentando dunque un profilo
che merita di essere parucolarmente evidenziato.

E stato del resto rilevato come, guardando alla sua stessa forma-
zione, Elia «aveva assorbito dall'insegnamento di Costantino Mortati
Pattenzione al rapporto fra la costituzione e le forze politiche, por-
tandovi tuttavia una visione piti aperta delle dinamiche pluralistiche,
alla quale il pensiero del suo maestro appariva meno incline, vuoi per
le forti suggestioni dell’organicismo e del decisionismo schmittiano,
vuoi per il peso che su di lui ancora esercitava la allgemeine Sozial-
lehre des Staates di Georg Jellinek»". Tale pluralismo non appare evi-
dentemente percepito come un ostacolo da rimuovere per conseguire
un fine di coerenza e compiutezza dell’ordinamento giuridico, o come
il luogo e il momento dello scontro tra interessi e del dispiegarsi di
«prove di forza» tra gruppi sociali e politici, che esaurisce le proprie
ragioni di interesse giuridico quando, attraverso le procedure demo-
cratiche, tale scontro si ¢ tradotto in normazione di diritto positivo.

Per molt versi ¢, all’opposto, il diritto positivo, con le sue pro-
cedure e 1 suoi istituti, ad apparire posto al servizio della tutela e
della valorizzazione di tale pluralismo. Sotto tale profilo appare, pe-
raltro, necessario sottolineare, da un lato, come questo atteggiamento

1 Su tali profili, v. soprattutto J. MARITAIN, Man and the State, 1951, trad. it.
L’nwomo e lo stato, Milano, Vita e pensiero, 1982.

2 L. EL1a, Maritain e la rinascta, cit., 588.

13 P. Ribora, Leopoldo Elia, il profilo dello studioso, in www. Astrid-online.it
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non si risolva certamente in un’acritica valorizzazione di tutto cid che
proviene da una idealizzata «societa civile» che si distingue e con-
trappone, in quanto tale, allo Stato. Nel suo intervento al convegno
I cattolici italiani nei nuovi tempi della cristianita, del 1967%, Elia os-
servava come, benché fosse di moda contrapporre una societa civile
in pieno vigore a uno Stato decrepito e inadeguato, in realta «ai vizi
e a1 difetti dello Stato corrispondono largamente vizi e difetti della
societa civile». Si notava, in particolare, che «fanno difetto, al nostro
pluralismo, almeno due dimensioni fondamentali (...) anzitutto la di-
mensione del civismo o della virtu civica, che attiene appunto al giu-
sto rapporto fra societa civile e Stato (...). Ma soprattutto manca alla
nostra societa civile la dimensione dell’opinione pubblica». E a tale
debolezza della societa civile non & affatto estranea, nel giudizio di
Elia, la societa religiosa, col rischio di condurre alla perdita da parte
dei cattolici del senso del sociale, il che porta a dimenticare «che gran
parte dei valori di «coscienza» si difendono con azioni e reazioni nella
societa civile, diffondendo giudizi e modi di comportamento che ap-
paiono sempre pit al di fuori del raggio di competenza del potere e
dell’autorita statale. I cattolici sono portati a dimenticare che il pas-
saggio dalla tutela autoritaria alla tutela spontanea, fondata sul vo-
lontariato di singoli cittadini e di gruppi extra-statali, non degrada, di
per sé, gli istituti (ed 1 valori che essi includono) a situazioni mera-
mente soggettive, socialmente irrilevanti». Questa idea di una dimen-
sione pubblica del fenomeno religioso, che perd non si traduca in
una imposizione dei valori etico-religiosi attraverso gli strumenti au-
toritativi dello stato, con il conseguente corollario per cui ¢ indice di
debolezza della Chiesa nella societa la ricerca di appoggio e di pri-
vilegi da parte dello Stato, rappresenta un tratto peculiare del pen-
siero di Elia e si mostra con evidenza ancora oggi di assoluta attua-
lita, o forse, meglio, di assoluta «classicita». Se, dunque, la nozione
di pluralismo che emerge rifugge dall’idea di un confronto (etico, po-
litico, religioso) finalizzato ad «appropriarsi» in modo esclusivo dello
Stato e del suo diritto, d’altra parte non si orienta ad un antistatali-
smo, alla configurazione in termini di contrapposizione e reciproca
autosufficienza dei rapporti tra Stato e soggetti del pluralismo. In re-
lazione alla disciplina costituzionale delle formazioni sociali, Elia os-
serva, infatti, come essa sia stata delineata, in sede costituente, «in ter-
mini pitl maturi rispetto alla mentalita cattolica tradizionale. Per que-
sta il pluralismo aveva una forte carica antistatale e non doveva dar

" G. Rossint (a cura di), I cattolici italiani nei tempi nuovi della Cristianita, Atti
del Convegno di Studio della Democrazia Cristiana, Lucca, 28-30 aprile 1967, Roma,
Cinque Lune, 1967. Lintervento di L. Er1a al dibattito & alle pagine 594 ss.
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luogo solo a limitazioni del potere dello Stato, ma anche alla crea-
zione, nei suoi confronti, di autentici contropoteri o controforze»".
La nozione costituzionale di pluralismo implica invece «una conce-
zione dinamica della vita della societa, disposta a valorizzare i mo-
menti di equilibrio, ma non a esorcizzare il conflitto e anche la lotta»'®
mentre nei rapporti con lo Stato I'approccio da praticare, anche te-
nuto conto dell’evoluzione storica degli assetti dell’ordinamento re-
pubblicano nei successivi decenni, appare a giudizio di Elia orientato
alla ricerca di una «convergenza» collaborativa tra Stato e soggetti del
pluralismo: e infatti «superare le contrapposizioni di pubblico e di
privato, che un tempo risultavano insormontabili (...) costituisce un
obiettivo degno del miglior solidarismo contemporaneo»”. Un plu-
ralismo, dunque, 1 cui attori non ambiscano a «conformare a sé» il
diritto dello Stato, ma d’altra parte non pretendano, puramente, di
sottrarvisi, poiché, anzi, un «incrocio di notevole problematicita si
prospetta tra pluralismo e dinamica regulation/deregulation». Si tratta
tuttavia, di una regolamentazione giuridica volta in primo luogo pro-
prio a salvaguardare e promuovere un assetto pluralistico della stessa
societa civile, sia a livello economico (ove il mercato, non essendo un
universo senza regole, necessita di interventi regolatm, ad esempio a
livello di misure antitrust'®), sia a livello di tutela delle precondizioni
necessarie perché il confronto pluralistico abbia luogo (ad esempio
attraverso la predisposizione di «regole per salvaguardare il plurali-
smo nel mondo della stampa e della comunicazione»"). Un plurali-
smo, dunque, che non ambisce a sostituirsi allo Stato- -persona ¢ non
ne auspica la crisi, poiché «anzi il pluralismo italiano non ¢ certo av-
vantaggiato dal cattivo funzionamento dei servizi pubblici e nemmeno
da una eclissi della politica. Esso non pud che giovarsi di una ripresa
di efficienza del settore pubblico e di un ritorno della «politica», teso
non a riaffermare un suo retorico primato, ma a recuperare un glu-
sto rapporto di vitalita e di rispetto reciproco con la societa civile»™.
Anche in questo caso, a venti anni di distanza dalla loro formula-
zione, tali considerazioni mantengono una sostanziale attualita.

15 L. Er1a, Le norme sulle «formazioni sociali» nella Costituzione repubblicana,
in Studi in onore di G. Vignocchi, I, Modena, Mucchi, 1992, 547 s.

16 L. EL1a, id., ove si riconduce ai contributi, tra gli altri, di Sturzo e Mortati, il
prevalere anche nell’ambito dei costituenti di area cattolica di tale approccio, rispetto
2 un piﬁ rigido organicismo quale quello ancora espresso da La Pira.

7 L. Ev1a, Le norme sulle «formazioni sociali», cit., 551, anche per le due cita-
zioni successive.

18 Su tali profili v, nel presente volume, il contributo di G.M. Locati.

1 Su tali profili v, nel presente volume, il contributo di M. Orofino.

2 1. Euia, Le norme sulle «formazioni sociali», cit., 553.
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3. Le declinazioni del pluralismo nelle riflessioni di Elia

Un atteggiamento di attenta valorizzazione del pluralismo si ri-
scontra peraltro in diversi ambiti delle riflessioni giuridiche di Elia. Sul
piano della teoria dell’organizzazione costituzionale, possono ad esem-
pio leggersi in questo senso (0, meglio, anche in questo senso) le ri-
flessioni svolte gia nei pr1m13s1m1 lavori sul tema?', come l’articolo del
1948 sui partiti e 1 loro statuti®?, ove si individuano le complesse im-
plicazioni della disciplina dettata dagli statuti dei partiti politici rispetto
al diritti dei propri iscritti (e al principio del metodo democratico de-
finito dall’art. 49 Cost.), cosi come rispetto all’esercizio delle funzioni
da parte dei «propri» eletti (e al principio della liberta di mandato san-
cita dall’art. 67 Cost.): reagendo a quello che viene criticato come un
«generale atteggiamento di disinteresse e di noncuranza» circa tali pro-
fili, se ne sottolinea infatti (pur rinviandone ad altra sede I'approfon-
dlmento) I’emergente rilievo sia politico che istituzionale, in un con-
testo di pluralismo ordinamentale. Parimenti rilevanti e indicative ap-
paiono le considerazioni formulate nella notissima voce Governo (forme
di) dellenciclopedia del diritto®, circa il ruolo del sistema partitico e
delle convenzioni costituzionali, componenti viste nel complesso con
un atteggiamento di fiducia, rispetto alla loro attitudine a interagire
positivamente con il sistema istituzionale, concorrendo a definire la
forma di governo di un ordinamento e accompagnandone costante-
mente le dinamiche. Nella fase piti recente delle sue riflessioni sul-
'organizzazione costituzionale e sulla revisione della seconda parte
della costituzione, ¢ stato sottolineato come in ordine a tale ottimi-
smo circa gli esiti di questa interazione Elia pare avere maturato, per
lo meno in relazione all’esperienza italiana, un qualche ripensamento®
ma anche se si vuole leggere in tal senso I'ultimo lascito di Elia come

2 Denotando, anche in questo caso, un’attenzione tanto precoce quanto colti-
vata con continuita.

2 L. EL1A, [ partiti italiani visti attraverso i loro statuti, in Cronache sociali, 1948,
II1, 8 ss. Su tali problematiche Elia tornera pochi anni dopo, sulla medesima rivista,
in particolare in relazione al ruolo dei gruppi parlamentari: L. Eria, Democrazie e
gruppi parlamentari, in Cronache socialz, 1, 1951, 1 ss.

B L. Euia, Governo (forme di), in Enc. Dir., XIX, Milano, Giuffre, 1970, 634 ss.

# In questo senso P. Ripova, Leopoldo Elia: il profilo dello studioso, in www.astrid-
online.it, 9. Un’indicazione in ordine a un’evoluzione in senso, se non pessimistico,
certamente orientato a evidenziare maggiormente i profili di criticitd degli ordina-
menti pluralistici contemporanei, pud in effetti cogliersi, ad esempio in L. ELia,
Forme di Stato e forme di Governo, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S.
Cassesg, Giuffre. Milano, 2006, 2599 s., ove, riferendosi alle «difficili prospettive
dello stato democratico pluralista», si osserva come, pur con il venir meno dei pre-
supposti fattuali della distinzione classista, «le societa in democrazia pluralista siano
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una rivalutazione dell’equilibrio e del sistema delle garanzie? nell’or-
ganizzazione costituzionale, resta comunque alla base I'idea di un plu-
ralismo da valorizzare e tutelare anche al di fuori dei confini della
«legge dello Stato», del diritto positivo prodotto entro il circuito mag-
gioranza parlamentare/governo E del resto la pin generale tendenza
a un’evoluzione policentrica dell'ordinamento appare gia acutamente
delineata da Elia negli anni *70. In questo senso possono leggersi le
considerazioni svolte nel 1977 in Democrazia, liberta e liberazione®,

ove richiamandosi al pensiero di Dossetti, si mette in guardia rlspetto
alla tentazione di affidarsi con eccessive aspettative, nella speranza di
passare da una democrazia governata ad una «democrazia governante»
(e quindi non solo «ben governata»), a una ingegneria costituzionale
«alla moda» (moda peraltro che si rivelera non passeggera e poten-

profondamente conflittuali e che le risorse compromissorie e mediatorie abbiano esse
pure un limite». E cid sia a seguito del venir meno del ruolo di integrazione de-
mocratica dei partiti politici (sostituiti talora da partiti personali le cui dinamiche ap-
paiono estranee al modello delineato dall’art. 49 Cost.) sia di una generale crisi del
potere decisionale democratico. Sicché «talune esperienze di questi anni possono ap-
parire simili a quelle di un lontano passato (...). La mancanza di un potere efficace
sia a livello statale che a livello europeo; la moltiplicazione dei centri di potere eco-
nomico; 'avvento della lex mercatoria e il ritorno del potere dei giudici, specie di
quelli costituzionali, ci riportano per taluni aspetti agli stati di antico regime del dif-
famato medioevo?». In senso analogo possono leggersi anche le considerazioni svolte
in L. Evia, La «stabilizzazione» del governo dalla Costituente a oggi, relazione al
convegno La Costituzione ieri e oggi, organizzato dall’Accademia dei Lincei, Roma,
9-10 gennaio 2008, o in L. EL1a, Discorso, tenuto il 29 febbraio 2008 al Palazzo della
Consulta in occasione del sessantesimo anniversario della Costituzione della Repub-
blica italiana, (in Giur. Cost., 2008, 629 ss.) ove, interpretando ’esito del referendum
costituzionale del 2006 come un successo del costituzionalismo italiano, si indica in
un ritorno ai principi ispiratori dell’ordine del giorno Perassi la strada da percorrere
nella prospettiva della ricerca di strumenti d razionalizzazione della forma di Go-
verno italiana, che la mantengano tuttavia nel quadro del regime parlamentare rap-
presentativo definito nel’48.

% In questo senso, ad esempio, E LANCHESTER, I/ legato di Leopoldo Elia, in
WWW.ginrcost.org., ove si sottolinea come, dando ormai per «perso» il partito poli-
tico con le sue potenzialita equilibratrici e nella preoccupazione per la tenuta della
stessa democrazia rappresentativa, «come ultimo lascito, in singolare analogia con
'ultimo scritto di V.E. Orlando dedicato all’inizio degli anni Cinquanta negli Studi
in onore di Luigi Sturzo, Leopoldo Elia ha — quasi come il vecchio Gaetano Mo-
sca al Senato durante la seconda meta degli anni Venti — riproposto il criterio del-
lequilibrio e della separazione dei poteri. Egli ha voluto evidenziare significativa-
mente I’ereditd di un costituzionalista, che per missione tende a limitare il potere e
a garantire le liberta individuali e collettive, la necessita di garanzie, che fuoriescano
dal circuito della rappresentanza, ritornando all’equilibrio istituzionale classico».

% L. Evia, Democrazia, liberta e liberazione, in A. CHiop1 (a cura di), Catto-
lici alla prova tra fede e politica. Per un servizio di promozione umana, Vallecchi,
Firenze, 1977, 25 ss.
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zialmente foriera di rischi che Elia vedra manifestarsi e denuncera come
noto in tempi assai pitl recenti). Gid in questo scritto, infatti, osserva
come rispetto alle istanze di grande riforma dell’ordinamento, spesso
non si presti sufficiente attenzione al «dissesto dei congegni sub-co-
stituzionali», riferendosi con tale espressione all’organizzazione della
pubblica amministrazione, a quella della giustizia, alla gestione della
partecipazione statali (oggi si potrebbe dire alla regolazione dei rap-
porti tra Stato e mercato), al funzionamento delle Regioni. La ricerca
di un «regime efficiente» non pud infatti non fare i conti con un plu-
ralismo economico e sociale sempre piu accentuato e difficilmente ri-
ducibile e finalizzabile, e con un contesto che gia allora appariva lu-
cidamente a Elia sempre pit policentrico. Oltre al ruolo del sistema
delle autonomie, gia risulta delineata la prospettiva di un’Ttalia desti-
nata a diventare «un Land dell’Europa», prospettiva da un lato colta
come rassicurante rispetto ai rischi di eventuali esperimenti politici az-
zardati, ma d’altra parte implicante I'inevitabile tendenza ad attribuire
valenza costituzionale all’ordinamento e agli organi del «soggetto Eu-
ropa», 1 «soli veramente adeguati agli spazi economici, alle multina-
zionali, agli standards fiscali che caratterizzano le entita politiche di
tipo continentale nella nostra epoca»”

Per quanto una compiuta analisi delle riflessioni di Elia in tema
di giustizia costituzionale?, esuli dal presente lavoro, si pud ricordare
la considerazione di Elia, richiamata da Mezzanotte?’, secondo cui la
Corte costituzionale, deve saper resistere alle «<onde» ma non puo e
non deve restare insensibile alle «maree»: deve cioé da un lato man-
tenersi libera dalle pressioni contingenti degli umori politici, dall’e-
motivitd della «pubblica opinione», ma d’altra parte deve sapere co-
gliere e valorizzare i tratti di fondo del sentire sociale nella sua realta
storica e nelle sue evoluzioni. Di qui la valorizzazione della conti-
nuita e del consolidamento delle tecniche e degli indirizzi interpreta-
tivi quale presupposto per il rafforzamento della legittimazione del-
Iintero sistema della giustizia costituzionale. L'immagine dunque, di
una Corte non solo in continuo dialogo col sistema dei pubblici po-
teri ma anche permeabile alle dinamiche fondamentali della societa.
E una valorizzazione nitida del principio pluralistico emerge anche
da una valutazione dell’ apporto di Elia giudice costituzionale e Pre-
sidente della Corte: si puo ricordare, a titolo meramente esemplifica-

¥ L. Ev1a, Democrazia, liberta e liberazione, cit., 46.

% Su tali profili v. diffusamente, nel presente volume, i contributi di V. Marceno
e C. Tripodina.

¥ C. MEzZANOTTE, Elia a Roma, in Omaggio a Leopoldo Elia, in Giur. Cost.,
1999, 1476.
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tivo di tale approccio, la nota sentenza n. 117 del 1979 sul giura-
mento, della quale Elia fu relatore®.

Sul piano della teoria dei diritti fondamentali, che piti direttamente
rileva in questa sede, mi pare possa osservarsi come, in ordine a due
profili centrali e sempre ricorrenti, quali il problema del riconosci-
mento e della tutela dei «<nuovi diritti» e quello dei rapporti tra norme
giuridiche e valori etici e morali, si possa leggere una coerente e con-
seguente traduzione delle segnalate istanze di valorizzazione del plu-
ralismo sociale e culturale. Per quanto riguarda il primo profilo, pos-
sono ad esempio richiamarsi le considerazione svolte da Elia nella re-
lazione di sintesi al convegno «I diritti fondamentali oggi» del 1990°,
ove si osserva come le diverse interpretazioni circa il carattere chiuso
o aperto del catalogo costituzionale dei diritti fondamentali finiscano
per convergere verso una ricostruzione comunque espansiva delle di-
sposizioni costituzionali: questo perché in ogni caso «aumentano le
facolta insite nei diritti tradizionali o perché i diritti enumerati mo-
strano una forza espansiva, che parte a congiungere 'art. 2 con altri
articoli, per mezzo dell’interpretazione sistematica». Ne consegue la
considerazione secondo cui «la nostra Costituzione ¢, in qualche
modo, a maglie larghe e pertanto puo sfidare il tempo, in quanto di-
mostra una capacita comprensiva, di trasformare 1 bisogni, che si pre-
sentano come appagabili, in diritti. (...) Esiste quindi questa capacita
di assumere situazioni nuove o come facolta, o, se piu piace, come
veri e propri diritti, in modo da realizzare una sostanziale elasticita».
La disciplina costituzionale dei diritti fondamentali appare in effetti
ad Elia 1l frutto dell’incontro fra tre umanesimi (cattolico, liberale e
socialista) ciascuno portatore di proprie specifiche istanze di «libera-
zione» e, per converso, suscettibile, se assolutizzato, di dar luogo a
pericoli e di incorrere in tentazioni: pericoli e tentazioni da scongiu-
rare attraverso la ricerca di un equilibrio che ponga al centro la per-
sona umana, non eccedendo nella propensione verso la convenienza
individuale ma rifiutando d’altra parte I'idea di una finalizzazione e
funzionalizzazione dei diritti.

Del resto, gia in lavori precedenti, quale tratto fondamentale del

30 In ordine a tale decisione v. P. Ripovra, Leopoldo Elia: il profilo dello studioso,
cit., 8, ove si rileva come tutta la motivazione della sentenza sia costruita sulla ne-
cessita di tenere separato il valore religioso del giuramento, che impegna la respon-
sabilitd individuale dinanzi ad «un Dio che legge nel cuore degli uomini e giudica i
suoi comportamenti», dall'importanza morale dell’atto nella sfera civile, «connessa
alla responsabilita da contrarre davanti agli uomini».

3V L. Eria, Relazione di sintest, in I diritti fondamentali oggi, atti del V Conve-
gno dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, Taormina, 30 novembre - 1 di-
cembre 1990, Milano, Cedam, 1995, 301 ss.
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processo di sviluppo della tutela dei diritti dell’'uomo nelle democra-
zie della seconda meta del XX secolo, viene indicato non tanto il pas-
saggio da una centralita dei diritti di liberta «classici» (e tra essi in
primo luogo il diritto di proprieta) a una centralita dei diritti sociali,
quanto pluttosto il passaggio «dal privato della property al privato
della privacy»®%: privacy intesa «nel senso piti pregnante in cui si &
affermato nel d1r1tto nordamericano [...] come liberazione da ogni
forma di controllo sociale su scelte operate dall'individuo e ritenute
ora di rilievo esclusivamente individuale»*. Dunque una valorizza-
zione della privacy intesa «non nel senso di privatezza come tutela
di una zona di riserbo, di intimitd personale e familiare, di discre-
zione legata al non-rilievo pubblico in senso largo dei comportamenti:
bensi in quanto sottrazione a regole di controllo sociale (specie in
materia sessuale) gia accolte nelle leggi come riflesso immediato di un
costume trasmesso per linee di generazioni»*. Ne consegue, e tale
considerazione appare centrale in relazione alla problematica della de-
finizione del ruolo e dei limiti della regolazione giuridica delle ma-
terie oggetto di conflittualita etico-valoriali, che «nel fenomeno della
privacy inteso in senso ampio confluiscano componenti che rendono
del tutto illusorio tutelare o voler difendere con mezzi giuridico-isti-
tuzionali valori ormai rimessi all’iniziativa spontanea, anche se di ca-
rattere non meramente privato, di comunita e di gruppi di varia di-
mensione. L’adesione e il consenso riferiti a taluni di questi valori
non possono avvalersi del mezzo giuridico, ma debbono, se vogliono
essere efficaci, concretarsi in comportamenti sociali liberamente as-
sunti»®. Cid peraltro non significa certamente, nella prospettiva di

2 L. Bua, [ diritti dell’womo, fondamento di convivenza, cit., 253.

3 L. Eria, [ diritti dell’nomo, fondamento di convivenza, cit., 253, ove, a titolo
esemplificativo, si rimanda «alla riduzione progressiva della nozione di «osceno» in
nome della libertd di manifestazione del pensiero, ma anche alla crescente facilitd del
divorzio-ripudio o, infine, alla sempre pill estesa liberalizzazione dell’aborto».

3 L. Euia, [ diritti umani nella politica, cit., 113 s. Rispetto a tale tendenza, per
la quale «si riduce di molto la coincidenza tra regole etiche e regole giuridiche po-
sitive», si evidenzia peraltro un riflesso di possibile criticitd in relazione alla posi-
zione dei soggetti socialmente pitt deboli, in quanto «la caratteristica della spinta
odierna alla privacy emerge proprio come prevalenza giuridicamente riconosciuta a
soggetti privati piu forti rispetto a soggetti privati meno forti (ad esempio i minori
in rapporto all’«osceno» nella stampa), superandosi ogni preoccupazione sociale-al-
truistica a suo tempo valorizzata dall’ordinamento positivo».

% L. Euia, [ duitti dell’nomo, fondamento di convivenza, cit., 254. Riflettendo
in ordine alla «brusca frenata» del processo di sviluppo della tutela dei diritti del-
'uvomo connessa alla crisi economica e I’emergenza terroristica della fine degli anni
’70, ’Autore sviluppa, inoltre, considerazioni che, pur con le evidenti differenze di
contesto, presentano suggestive assonanze con lattuale fase storica italiana e occi-
dentale, evidenziando le criticita connesse a politiche di sicurezza fondate su «una
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Elia, sottovalutare il ruolo di una disciplina giuridica dei diritti fon-
damentali, e, in particolare, della loro disciplina costituzionale, se «in-
vero, che cosa ¢ oggi una Costituzione se non, innanzitutto, una di-
chiarazione dei diritti?». Ed allora la sfiducia appare essere indiriz-
zata piuttosto verso interventi legislativi di imposizione di una spe-
cifica opzione e tra che, procedendo per obblighi e divieti, anziché
per disposizioni di struttura inclusiva e «facoltizzante»*, rischino di
essere un freno a un rinnovato «moto per 1 diritti umani» che, solo,
«puo risuscitare la speranza nei giovani delusi dal costituzionalismo
del secondo dopoguerra e riunire i credenti con coloro che aderi-
scono a una proposta etica non agganciata a un fondamento metafi-
sico: solo cosi a tutti gli uomoni tra sé confederati sara dato, secondo
il detto leopardiano, crescere ancora in civilta».

Per quanto, d’altra parte, concerne il profilo relativo al rapporto
tra regole giuridiche e principi etico- rehg10s1 la soluzione proposta
da Elia appare, come gia in parte si ¢ accennato quella di evitare,
quanto piu possibile, scelte legislative che si traducano in divieti o
obblighi giuridicamente vincolanti imponendo coercitivamente com-
portamenti omogenei, preferendo invece norme che abbiamo una
struttura «facoltizzante», che stabiliscano ciog, procedure attraverso
cui esercitare liberamente e responsabilmente scelte personali®®. Tale
approccio emerge ad esempio, nell’ambito dei contributi elaborati in
relazione alla problematica dell’introduzione del divorzio nell’ordi-
namento italiano: in tale occasione, criticando la scelta di chiusura e
di arroccamento compiuta dalla Chiesa cattolica e, soprattutto, dalla
parte maggioritaria della Democrazia Cristiana, Elia osserva infatti
come non tutto ¢id che non ¢ espressamente definito a livello costi-
tuzionale come diritto di liberta risulta, per cio solo, nella disponibi-
lita della maggioranza parlamentare. Esiste infatti «un tipo di norme
permissive, o facoltative, o facoltizzanti», le quali le quali aggiungono
«una possibilita alle scelte dell'individuo». Possibilita che non sarebbe
nella disponibilita della maggioranza revocare, in quanto «cio che non
¢ criminoso e che quindi viene in qualche modo incluso nella sfera

legislazione di emergenza che intende tutelare con mezzi straordinari la collettivita
minacciata e colpita» interrompendo il «rend liberalizzante, promosso dalla Corte
costituzionale, specialmente in tema di garanzie nel processo penale», cosi come quelle
derivanti dal fatto che «la crisi economica minaccia e talora pregiudica I’«effettivita»
dei diritti sociali collegati a un intervento di politica economica del potere pubblico».

3% Su tale nozione, v. pitt diffusamente, fra.

7 L. Evia, I diritti dell’nomo, fondamento di convivenza, cit., 257.

3% Su tali profili v. diffusamente, nel presente volume, il contributo di I. Massa
Pinto.
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delle scelte, sia pure in circostanze reputate sgradevoli, disgraziate,
ecc., viene ad accorparsi con le altre possibilita della persona, cosic-
ché il volerglielo riprendere ¢ sentito come sopruso e come sopraf-
fazione». Un intervento «sia pure attraverso la manifestazione piu
alta, che ¢ quella del popolo, per limitare questa nuova p0551b1hta e
sentito come fuoriuscente dalla dlspomblhta della maggioranza, ¢ sen-
tito come una prevaricazione sulla societd nella pluralita delle sue
componenti»*’

Anche il «politico cattolico» non potra essere chiamato ad una piena
coerenza con il magistero della religione di appartenenza che, andando
al di 1a del piano dei comportamenti individuali, pretenda di estendersi
a quello dei voti espressi e delle posizioni assunte in sede pohtlca tali
convincimenti appaiono maturati in Elia con una spiccata precocita, es-
sendo espressi gia nei suoi primissimo lavori dell'immediato dopoguerra,
ove, a seguito della vittoria elettorale della democrazia Cristiana del
1948, si rileva come «l cristiano non pud mai accontentarsi del pro-
blemismo: e tuttavia questa disposizione spirituale condiziona la nostra
idoneita ad essere fattori di storia. Del resto porci con spirito di indi-
pendenza di fronte ai problemi non significa affatto dimenticare le so-
luzioni supreme del Vangelo e della Chiesa; significa piuttosto cercarne
le possibilita di realizzazione temporale, tenendo conto di tutte le in-
cognite di un’epoca. I catolici, in questo campo, hanno bisogno non
tanto di direttive che risultano di necessita controproducenti, ma piut-
tosto di un richiamo costante alle loro responsabilita: e anche di al-
cune condizioni negative che facilitino la loro opera»; da parte di al-
cuni «si vorrebbero solo parole d’ordine, direttive di marcia e non si
comprende come questo della perplessna, dell’esitazione necessaria sia
un momento indispensabile di ogni presa di coscienza»*. A distanza
di oltre un quarto di secolo, tali concetti appaiono confermati e arti-
colati sulla base della considerazione per cui, stante una generale ten-
denza alla laicizzazione dell’agire politico, rispetto alla quale sarebbe
irrealistico e anacronistico ipotizzare una specificita (o una anomaha)
italiana, «in talune questioni il politico di ispirazione cristiana riuscira
a caratterizzarsi; in molte altre non potra fare cose diverse da quelle
che potrebbe compiere un politico anglosassone o americano al di fuori
di partiti di matrice cristiana, perché le esigenze della societa, di que-
sta societa contemporanea, tendono largamente ad unificarsi»*!

% L. Eria, Intervento, in AA.Vv., Divorzio e referendum, Bologna, Il Mulino,
1972, 81.

0 L. ELia, Guardare lontano, in Ricerca, 15 settembre 1948.

1. ELia, Animazione, istituti e forme dello Stato democratico (1974), ora in L.
Evia, Costituzione, partit, istituzioni, 11 Mulino, Bologna, 2009, 296.
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4. Le norme facoltizzanti come riflesso giuridico di una nozione (an-
che) sostanziale di laicita e di pluralismo

Tale approccio sembra dunque ammettere in ordine a scelte «eti-
camente controverse» la possibilita di una pluralité di scelte personali
differenti ma egualmente degne (seppure pitt 0 meno largamente con-
divise) e dunque meritevoli di essere tutelate come facolta liberamente
esercitabili in conformita ai propri convincimenti etici e morali.

Si tratta quindi di un approccio non solo formale-procedurale, di
definizione della laicita (nella normazione) come metodo, bensi an-
che sostanziale, in base al quale & infatti possibile valutare la laicita
«nel merito» di una specifica disciplina normativa. I diversi orienta-
menti, pure molto diffusi, tesi a porre il problema della laicita delle
scelte normative in ordine alle materie eticamente controverse come
un problema essenzialmente «di metodo» risultano del resto insuffi-
cienti e rischiose, potendo infatti condurre a un eccessivo sacrificio
della libertd di scelta e di coscienza individuale, la cui tutela certa-
mente non si esaurisce nel riconoscimento della liberta di coscienza
del singolo rappresentante al momento del voto: la coscienza la cui
liberta deve essere tutelata &, con evidenza, in una prospettiva che vo-
glia essere personalista e orientata a un <<dlsegno di liberazione», per
richiamare I’espressione cara ad Elia, la coscienza di ogni persona, la
cui eguale dignitd e liberta si impone davant alla legge. Anche nella
prospettiva del confronto politico parlamentare, se una pluralita di
possibili soluzioni & ammessa a confrontarsi in un dibattito aperto e
a esiti non precostituiti (cid che ¢ comunemente ritenuto necessario
a realizzare una laicita per lo meno procedurale), allora paradossal-
mente, quelle stesse opzioni potenzialmente degne di essere «impo-
ste> alla generalitd dei consociati, non possono non ritenersi degne
almeno di essere oggetto di una decita» scelta personale di adesione
ad esse. Ed in effetti sempre Elia ricorda come per dare risposta a
domande fondamentali, come quella circa ’equilibrio da ricercare tra
pretesa all’autodeterminazione umana e tutela della dignita della per-
sona, il principio di maggioranza possa rivelarsi insoddisfacente e sia
da usare con grande cautela, «<non dimenticando che le leggi vanno
fatte per i credenti e per i non credenti e che le leggi facoltizzant,
nel senso che ho chiarito prima, sono di norma le piti adatte ad una
societa pluralista e multiculturale»*. Viceversa, la riduzione delle que-
stioni di etica pubblica a questioni di mera procedura decisionale,
conduce come noto al rischio, per usare le parole di Spadaro, «di far
diventare etico, e dunque giuridicamente vincolante, solo cio che la

2 L. Ev1a, Introduzione ai problemi della laicita, cit. 17.
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maggioranza (laica o cattolica, atea o credente, settentrionale o meri-
dionale, ricca o povera, ecc.) considera tale»®. Pud essere interessante
sottolineare come, rivelando anche in questo caso quello che & stato
evidenziato come un tratto fondamentale del suo metodo giuridico,
ossia lattitudine a situare in un tempo e in un luogo le sue rifles-
sioni, ovvero 'apertura alla valutazione del contesto storico-costitu-
Zionale ¢ anche «geografico» di una problematica, Elia respinga con
forza I'idea di una possibile «specificita italiana» rispetto a tali temi*
rispetto alla disciplina giuridica delle materie eticamente controverse
la chiesa cattolica italiana pare mostrare una estrema rigidita di ap-
proccio (che a giudizio di Elia non ha riscontri con Iatteggiamento
tenuto dalla chiesa cattolica rispetto a vicende anche pit rilevanti sotto
un profilo ecclesiale avvenute nel passato in Italia o in corso in que-
sti anni in altri ordinamenti europei), ma questo non puod in ogni
caso indurre a prescindere dalla valutazione del contesto storico e in-
ternazionale entro il quale tali problematiche sono affrontate, e illu-
soria sarebbe la prospettiva della costruzione per via legislativa di una
«specificita italiana» in tali ambiti, che pretendesse di isolare e steri-
lizzare il nostro ordinamento rispetto a soluzioni largamente preva-
lenti nel contesto europeo contemporaneo.

Naturalmente il segnalato approccio, fondato su di una nozione
(anche) sostanziale di laicita nella legislazione e sulla ricerca di norme
di carattere (e di struttura) facoltizzante, ¢ da Elia proposto come un
possibile importante contributo alla ricerca di una soluzione ma non
certamente una soluzione definitiva in sé stesso. Lo stesso Elia rico-
nosce come, se per molte scelte la soluzione di una valorizzazione
della dimensione permissiva del diritto puo essere una risposta ade-
guata, in altri casi (come quelli riguardanti Iinizio e la fine della vita)
tale risposta puo apparire insufficiente, rendendo necessario il ricorso
ad ulteriori strumenti, quali il g1ud1210 di raglonevolezza o le tecni-
che del bilanciamento degli interessi. Se, infatti, si pud assumere «che
alcune questioni (ad es. per il livello inadeguato della ricerca scienti-
fica) siano da r1tenere non decidibili, o meglio sottratte alla regola-
zione normativa»*, possono determinarsi circostanze nelle quali st
rende necessario un intervento regolativo, che dovrebbe essere at-
tuato, tuttavia, nel rispetto di un’articolata serie di precauzioni, di ca-
veat, relativi tanto al rispetto del pluralismo delle posizioni etiche

# A. SPADARO, Liberta di coscienza e laicita nello stato costituzionale, Torino, Giap-
pichelli, 2008, 266, ove si sottolinea come la riduzione dell’etica pubblica alla mera
procedura, rischia di far diventare etico solo cio che la maggioranza considera tale.

“ L. Ev1a, Introduzione ai problemi della laicita, cit. 13.

% L. Euia, Valori, laicita, identita, cit., 2.
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espresse dai diversi partiti politici, quanto del pluralismo etico interno
alle singole componenti pohtlco -parlamentari: tali cavear vengono, in
particolare, individuati da Elia* nel costante riferimento comparati-
stico alle esperienze dei paesi di democrazia costituzionale compluta
e nelle indicazioni provenienti dalle organizzazioni sovranazionali®;
nella prudenza nel ricorso al principio di maggioranza, tanto in sede
parlamentare quando referendaria (dovendosi invece, tanto piu nelle
materie nelle quali si possa paventare un distorto uso politico del sen-
timento religioso, preferire «rimettersi in casi dubbi al comportamento
dei (:1ttad1n1>>48) nel rispetto del principio di laicita, inteso in primo
luogo (come gia si & ricordato) come garanzia di liberta religiosa, sulla
base del quale «& quindi da evitare in sede legislativa la trasposizione
meccanica di soluzioni di derivazione confessionale che si impongano
agli appartenenti ad altre confessioni costituendo una lesione della
loro liberta»; nella ricerca di una «coerenza del sistema legislativo da
considerare tota lege perspecta» (sulla base di tale approccio, «ad esem-
pio, sarebbe incongruo tutelare maggiormente 'embrione rispetto al
feto»).

Lapproccio normativo «facoltizzante» prospettato da Elia, non co-
stiutuisce, dunque, certamente la premessa di un «disimpegno etico»
dello Stato e tanto meno della societd, e cio per un duplice ordine di
ragioni: in primo luogo, proprio il profilo esterno del pluralismo,
quale valorizzazione degli apporti delle formazioni sociali e delle (re-
sponsabili) scelte personali, conduce alla individuazione di luoghi di
elaborazione di orientamenti etici (e anche di confronto, di de-cisione
e dunque, necessariamente e letteramente, di divisione), alternativi ed
esterni rispetto al ristretto perimetro definito dalle leggi dello Stato,
ma non per questo irrilevanti. In secondo luogo, si riconosce che, in
taluni casi, un intervento regolativo generale si rende necessario: in
tali casi, tuttavia, sulla base di un profilo di pluralismo questa volta

* L. ELia, Id, 2 s.

# Respingendo, anche in questo caso, I'idea di una presunta «specificita italiana»
in ordine a tali problematiche.

# Nel formulare tale auspicio di condotta politico-parlamentare, Elia richiama
(loc. ult. Cit.) ancora una volta le parole di Moro, osservando che «un secondo ca-
veat si pud trarre dall’insegnamento di Aldo Moro, il quale nel suo discorso al Con-
siglio nazione D.C. del dopo-referendum 1974 sul divorzio, cosi ammoniva, rife-
rendosi a rilevanti settori di opinione pubblica: «[tali settori] sono ora ben piti netti
nel richiedere che nessuna forzatura sia fatta con lo strumento della legge, con I’au-
torita del potere, al modo comune di intendere e dlsc1pl1nare in alcuni punti sensi-
bili, i rapporti umani. Di questa circostanza non si pud non tener conto, perché essa
tocca ormai profondamente la vita democratica del nostro Paese, consigliando  tal-
volta di realizzare la difesa di principi e valori cristiani al di fuori delle istituzioni e
delle leggi, e cioe nel vivo, aperto e disponibile tessuto della nostra vita sociale».
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interno al procedimento decisionale politico-parlamentare, si dovrebbe
comunque ricercare di strutturare le disposizione; legislative in ter-
mini il pitl possibile aperti e inclusivi, come un regolato esercizio di
facolta, evitando di procedere per obbhghl e per divieti, aventi na-
tura inevitabilmente escludente, e operando nel rispetto di una arti-
colata serie di cavear procedurali.

Tale approccio, dunque, non conduce a (e non discende da) una
visione «pilatesca» dello Stato e del diritto* dall’idea di una indiffe-
renza, per lo spazio e nello spazio pubblico, delle questioni etica-
mente controverse. Ma d’altra parte rifiuta 'idea di uno Stato-Ca-
tone, impegnato, pitt ancora che nella ricerca di principi etici condi-
visi, nell’'imposizione per via autoritativa delle specifiche opzioni eti-
che fatte proprie (per convinzione personale o convenienza politica®)
dai titolari pro tempore del potere politico. Il percorso attraverso il
quale uscire da tale alternativa appare essere, invece, fondato, da un
lato, su di un costante riferimento alla Costituzione e ai suoi prin-
cipi (sia attraverso una valorizzazione del «metodo» costituente fon-
dato su di una sintesi per inclusione e su di una «traduzione» di lin-
guaggl etici diversi in un linguaggio giuridico comune®; sia attraverso

# Dimmagine di Pilato, nei suoi rapporti col diritto e con la decisione, rappre-
senta, pur entro una varietd di ricostruzioni e di simbologie, un noto ropos della let-
teratura non solo giuridica: v., in tal senso, C. BonveccHIO e D. COCCOPALMERIO
(a cura di), Ponzio pilato o del giusto gindice. Profili di sombologia politico-ginridica,
Padova, Cedam, 1998, nonché, per piu sintetiche indicazioni, E Rimori, Pluralismo
e valori costituzionali, Torino, Giappichelli, 1999, 299 s.

° Come 1 segnalati richiami ai rischi di strumentalizzazione politica del senti-
mento religioso testimoniano: v, nello stesso senso, L. Eria, A proposito del princi-
pio di laicita dello Stato e delle difficolta di applicarlo, in Studi in onore di G. Berti,
Jovene, Napoli, 2005, ove si rileva come, nel contesto italiano segnato dalla crisi del
quadro partitico dei primo anni ‘90, «la svolta consumata nelle elezioni del 1994 ha
incentivato, come un tempo, la tentazione da parte di partiti o di coalizioni di par-
titi — per acquisire vantaggi elettorali — di offrire soluzioni di questioni ancora sul
tappeto (non ancora chiuse) ritenute da essi pit favorevoli per le autoritd ecclesia-
stiche». Sul punto, si vedano le analisi in ordine alla nozione di religione civile nel
pensiero di Elia sviluppate nel contributo di S. Sicardi*.

51 Sull’importanza, nel dialogo tra cattolici e laici in ordine alle scelte normative,
di una preliminare opera di traduzione, di una riformulazione delle proprie verita
etiche in termini che risultino comprensibili, prima ancora che condivisibili, da parte
di chi parta da posizioni differenti, v. L. Er1a, Valori, laicita, identita, cit., 3, ove si
ricorda come «questo lavoro ha un precedente illustre nell’attivita a suo tempo di-
spiegata nella prima Sottocommissione della Costituente dall’Onorevole Giuseppe
Dossetti per rendere accettabile alla maggioranza dei commissari le proposte dell’O-
norevole Giorgio La Pira su alcuni principi fondamentali della futura Costituzione,
apparsi troppo «confessionali» e «medioevali» nelle formulazioni lapiriane. Dossetti
non diplomatizzo la sostanza ma appunto seppe tradurla in concetti e articolazioni
di diritto contemporaneo».
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un richiamo al quadro dei principi costituzionali sostanziali®* relativi
sia ai diritti fondamentali della persona che all’assetto dei pubblici po-
teri), dall’altro su di un coerente richiamo al principio pluralistico
(nelle sue accezioni sia interna che esterna), che, per la sua portata,
assurge pill propriamente a metaprincipio costituzionale. In qualche
modo tale approccio appare, dunque, riconducibile all’ambito dei ten-
tativi di conciliazione tra modelli di democrazia liberale e modelli di
democrazia pluralista®. E d’altra parte orientamento pluralistico che
ne ¢ il fondamento, «si collega inevitabilmente ad una certa dose di
relativismo. Oggi il relativismo non ha buona fama, & contestato per-
ché rischia di portare al nichilismo, perd ha in sé virtth democratiche;
dico questo nella scia dei compromessi kelseniani, perché veramente
c’e un’esigenza di relativizzare le parti, le loro idee, le loro proposte.
Altrimenti non c’¢ vero pluralismo»®*

5. Le norme facoltizzanti e la deriva del nichilismo: il timone dei
principi costituzionali (e personali)

Lapproccio normativo «facoltizzante», se estremizzato e assolu-
tizzato, potrebbe in effetti condurre ad una «deriva nichilistica», ad
una navigazione a vista e senza timone tra contrastanti «correnti eti-
che»: a un indifferentismo costituzionale (relativo cioe ai principi co-
stituzionali) ed etico (relativo cio¢ ai principi etico-morali personali)
che risulta certamente estraneo al pensiero di Elia, ove, invece, tale
approccio appare coniugato con un costante riferimento  ai principi
costituzionali fondamentali, oltre che con una coerente saldezza e te-
stimonianza di valori personah.

Per quanto concerne il riferimento ai principi costituzionali, ed in
particolare alla loro interpretazione, deve ancora sottolinearsi come
Elia abbia costantemente coniugato una profonda attenzione al di-
battito sviluppatosi in assemblea costituente, e dunque ai principi che

52 Sulla concezione di Elia circa il carattere da un lato fondativo e storicamente
circostanziato, ma insieme aperto e suscettibile di interpretazioni evolutive da rico-
noscere a tali principi, v. anche nfra.

53 Sulla complessita dei rapporti tra tali modelli di democrazia e sugli elementi
di irriducibilitad degli stessi in relazione alla teoria dei diritti fondamentali, v. ad esem-
pio, P. Ripova, Diritti di liberta e costituzionalismo, Torino, Giappichelli, 1997, 55
ss. Nel senso di una assimilabilitd sostanziale dei due modelli v., per contro, S. Man-
GIAMELL, La «laicita» dello Stato tra neutralizzazione del fattore religioso e plurali-
smo confessionale e culturale, in Dir. e Soc., 1997, 27 ss.

% L. Evia, Conclusioni, in L. CARLASSARE (a cura di), I pluralismo radiotelevi-
sto tra pubblico e privato, Padova, Cedam, 2007, 237 s.
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storicamente animarono 1 padri costituenti nelle loro scelte, con una
lettura del testo costituzionale che rifugge da interpretazioni origina-
liste per cosi dire «all’americana»* in quanto sempre attenta a evi-
denziare piuttosto il fondamentale «progetto di liberazione» che & in-
dividuato come il fine ultimo della Carta del 1948. Della Costitu-
zione repubblicana, infatti, Elia valorizza lattitudine «aperta» e «in-
clusiva®®» anche rispetto a istanze nuove e estranee al dibattito costi-
tuente, ma riconducibili al quadro dei principi costituzionali: la co-
stituzione, infatti, come ricorda nell’intervento per il sessantesimo an-
niversario della Carta, «<ha dimostrato con la sua tenuta di possedere
una prudente elasticita e attitudine a «comprendere» con 1 suoi prin-
cipi fenomeni non prevedibili dai costituenti: e tutto cido senza per-
dere di significanza. Infatti questa apertura al nuovo si & sempre svolta
all’interno dei principi del costituzionalismo maturato nella seconda
meta del ventesimo secolo (personalismo, pluralismo, stato democra-
tico, liberta, giustizia sociale, organizzazione diffusa dei poteri che as-
sicuri equilibrio e controllo reciproco, sistema delle garanzie): un nu-
cleo forte di costituzionalismo coerentemente accolto nella nostra Co-
stituzione»>’

Il «disegno di liberazione» tracciato dal costituente, appare peral-
tro in Elia un elemento cosi determinante da finalizzare nel suo com-
plesso la nostra democrazia e rispetto al quale lo stesso fondamen-
tale principio pluralistico si manifesta in qualche modo come uno
strumento e non pill un fine in sé. Si osserva infatti come 1 diversi
soggetti del nostro sistema ormai policentrico siano chiamati a eser-
citare un ruolo decisivo «affinché il moto di liberazione possa essere

% P. Ripora, Leopoldo Elia: il profilo dello studioso, cit., evidenzia, a tale pro-
posito, come sia individuabile nelle riflessioni di Elia uno sforzo costante, «in una
linea di continuitd che si spinge fino agli ultimi scritti, di interpretare le norme e gli
istituti costituzionali alla luce non solo degli orientamenti generali, ma di soluzioni
puntuali emerse nei dibattiti dell’Assemblea costituente». Elia ha dunque interpre-
tato «la via italiana all’«originalismo», prefiggendosi I'obiettivo di interpretare la co-
stituzione anzitutto attraverso lo studio degli intenti dei padri fondatori. E peraltro
quello di Elia sembra essere un «originalismo» diverso da quello che ha preso piede
negli Stati Uniti e che ¢ legato soprattutto al nome del justice Scalia, perché sempre
indirizzato a cogliere le virtualitd e le aperture racchiuse nella cultura dei costituenti».

% F, pil, in generale, ¢ stato osservato come «superamento della logica della
esclusione ha in effetti contrassegnato I'intera attivita di Leopoldo Elia, in tutti i set-
tori della vita del paese: politica, istituzioni, societa civile; come pure nell’afferma-
zione e nella tutela dei diritti fondamentali» (G.M. Frick, Leopoldo Elia, difensore
lungimirante e intransigente della Costituzione. Qualche riflessione sul passato e qual-
che proposito per il futuro, in Per Leopoldo Elia, pubblicazione fuori commercio a
cura della Fondazione Cassa di risparmio di Fano, 2010, 14).

57 L. Er1a, Discorso, per il sessantesimo anniversario della Costituzione italiana,
cit., 633.
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portato innanzi; e perché il passaggio dalla democrazia governata alla
democrazia governante possa essere una transizione che non si esau-
risca semplicemente in uno spostamento di potere, in un allargamento
ad una poliarchia sempre pitl vasta. Deve essere prima di tutto il pas-
saggio da una democrazia non finalizzata ad una democrazia finaliz-
zata al disegno di liberazione tracciato dal costituente»®. E, come si
¢ gid accennato, per quanto pitt direttamente attiene la teoria dei di-
ritti fondamentali, 1 cardini di tale disegno di liberazione sono indi-
viduati nel principio di eguaglianza formale e sostanziale posto dal-
Particolo 3 Cost. e nel principio della tutela «aperta» dei diritti fon-
damentali dell'uomo, come singolo e nelle formazioni sociali, posto
dall’art 2 Cost™.

Per quanto riguarda il secondo profilo, relativo alla personale te-
stimonianza dei propri valori, anche al di fuori del piano del pit di-
retto impegno politico®, I’essere un giurista laico e cristiano appare
in Elia un dato naturalmente inscindibile: la nettezza di alcune sue
prese di distanza rispetto a talune posizioni assunte dalla chiesa cat-
tolica italiana®!, sono risuonate con tanta maggior forza in quanto

8 L. Eria, Democazia, liberta e liberazione, cit., 46 s.

* L. Eria, Democazia, liberti e liberazione, cit., 28 ss.

% E stato, peraltro, osservato come fondamentale appaia il legame tra Dattivita
di Elia quale giurista e quale uomo politico, sicché «la sensibilitd costituzionalistica
ha sempre consentito ad Elia di guardare alle concrete vicende costituzionalmente
rilevanti, adottando una prospettiva di lungo periodo e di larga portata, specialmente
nel senso comparatistico; mentre le nozioni acquisite dall'interno, frequentando il
mondo politico italiano ed inserendosi — volta per volta — in molteplici apparati sta-
tali e non statali, gli hanno spesso fornito la materia prima e gli spunti delle sue ri-
cerche» (L. PALADIN, Presentazione, in Studi in onore di Leopoldo Elia, Milano, Giuf-
fre, 1999, XI). Sul rapporto e il legame, in Elia, tra il giurista e 'vomo politico v.
anche F. Przzerr1, La democrazia come equilibrio, in AA.Vv., Leopoldo Elia. Costi-
tuzionalista e womo politico rigoroso e innovatore, Diabasis, Reggio Emilia, 2009, 17
ss. D’altra parte, netta appare, in Elia, la percezione della necessita di mantenere una
specificita ed un rigore metodologici che distinguono, in ogni caso, I"approccio del
giurista non solo da quello del politico, ma anche da quello del politologo: in tal
senso, L. EL1A, Diritto costituzionale, in AANV., Cinquant’anni di esperienza giuri-
dica in Italia, Giuffre, Milano, 1982, 352 ss., ove non solo si distingue tra 'approc-
cio della Political Science e quello della Constitutional Law, ma si suggerisce di di-
stinguere tra il metodo proprio delle trattazioni di Constitutional Law e di Go-
vernment.

1 V. ad esempio, La chiesa sbaglia, mai cosi intransigenti con un governo, inter-
vista di A. Cazzurro a L. Eria, in Corriere della sera, 13/02/2007, ove, commen-
tando 'atteggiamento assunto dalla Chiesa cattolica italiana in merito ai progetti di
disciplina delle convivenze di fatto presentati nell’'ambito della XV legislatura, si af-
ferma, tra l'altro, che «oggi la Chiesa italiana, avvezza ai privilegi concordatari, ¢ abi-
tuata a esercitare non anctoritas di cui parla il professor Mirabelli sull’Osservatore
Romano, ma una potestas indirecta del tutto anacronistica. Non voglio fare processi
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espresse da un giurista la cui coerente testimonianza personale dei va-
lori religiosi in cui si riconosceva ¢ sempre stato un tratto indiscuti-
bile. Una pit analitica valutazione di questo dato esula dell’ambito
di queste riflessioni: sia consentito tuttavia, di concludere con un pen-
siero che, per essere stato da Elia stesso citato, pud essere un indi-
zio di un modo in cui amava presentare il proprio modo di inten-
dere la fede religiosa in cui si riconosceva, richiamando, con le pa-
role di Scoppola, alla «testimonianza di una fede che tutto esige senza
nulla imporre»®2.

alle intenzioni, ma qui sembra di assistere a un tentativo di imporre un’egemonia
culturale, a un progetto pit ambizioso del gentilonismo. (...) Il Papa e i vescovi
hanno ovviamente il diritto di parlare; hanno il diritto di esigere dai fedeli una con-
dotta conforme ai loro insegnamenti. Ma non hanno il diritto di ricorrere a leggi —
o di imporre di non fare una legge — per vincolare i non credenti. Per loro sarebbe
un’inacettabile discriminazione. E poi la Chiesa italiana deve sfuggire alla tentazione
di approfittare delle debolezza degli uomini politici e della loro mancanza di senso
dello Stato, allorché corrono a genuflettersi per ottenere il consenso della minoranza
cattolica»

62 P. ScoproLa, La democrazia dei cristiani, Bologna, Il Mulino, 2005, citato in
L. Er1a, Una fede che tutto esige ma nulla impone, in Famiglia cristiana, 27/11/2005.



Due riflessioni di Leopoldo Elia sull’intervento pubblico
nell’economia: Partecipazioni statali e Public
Corporations; liberta di iniziativa economica

e principio di sussidiarieta

di Giulia Marzia Locati

Sommario: 1. Considerazioni introduttive. — 2. Public Corporations ed Enel:
modelli a confronto. — 3. Iniziativa economica privata e principio di sussidiarieta
nel dibattito della Commissione Bicamerale.

1. Considerazioni introduttive

I due scritti di Elia che prendero in considerazione ('introduzione
a Parlamento e industrie nazionalizzate' e 'intervento La disciplina
dell’economia: forme di intervento normativo in Regolazione e con-
correnza®) sono interessanti perché possono essere interpretati come
un’analisi di modelli di intervento pubblico-normativo nell’economia.
Nonostante il collegamento che si ¢ cercato di instaurare tra 1 due, ¢
necessario premettere che, se ¢ vero che & possibile individuare un
filo rosso, un tema di fondo comune, ¢ anche vero che essi sono
profondamente differenti, e cio per due ordini di ragioni: in primo
luogo perché sono frutto della rispettiva epoca — 1 primi anni ses-
santa ['uno, i fine anni novanta l'altro — e delle idee dominanti, dei
modelli concettuah delle visioni del mondo rispettivamente presup-
posti. In secondo luogo perché le riflessioni ivi contenute sono in-
fluenzate dall’ambito nel quale furono esposte: nel primo caso si tratta
dell’introduzione ad un libro straniero, ed ¢ dunque I'«Elia giurista»,
studioso del diritto costituzionale, che presenta al pubblico italiano
il lavoro anglosassone; nel secondo caso invece ¢ I’«Elia politico»,
vice—presidente della bicamerale, che propone una sintesi delle diverse
proposte partitiche per tentarne una mediazione.

Anche da un punto di vista contenutistico sono poi differenti, con-
siderato che I'uno & una riflessione sul modello inglese della Public
Corporation, con particolare riferimento ai rapporti tra Parlamento,

U A.H. HANSON, Parlamento e industrie nazionalizzate, Londra, 1964.
2 G. Tesauro e M. D’ALBERTI (a cura di), Regolazione e concorrenza (atti del
convegno Regolazione e concorrenza, Roma 22-23 novembre 1999), Bologna, 2000.
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Ministro ed organo direttivo dell’impresa pubblica. E quindi uno
scritto che si inserisce nel solco delle riflessioni sulla forma di go-
verno e sulle modalita di relazione tra poteri dello stato, e segnata-
mente tra il potere dei Ministri e quello degli organi di Alta Ammi-
nistrazione. Laltro, invece, propone un’interpretazione dell’articolo
41 della Costituzione italiana alla luce del principio di sussidiarieta
come criterio per definire i rapporti tra 'autorita statale e I'iniziativa
economica privata.

Nonostante tutte queste differenze, essi sono collegati da un’inte-
resse comune: quello per le modalita di intervento pubblico nel si-
stema economico. L'introduzione al libro di Hanson presuppone que-
sto intervento, e si interroga sui poteri necessari affinché il Ministro
competente possa controllare e dirigere le industrie di stato. Linter-
vento alla bicamerale muove invece da una prospettiva differente, in
quanto l'intervento de guo non & piu dato per scontato, non & pill
il punto di partenza del modello, ma ¢ al contrario il nodo proble-
matico di cui si discute.

2. Public Corporations ed Enel: modelli a confronto

Le Public Corporations vennero create dal governo laburista dopo
il 1945 con I'intento di costituire delle unita imprenditoriali docili, o,
per lo meno, piti docili rispetto alle imprese private, alle disposizioni
dei programmatori economici. Lidea gulda era quella secondo la quale
solamente all'impresa pubblica 'autoritd programmatrice sarebbe stata
in grado di assegnare obbiettivi imprenditoriali (consistenti prevalen-
temente in aumenti di produzione quantitativamente predeterminati
dall’autorita stessa).

In Inghilterra tale idea ¢ stata sviluppata dalle teorie di Robson’
e Morrison*, che prevedevano I'inquadramento dei servizi e del per-
sonale delle industrie nazionalizzate in entitd fornite di personalita
giuridica e, dunque, staccate dai dicasteri che svolgevano la loro azione
sotto la guida di un Ministro avente il pieno potere di comando ed
intera responsabilita verso il Parlamento. In questo modo si tentava
da un lato di realizzare un’unita imprenditoriale che superasse la len-
tezza e il burocratismo propri dei centri organizzativi inseriti nelle
strutture facenti capo ai ministeri, con un governing board dotato di

3 V. RoBsoN, Lindustria nazionalizzata e la proprieta pubblica, Milano, 1962,
ultimo capitolo e I/ controllo politico delle industrie nazionalizzate in Gran Breta-
gna, in 1l controllo dell’impresa pubblica, Milano, 1960, p. 175 ss.

* H. MorrisoN, Government and Parliament, Oxford, 1954, p. 248 ss.
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ampia autonomia e incaricato di gestire con criteri economico-indu-
striali il ramo produttivo di propria competenza; dall’altro il Mini-
stro aveva il compito di assicurare, attraverso 1 poteri di impartire di-
rettive ai boards e di fornire la geneml policy dei singoli settori, una
gestione consapevolmente pubblicistica delle diverse aziende.

Limportanza di tale riflessione deriva dal fatto che in Italia, a meta
degli anni sessanta, si ¢ prospettata 'ipotesi di importare il modello
britannico, a giudizio di Elia prescindendo pero dal fatto che «il rap-
porto tra 1 poteri del ministro e quelli del governing board apparfiva]
fondato su basi alquanto equivoche o almeno assai incerte»®. Questo
giudizio si fondava sulla considerazione secondo la quale «in tanto il
Ministro puo avere delle responsabilita nei confronti del Parlamento
in quanto abbia ex lege o per convention poteri reali»®. Il dubbio sor-
geva, a tal proposito, con riferimento alle incertezze ed alle incon-
gruenze cui dava luogo la differenza tra day to day management, ap-
partenente ai boards, e general policy, spettante al Ministro. Ed il li-
bro di Hanson aveva, secondo Elia, proprio il merito di aver rilevato
tali incertezze e di aver messo in luce la sproporzione tra il concetto
di amministrazione corrente od ordinaria e quello di liberta di azione
economica dei boards, che invece apparivano confuse cosi come iden-
tificate da alcuni studiosi del settore’.

Elia si concentra poi su altri tre aspetti problematici. Rileva, in-
fatti, che:

a. innanzi tutto I'interpretazione dell’interesse nazionale varia no-
tevolmente da un Ministro all’altro;

b. in secondo luogo la natura, che puo essere formale od infor-
male, della direttiva condiziona la conoscibilita da parte del pubblico
e dei parlamentari delle modalitd di esercizio della policy da parte del
Ministro: in particolare, se tale esercizio si svolge informalmente, la-
scia indeterminata, all’esterno, la dimensione e I'intensita degli inter-
venti ministeriali;

c. infine, non & chiara I'intensita dei poteri ministeriali. Secondo
alcuni autori®, infatti, vi sono una serie di elementi — quali la nomina
dei membri del Board da parte del Ministro, il rapporto di fatto fi-
duciario tra il Ministro ed il Presidente del Board, ad evidente di-
scapito della collegialita, e la mancanza di comitati interministeriali —
che favoriscono un’eccedenza del potere del Ministro. Al contrario,

5> L. Ev1a, Introduzione, cit., p. 7.

¢ Ibidem.

7 V. RoBsoN, Lindustria nazionalizzata, cit., p. 206.

$ Per una disamina delle relative posizioni si rimanda a A.H. HansoN, Natio-
nalism, London, 1965, pp. 280 ss.
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secondo altri autor?’, il potere ministeriale, sia come previsto che, a mag-
gior ragione, come di fatto esercitato, & inferiore alle esigenze di dire-
zione unitaria dell’economia, con la conseguenza che sarebbe necessa-
rio ridimensionare le Public Corporations ad aziende dipendenti diret-
tamente dal Ministro, o, almeno, nominare il Ministro stesso presidente
del Board. Tale contrasto viene indicato come uno degli elementi che
incidono «sullo stato di inibizione e frustrazione che travaglia il Parla-
mento a proposito del controllo sulle industrie nazionalizzate»'°.

Viene infine indagato il tipo di controllo posto in essere dalla
Commissione speciale per le industrie nazionalizzate. In realta la Com-
missione non opera un controllo vero e proprio, poiché si limita ad
approntare materiali e giudizi che poi vengono messi a disposizione
dell’Assemblea.

Elia, nell’introduzione al libro di Hanson, nota come riflettere sul
ruolo delle Public Corporations sia rilevante perché in Italia & stato
introdotto inconsapevolmente — almeno cosi, dice, ¢ ragionevole ri-
tenere — un modello di gestione del tutto analogo: quello del’ENEL.
Quest’ultimo infatti «si avvicina molto di pit alla Public Corporation
inglese che non alle imprese a partecipazione statale»!!. A fronte di
tale situazione, il lavoro di Hanson sollecita lo studio nell’ordina-
mento italiano dei rapporti reali tra Ministero delle partecipazioni e
le imprese ad esso facenti capo, e delle modalitd con cui le Camere
sono intervenute in questa materia al fine di sviluppare il controllo
sull’esercizio dei poteri ministeriali ed interministeriali relativi alla ge-
stione del’ENEL.

LENEL nacque infatti come ente formalmente autonomo, sotto-
posto pero tanto alla vigilanza del Ministro per I'industria ed il com-
mercio quanto alla direzione del Comitato dei Ministri composto dal
Presidente del Consiglio e dai Ministri per il bilancio, per il tesoro,
per I'industria ed il commercio, per i lavori pubblici, per le parteci-

% Si veda soprattutto AUSTEN ALBU, The Lessons Of Public Enterprise, London,
1963, pp. 105 ss.

19 L. EvLia, Introduzione, cit., p. 11. Lautore nota come tale questione si inseri-
sca in quella, di portata generale, dell’effettiva responsabilitd di ogni singolo Mini-
stro verso la Camera dei Comuni.

" Jvi, p. 13. Si rileva che lo scritto ¢ del 1964, ossia a soli due anni di distanza
dall’approvazione, da parte della Camera dei Deputati, del provvedimento di nazio-
nalizzazione del sistema elettrico (27 novembre 1962) e della conseguente nascita
(successivo 6 dicembre) dell’ente Nazionale per 'Energia Elettrica, avente il compito
di esercitare le attivita di produzione, importazione, esportazione, trasporto, trasfor-
mazione, distribuzione e vendita dell’energia elettrica. Naturalmente, tali riflessioni
sono oggi superate dagli eventi, ed in particolare dalla trasformazione del’ENEL in
una holding industriale (1999) e della liberalizzazione del mercato elettrico (Decreto
Bersani 19 febbraio 1999).
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pazioni statali, per I'agricoltura e per le foreste™. Il Comitato aveva,
in partlcolare, il compito di: approvare programmi annuali e plu—
riennali del’ENEL, rispondenti alle esigenze di un equilibrato svi-
luppo economico del Paese; approvare la relazione programmatica ge-
nerale; approvare la relazione programmatica da presentare al Parla-
mento; dare le direttive per Iattivitd del’ENEL, soprattutto con ri-
ferimento alla politica tariffaria; autorizzare PENEL alla costituzione
di societa estere o ad assumere partecipazioni; approvare la nomina
del direttore generale.

Era dunque un modello di relazione tra stato ed impresa del tutto
simile all’esperienza inglese, nella misura in cui tra il Comitato e I’ente
vi era un rapporto analogo a quello che abbiamo visto esistere tra il
Ministro ed il Board. Tale similitudine ¢ dimostrata anche dal fatto
che nella relazione ministeriale al disegno di legge di istituzione del-
PENELP si fece diretto riferimento all’esperienza inglese dell’Area
Electricity Autority (ente pubblico che deteneva la proprieta di tutti
gli impianti di produzione e trasporto e che provvedeva alle direttive
generali) e dell’Area Electricity Boards (enti minori che provvedevano
alla distribuzione dell’energia), in seguito sostituita da quella dell’E-
lectricity Council, un organo senza poteri operativi, ma con premi-
nenti compiti di direzione e di coordinamento di tutto il settore'. In
Italia peraltro si riproposero problemi del tutto analoghi a quelli pre-
senti nell’esperienza d’oltre manica, come ad esempio la mancanza di
una responsabilita politica unitaria del Comitato nei confronti del
Parlamento® e 1 contrasti sulla sua natura giuridica e sulla conse-
guente vincolativitd delle sue direttive'.

3. Iniziativa economica privata e principio di sussidiarieta nel dibat-
tito della Commissione Bicamerale

Nel secondo scritto Elia si propone di «affrontare alcuni aspetti

12 La ratio di tale organizzazione era quella di inserire la politica economica del-
PENEL nell’intera economia nazionale.

% Doc. n. 3906, presentato alla Camera dei Deputati nella seduta del 26 giugno
1962.

* Sul punto si veda R. CorteLLt e A. DE SteraNO, Ente nazionale per Pener-
gia elettrica, Milano, 1963, p. 36.

5 G. Manco, L’Enel, Milano, 1964.

16 Mentre alcuni (tra cui si veda S. D’ALBERGO, Le partecipazioni statali, Milano
1960, pp. 148 ss.) ritenevano le direttive del Ministro del tutto vincolanti, per altri
(tra i quali G. Manco, L’Enel cit., p. 85) rientravano in un’attivita di vigilanza e,
dunque, acquistavano il valore di raccomandazione.
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relativi all'interpretazione e possibile rielaborazione dell’art. 41 della
Costituzione», partendo dal tentativo della Commissione Bicame-
rale della XIII legislatura'® di richiamare il principio di sussidiarieta
non solo con riferimento ai rapporti tra autorita territoriali®®; bensi
anche al fine di fissare megho il rapporto tra l'insieme dei poteri spet-
tanti alle diverse autorita statali ¢ la sfera di iniziativa economica pri-
vata®'. Infatti vi fu in quella sede la tendenza ad inquadrare tale prin-

7 L. Eu1a, La disciplina, cit., p. 43. Come & noto, l’articolo 41 della Costitu-
zione & stato variamente interpretato. Sul punto si veda, in particolare, Aa.Vv., Stud:
sullarticolo 41 della Costituzione, Bologna 1969.

18 Critici, sul punto, alcuni studiosi ed alcuni componenti della Bicamerale stessa,
1 quali ritenevano che la Commissione tentasse «di far passare nella riforma della se-
conda parte della Costituzione una formulazione del principio, elaborata soprattutto
dalle componenti neoliberiste del mondo cattolico (Zamagni, Quadrio Curzio, Vit-
tadini). Si voleva in sostanza che lo Stato e le altre pubbliche istituzioni intervenis-
sero per i bisogni dei cittadini solo quando questi non fossero in grado di provve-
dere autonomamente o trovare sul mercato quanto necessario. Si comprende che,
con tale impostazione, il principio — oltre che essere impropriamente collocato nella
seconda parte della Carta (art. 56), peraltro in palese contrasto con i principi della
prima parte (artt. 2 e 3) — avrebbe portato a un rovesciamento nella materia dei di-
ritti sociali», G. CoturN1, Novita e portata progressiva della sussidiarieta orizzon-
tale nella costituzione italiana, «Astrid on line», p. 1 e G. FERRARA, La revisione co-
stituzionale come sfigurazione: sussidiarieta, rappresentanza, legalita e forma di go-
verno nel progetto della Commissione Bicamerale, in Politica del diritto, 1998. Per
un’analisi delle diverse posizioni in seno alla Bicamerale circa il rapporto tra princi-
pio di sussidiarieta e gli articoli 2 e 3 della Costituzione si veda A. Pocat, I/ prin-
apio di sussidiarieta e il «ripensamento» dellamministrazione pubblica. Spunti di ri-
flessione sul principio di sussidiarieta nel contesto delle riforme amministrative e co-
stituzionali, «Astrid on line», pp. 6 ss. e G. Razzano, Il principio di sussidiarieta
nel progetto di riforma della Costituzione della Commissione bicamerale, in Diritto
e societa, 1997.

9 Come osservato da I. Massa Pinto, per comprendere il significato della for-
mula principio di sussidiarieta & necessario andare al di 1a del dato meramente posi-
tivo e compiere un’indagine storiografica e filologica. In particolare tanto la sussi-
diarietd verticale quanto quella orizzontale hanno matrice cattolica: la prima nasce
come principio invocato dalla chiesa «per qualificare come meramente compensativo
e ausiliario I'intervento degli organismi sociali maggiori (...) a favore dei gruppi so-
ciali minori»; la seconda invece nasce come principio invocato sempre dalla chiesa
«per qualificarlo come valido pure per la sua stessa organizzazione interna», I. Massa
PiNtO, Sussidiarieta (principio di): origini nel diritto della chiesa cattolica, in Archi-
vio di diritto e storia costituzionali, p. 11. Sul punto si veda anche E. CHARRIER, La
sussidiarieta: da principio di dottrina sociale della Chiesa a criterio di attivazione di
politiche sociali, in «Politiche sociali», 1997 e G. Fericiany, I/ principio di sussidia-
rieta nel magistero sociale della Chiesa, in «Vita e pensiero», 1994.

2 Si veda, sul punto, Comm. 12 giugno 1997, 1296; C. 3931 — S. 2583, Rela-
zione D’Onofrio, 16; All. 4 e 5 sed. 7, 20-03.

2 Si veda, a tal riguardo, S. 55.11, Monticone; S. 55.13, Andreolli; S. 55.233, To-
niolli; S. 55.300, Salvi; C. 55.2346, Taradash; C. 55.2252, Spini.
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cipio nella prospettiva dicotomica statalismo versus individualismo,
pubblico versus privato. In particolare, vennero presentate, sul punto,
due soluzioni da parte del comitato ristretto? ed una suggerita dallo
stesso Elia®, ed elaborata in sede di contatti fra i diversi gruppi.

La prima alternativa del comitato ristretto®, presentata da Bressa®,
partiva dalla considerazione secondo la quale esistono «due dimen-
sioni della sussidiarieta: la dimensione verticale (...) che abbraccia il
contesto istituzionale, e la dimensione orizzontale, (...) che abbrac-
cia il contesto sociale». Lo Stato deve riconoscere «la realta e la con-
sistenza delle persone e delle formazioni sociali intermedie in modo
graduato e gerarchico» in entrambe le dimensioni. Tale proposta mi-
rava, in sostanza, ad una nuova definizione del rapporto tra Stato e
cittadino, tale da rendere quest'ultimo non pili solo un mero utente
di servizi, ma anche «protagonista responsabile delle finalita sociali
dello Stato».

La seconda, al contrario, presentata da Salvi e da Dentamaro, si
fondava sulla diversa idea secondo la quale l'attivita dei privati, delle
persone e delle formazioni sociali non pud in alcun caso costituire
un limite alle funzioni pubbliche®.

La proposta presentata dal senatore Elia, approvata poi a mag-
gioranza della Commissione al termine del dibattito, era la seguente:
«Nel rispetto delle attivita che possono essere adeguatamente svolte

2 Allegato alla sed. 18 settembre 1997. La discussione verte sulla formulazione
del primo comma dell’art. 56, essendo invece unitaria la proposta relativa al secondo,
terzo e quarto comma. Peraltro, proprio con riferimento al primo comma, era stato
in precedenza (30 giugno 1997) approvato il seguente testo: «le funzioni che non
possono essere pitl adeguatamente svolte dalla autonomia dei privati sono ripartite
tra le Comunita locali, organizzate in Comuni e Province, le Regioni e lo Stato, in
base al principio di sussidiarieta e differenziazione, nel rispetto delle autonomie fun-
zionali, riconosciute dalla legge».

2 S. 56.251.

# «La titolaritd delle funzioni pubbliche & attribuita, in base al principio di sus-
sidiarieta, ai Comuni, alle Province, alle Regioni e allo Stato, nell’osservanza dei cri-
teri di differenziazione, omogeneita e adeguatezza delle proprie strutture organizza-
tive e nel rispetto delle autonomie funzionali riconosciute dalla legge».

I Comuni, le Province, le Regioni e lo Stato esercitano le attivitd che non pos-
sono essere svolte in modo pit efficace dall’iniziativa autonoma dei privati».

2 Seduta 18 settembre 1997, 2233 ss.

% In particolare il testo era il seguente: «Comuni, Province, Regioni e Stato eser-
citano le loro funzioni in base al principio di sussidiarieta e di differenziazione, nel
rispetto dell’autonomia delle persone e delle formazioni sociali, nonché delle auto-
nomie funzionali riconosciute dalla legge, secondo il criterio di omogeneita e di ade-
guatezza delle strutture organizzative rispetto alle funzioni medesime. Nell’esercizio
delle loro funzioni Comuni, Province, Regioni e Stato riconoscono e valorizzano in-
terventi autonomi del cittadino e delle formazioni sociali».
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dall’autonoma iniziativa dei cittadini, anche attraverso le formazioni
sociali, le funzioni pubbliche sono attribuite a Comuni, Province, Re-
gioni e Stato, sulla base dei principi di sussidiarieta e differenziazione.
La titolarita delle funzioni compete rispettivamente ai Comuni, alle
Province, alle Regioni e allo Stato, secondo 1 criteri di omogeneita e
adeguatezza. La legge garantisce le autonomie funzionali.

E attribuita ai Comuni la generalita delle funzioni regolamentari
ed amministrative anche nelle materie di competenza legislativa dello
Stato o delle Regioni, ad eccezione delle funzioni espressamente at-
tribuite dalla Costituzione, dalle leggi costituzionali o dalla legge alle
Province, alle Regioni o allo Stato, senza duplicazione di funzioni e
con l'individuazione delle rispettive responsabilita. Senza oneri fi-
nanziari aggiuntivi possono essere istituite aree metropolitane anche
con ordinamenti differenziati. I Comuni con popolazione inferiore al
minimo stabilito dalla legge approvata dalle due Camere, ovvero si-
tuati in zone montane, esercitano anche in parte le funzioni loro at-
tribuite mediante forme associative, alle quali & conferita la medesima
autonomia riconosciuta a1 Comuni.

Gli atti dei Comuni, delle Province e delle Regioni non sono sot-
toposti a controlli preventivi di legittimita o di merito».

In sostanza tale proposta mirava a definire i principi sulla cui base
le funzioni pubbliche devono essere ripartite tra i principali soggetti
dell’ordinamento, stabilendo I'applicazione del principio di sussidia-
rieta con riferimento tanto al rapporto tra enti pubblici e soggetti pri-
vati, le cui attivita non potranno essere limitate dall’attribuzione di
funzioni agli enti pubblici stessi”, quanto al riparto di funzioni tra
gli enti pubblici. Si & osservato, sul punto, che 'ordine in cui sono
enunciati gli enti non ¢ casuale, ma «riflette la sistematica del pro-
getto di riforma in cui, ev1dentemente Ielencazione, dall’ente piti pic-

colo a quello di maggiori dimensioni, anticipa i criteri cui il riparto

di funzioni amministrative deve ispirarsi. Tra questi si annoverano il
criterio della sussidiarieta e differenziazione, il criterio della omoge-
neitd e della adeguatezza»®

Uno dei meriti riconosciuti®? a questo emendamento era, in par-

¥ Lattivita dei privati, in altri termini, non poteva essere esclusa solo perché nel
settore di riferimento vi era una legge attributiva di funzioni ad enti pubblici. Al
contrario essa veniva vista come un guid in grado di intervenire a supplenza delle
lacune del sistema.

% C. CaPOLUPO, Principio di sussidiarieta e forma di stato, in AA.VV., La riforma
della Costituzione nei lavori della bicamerale. Atti dell’incontro di studio a cura della
I cattedra di Diritto Costituzionale, Napoli 6-7 maggio 1998, Napoli 2000, p. 36.

» Si veda I'intervento di A. Soda, nella seduta n. 55 del 18 novembre 1997, pp.
2236 ss. dei resoconti.
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ticolare, quello di esplicitare a livello ordinamentale ci0 che e gia pre-
visto dalla prima parte della Costituzione, ossia che il concetto di
sussidiarietd deve legare le possibilita di intervento degli enti pubblici
e dello Stato non solo a criteri di efficienza e di efficacia, bensi an-
che alla valorizzazione dei diritti inviolabili dell’'uomo. Infatti all’idea
secondo la quale sono le persone che assumono innanzitutto il de-
stino di realizzare la propria personalita si accompagna quella secondo
la quale tale assunzione viene definita dalle persone che si organiz-
zano nelle comunita — tra cui la pit alta & rappresentata dallo Stato
— e che, in questo modo, mirano a realizzare il valore della solida-
rieta®®. La proposta Elia fu ritenuta la migliore soluzione di sintesi,
tanto che venne ufficialmente proposta dal presidente D’Onofrio come
ipotesi di articolato comune a tutti i componenti del Comitato®

Vi ¢ stato, peraltro, anche chi ha criticato 'emendamento Elia in
quanto configurerebbe il ruolo dei privati in termini pitt deboli ri-
spetto ad altre proposte, dal momento che «le funzioni da essi eser-
citabili non si determinano piti in base ad un principio generale, ma
secondo una evanescente formulazione che impone agli enti territo-
riali il rispetto di quelle attivita che possono essere adeguatamente
svolte dagli stessi»*. Conseguentemente, il principio di sussidiarieta
verrebbe qu1 inteso non come principio secondo il quale Iintervento
pubblico & p0531b11e unicamente qualora 1 privati non riescano a svol-
gere la loro attivita, bensi solo come favor per 'autonomia e la li-
bertd dei privati stessi.

Elia sottolined® come I'idea espressa dalla bicamerale, il cui pre-
cedente prossimo era rappresentato dalle leggi Bassanini®, aveva il si-
gnificato storico-politico di affermare la residualita dell’intervento pub-
blico statale ed il superamento dell’economia mista. Al contempo,
evidenzio che, in sede di riforma, si sarebbe dovuto chiarire che tipo
di concetto di sussidiarieta si vuole accogliere, tra «quello che punta

3° Opinione analoga fu espressa da La Pira in sede di Assemblea Costituente: «&
necessario consacrare, nella dichiarazione iniziale della Costituzione, la natura spiri-
tuale della persona umana, nella quale si legittimano 1 suoi diritti naturali impre-
scrittibili», individuati anche in quelli delle «comunita fondamentali nelle quali 'uomo
si integra e si espande» (seduta del 9 settembre 1946).

31 Sul punto si veda lallegato alla seduta del 24 settembre 1997.

32 C. CaproLUPO, Principio di sussidiarieta, cit., p. 39.

3 L. Evia, La discplina, cit., pp. 43 ss.

3 Ossia le leggi 15 marzo 1997, n. 59 e 15 maggio 1997, n. 127. In linea gene-
rale queste leggi tentarono di realizzare il massimo decentramento possibile attra-
verso lo strumento della legge ordinaria, cio¢ a costituzione invariata. Per una rico-
struzione di carattere generale si rimanda a A. Branco e L. MiLano, La riforma
della PA locale, Commento alle leggi Bassanini, Gorle, ANCI, 1997.
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sulla sufficienza®® della capacita di intervento dell’organo o del sog-
getto pili vicino ai cittadini, anche territorialmente, con la conseguente
creazione di un sistema costruito secondo un movimento ascendente,
teso a favorire I'autogoverno democratico, e quello dalla capacita di
migliore svolgimento o di better performance®, secondo il quale non
basta che ci sia la capacitd di svolgere una funzmne ma occorre un
confronto per individuare chi svolge meglio la stessa funzione»?. Elia
riteneva 1 due concetti andassero tenuti nettamente distinti, a diffe-
renza di quanto avviene nei testi comunitari, che li utilizzano larga-
mente, ma in modo sostanzialmente confuso segnando comunque
uno slittamento verso il principio di migliore efflclenza principio ri-
spetto al quale quello di sufficienza, che rimanda allz sussidiarieta
orizzontale contenuta nell’Enciclica demgeszmo Anno, deve essere
preferito, perché p1u in armonia con 1 principi che ispirarono la Co-
stituzione italiana®®

E proprio a partire da queste considerazioni Elia si ¢ interrogato
sul possibile coordinamento, anche in sede di riforma, tra le dispo-
sizioni costituzionali in materia di economia ed il diritto comunita-
rio. Tale problema, com’® noto, fu posto per la prima volta dalla
scienza costituzionalistica all'indomani della approvazione del Trat-
tato di Maastricht, avvenuta il primo novembre 1993. Fino a quel
momento, infatti, la lettura prevalente sulla costituzione economica
era nel senso di una sostanziale divisione tra Comunita e stati mem-
bri, secondo la nota formula «Smith abroad, Keynes at home»¥, e
del rispetto dell’idea secondo la quale solo attraverso il riconosci-
mento nelle costituzioni nazionali dei diritti sociali ed il loro anco-
raggio al principio di uguaglianza sostanziale era possibile attuare un
programma di redistribuzione della ricchezza*

% In quest’ottica Elia legge per esempio I'ordine del giorno Dossetti inerente la
locuzione «quando non bastino 1 soggetti e le comunita precedenti rispetto allo stato»
e «la sola impostazione veramente conforme alle esigenze storiche ¢ quella che af-
ferma Desistenza sia dei diritti fondamentali delle persone, sia dei diritti delle co-
munitd anteriormente ad ogni concessione dello Stato» (Ordine del giorno Dossetti
9 settembre 1946).

36 Come & per esempio quello adottato dall’art. 3b) del trattato di Maastricht. In
merito si veda G. D’AGNOLO, La sussidiarieta nell’Unione Europea, Padova 1998 e
G. Strozzi, 1l principio di sussidiarieta nel sistema dell’Unione Europea, in Riv. it.
dir. pubbl. com., 1993.

7 Ivi, p. 44.

3% Si veda, a tal proposito, il citato ordine del giorno Dossetti.

¥ R. GiLeiN, The Political Economy of International Relations, Princeton 1987.

0 Se tali osservazioni possono essere fatte con riferimento all’aspetto prettamente
economico, & perd vero che anche nella fase antecedente all’adozione del trattato di
Maastricht molte furono le riflessioni sull’incidenza costituzionale dei trattati istitu-



Due riflessioni di Leopoldo Elia sull’intervento pubblico nell’economia 185

Per quanto riguarda il diritto interno, si sottolineava la necessita
di una pianificazione e di una programmazione non centralizzate*,
fondate sull’idea secondo la quale il vero motore dello sviluppo non
¢ tanto il mercato in sé, quanto il mercato cosi come regolato e di-
sciplinato dallo stato, con 'utilizzo anche di incentivi ed ausilii di-
retti alle imprese*. In tale contesto, 1 vincoli non erano visti come
un problema in sé, bensi nella misura in cui erano posti a livello am-
ministrativo, ¢ non a quello superiore della programmazione di go-
verno.

Questa fase termind con Maastricht — e, soprattutto, con 'incisiva
giurisprudenza della Corte di Giustizia — perché «l trattato, raggiunto
il traguardo del mercato unico, istituiva 'Unione con obiettivi dichia-
ratamente politici®, cosi ponendo per la prima volta il problema del-
Iincontro tra le sfere d’azione dell'Unione e dei suoi stati membri»*

tivi delle Comunita europee con riferimento ad altri aspetti. Sul punto si veda G.
BARILE, Limiti all’attuazione dei diritti europei e stranieri nell’ambito della Comu-
nita statale, «Com. Studi», XII (1996), pp. 93 ss.; G. TrevES, Le Lmitazioni di so-
vranita e i trattati internazionali, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1973, pp.
561 ss.; A. BERNARDINI, Costituzione italiana e organizzazioni internazionali. Alcune
riflessioni, in Com. Int, 1985, p. 271 ss.

" AAVv., La Costituzione Economica, Atti del Convegno di Ferrara dell’Asso-
ciazione Italiana dei Costituzionalisti, 11-12 ottobre 1991, Padova 1997, p. 10-11.

“ Conseguenza diretta di tale impostazione fu il fatto che nessuno, prima degli
anni novanta, mise mai seriamente in discussione I'industria pubblica, tanto che ac-
canto all'IRI prese piede il FMI e si consolido il ruolo dell’IMI. Proprio nel sistema
degli aiuti alcuni individuano uno dei maggiori punti di frizione tra il sistema co-
stituzionale italiano, che ne sottolinea gli aspetti positivi, I'idoneita a sopperire ai fal-
limenti del mercato, e il sistema comunitario, che ne paventa invece soprattutto gli
aspetti negativi, come per esempio le distorsioni alla concorrenza che ne possono
derivare. Sul punto si veda G.L. Tosato, La disciplina comunitaria degli ainti tra
economia di mercato e interessi generali, in La Costituzione economica a 60 anni
dalla Costituzione, in Astrid on-line, p. 3.

# 11 trattato & complesso tanto da un punto di vista strutturale (un preambolo,
sette titoli, diciassette protocolli e trentatre dichiarazioni), quanto contenutistico, in
quanto condensa in un unico documento la disciplina giuridica delle diverse forme
di cooperazione internazionale dalle quali gli stati membri erano precedentemente
vincolati, ampliando al contempo le materie oggetto di cooperazione, approfondendo
alcuni vincoli e predisponendo soluzioni nuove e differenziate.

# C. PiNeLLy, Sulla compatibilita fra gli enunciati costituzionali sui rapporti eco-
nomico-sociali e il diritto dell’Unione enropea, in La Costituzione economica a 60
anni dalla Costituzione, in Astrid on line, p. 3. Secondo un’altra impostazione, il
problema si era in realta gia posto nel 1956, nel pieno dei negoziati per la stipula
del Trattato di Roma, durante i quali non si ignorarono le questioni sociali, ma si
scelse consapevolmente di inquadrarle in una prospettiva che voleva essere coerente
con un duplice ordine di esigenze: in primis con I'esigenza di costruzione di un mer-
cato comune, retto sulla libertd di circolazione dei fattori produttivi e sulla liberta
di impresa; in secundis con P'esigenza di garantire il rispetto della sovranita degli stati
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che pero, secondo I'idea dominante®, avevano Weltanschauungen in-
compatibili*®. Contro questa impostazione Elia ha osservato come
lart. 41 della Costituzione, attraverso il recupero dell’influenza del
pensiero liberale sulla sua formulazione finale, potesse in realta es-
sere letto conformemente ai principi comunitari. Nella discussione
alla Costituente sulla disposizione de qua — ricordd — «non emer-
gono né il nome di Marx né quello di Keynes, ma ¢ richiamato so-
prattutto quello di Hayek»¥, citato tanto da Einaudi* quanto da
Ruini. La nostra carta costituzionale — sottolined Elia, per evitare che

membri nella sfera delle politiche sociali. Il dibattito sul punto tra il primo ministro
francese Guy Mollet, che si batteva per il riconoscimento dell’armonizzazione delle
politiche sociali nazionali come precondizione necessaria per I'integrazione dei mer-
cati ed 1 rappresentanti della Germania, secondo i quali invece alla preliminare in-
staurazione di un mercato comune sarebbe naturalmente seguita Iarmonizzazione
de qua, & una prova del fatto che la questione in effetti fu posta ben prima di Maa-
stricht. Sul punto si veda S. GrusBoni, Governare le differenze: modelli sociali na-
zionali e mercato unico enropeo, in La Costituzione economica a 60 anni dalla Co-
stituzione, «Astrid on-line», p. 1.

# Si veda, in particolare, M. Luciani, La Costituzione italiana e gli ostacoli al-
Pintegrazione europea, in «Politica del diritto», 1992, p. 589 e L’Attivita economica
cit., p. 14, in cui l'autore sottolinea che «l trattato poteva essere legittimamente ra-
tificato, ma occorreva farlo precisando meglio come esso dovesse essere interpretato
ed applicato per non entrare in rotta di collisione con alcuni fondamentali principi
costituzionali. Secondo un’altra impostazione, quello che differenzierebbe le costitu-
zioni nazionali dall’'UE non sarebbe tanto il fatto di essere fondate su principi in-
compatibili, quanto la considerazione che mentre nelle prime le tematiche dell’eco-
nomia non sono dominanti, ma anzi secondarie, nella seconda, al contrario, tali te-
matiche sono state il motivo fondante. Sul punto si veda A. Quaprio Curzio, Pro-
fili della Costituzione economica enropea, Bologna 2001, p. 23.

# Tale incompatibilitd sarebbe secondo alcuni dimostrata dal fatto che «i prin-
cipi comunitari di concorrenza sono stati attuati lentamente e tra grandi resistenze;
le politiche di sostegno alle aree svantaggiate hanno conservato una prevalenze di
trasferimenti alle imprese e alle famiglie, mentre la necessaria, e prevista, concentra-
zione degli interventi negli investimenti in capitale umano, infrastrutture e legalita
non si & realizzata», S. Micosst e P. PaArascanDoLO, L’Impresa privata, in La Co-
stituzione economica a 60 anni dalla Costituzione, «Astrid-on line», p. 23. Peraltro,
c’¢ chi sottolinea che I'incompatibilita caratterizzerebbe anche il rapporto tra CEDU
e Costituzione italiana, nella misura in cui nella prima la proprietd & considerata
come un diritto umano fondamentale, mentre nella seconda, a causa del principio
della funzione sociale, no. Sul punto si veda C. Sawvi, La proprieta privata: diritto
di liberta o funzione sociale?, in La Costituzione economica a 60 anni dalla Costi-
tuzione, in Astrid-on line, p. 21.

¥ L. EL1a, Regolazione cit., p. 46.

# Elia sottolinea come Einaudi era si liberista, ma era anche, in quel momento,
il gestore della Banca d’Ttalia, ossia una delle strutture pit dirigistiche del Paese. Ei-
naudi infatti non si oppose ai programmi ed ai controlli previsti nell’ultimo comma
dell’articolo in questione, ma si impegnd a fondo in un emendamento antimonopo-
listico, che perd non venne approvato dall’Assemblea.



Due riflessioni di Leopoldo Elia sull’intervento pubblico nell’economia 187

si ponessero in rotta di collisione 1 principi costituzionali e quelli co-
munitari — pare avere recepito alcune idee del premio nobel austriaco:
innanzitutto la piena accettazione del sistema dei prezzi, e, quindi, la
ammissione del principio della dispersione della conoscenza e delle
conseguenze inintenzionali delle azioni umane, dal che deriva che ¢
la nostra ignoranza a imporci di essere liberi, perché «la liberta & I'u-
nico mezzo idoneo a garantire I'attuazione di tutta la potenziale ric-
chezza del processo interindividuale»*. Il mercato € in quest’ottica il
mezzo migliore per raccogliere le conoscenze largamente disperse nella
societa.

Il mercato ed il diritto non appaiono, nella costituzione, due ter-
mini incompatibili, ma complementari, perché «il mercato stesso &
una norma, che vive dentro altre norme. E queste altre regole sono
I’habitat normativo del mercato, un habitat che coincide con lo stato
di diritto»*.

Infine, la critica hayekiana all’intervento legislativo ed economico
non implica la negazione della tutela delle posizioni piti deboli: ¢’&
infatti una classe di rischi rispetto ai quali viene riconosciuta la ne-
cessita di azioni governative®'.

A tal proposito ¢ stato osservato®® che cio che deve essere accet-
tato e che non deve essere ostacolato ¢ unicamente il libero dispie-
garsi del sistema dei prezzi, dell'incontro spontaneo tra domanda ed
offerta. Rispettato questo principio generale, ¢ invece del tutto am-
missibile I’'adozione di programmi di giustizia distributiva nell’ambito
dell’organizzazione degli apparati di governo e dei servizi da essi ero-
gatl.

Elia, muovendosi in questo quadro interpretativo, tra la norma co-
stituzionale e i principi espressi dal diritto comunitario, piti che una
contrapposizione ha visto dunque un «fenomeno di integrazione/spe-
cificazione, che assumerebbe forme piu esp11c1te attraverso la cano-
nizzazione del principio di sussidiarieta»>

Peraltro, a tal proposito, egli ebbe modo di sottolineare come la
regola contenuta nella lettera e) dell’art.117, secondo comma, (tutela
della concorrenza), potesse essere letta come una configurazione di

¥ EA. voN HaYEk, L'abuso della ragione, Firenze, 1967, p. 104.

50 L. INFANTINO, Prefazione a EA. voN HaYex, Liberalismo, Roma, 1996, p. 15.

> In quest’ottica la societa libera deve tutelare le posizioni piti deboli; perd deve
evitare, tramite I'interventismo, di distruggere il meccanismo di mercato dal quale
dipende la creazione delle risorse. Sul punto si veda EA. von Havexk, I liberali de-
vono essere degli agitatori, p. 207.

52 M. DoGuiant, Appunti sul Concetto di Costituzione in Hayek, in Diritto Pub-
blico Comparato ed Europeo, 1999, pp. 451-466.

% L. EL1a, Regolazione, cit., p. 45.
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una forma dell’utilita sociale prevista dal primo capoverso dell’art. 41,
questa volta perd a tutela dei consumatori. In particolare egli evi-
denziava che: «la nostra Costituzione economica corrisponde alle esi-
genze dello Stato di benessere di tipo europeo, che non si contrap-
pone certo all’'ispirazione del celebre discorso del Presidente Roose-
velt sulle quattro liberta, letto al Congresso il 7 gennaio 1941»*.

Larticolo si conclude con due riflessioni: i primis si osserva che
«in fondo la proporzionalita e la sussidiarieta tendono entrambe a ri-
durre gli interventi statali nell’economia, senza peraltro escludere al-
tri settori della vita sociale»®; inoltre, a fronte del tentativo di dare
una disciplina unitaria alle diverse autorita di garanzia e regolazione,
st propone di distinguere tra organismi incaricati della tutela dei di-
ritti fondamentali di liberta, costituzionalmente garantiti, e organismi
preposti alla vigilanza su attivita economiche e sociali, da esercitarsi
secondo criteri e regole estranee agli indirizzi politici e amministra-
tivi del Governo, al fine di non unire cio che, almeno a livello co-
stituzionale, non puod in alcun modo essere confuso.

In conclusione giova rilevare che i due scritti presi in considera-
zione testimoniano la necessita di riflettere sul ruolo che il diritto e
la politica possono e devono avere con riferimento alla regolazione
dell’economia. Come evidenziato in apertura, hanno un’impostazione
completamente differente: il primo, dato per presupposto I'intervento
statale nel sistema economico, si interroga sul potere che i Ministri
devono esercitare sull’Alta Amministrazione; esso si inserisce dunque
in un contesto di forte rilevanza del pubblico nell’economia® «attra-
verso imprese pubbliche organizzate nelle diverse forme previste dal-
Pordinamento (aziende pubbliche, enti pubblici economic, societa per
azioni a partecipazioni pubblica)»”. Il secondo rimanda ad una si-
tuazione gia radicalmente modificata dai fenomeni delle privatizza-
zioni e delle liberalizzazioni®®, e cerca di reinterpretare alcune dispo-

* L. Eria, Discorso pronunciato in occasione del sessantesimo anniversario della
Costituzione della Repubblica Italiana, Roma, Palazzo della Consulta, 29 febbraio
2008, p. 5.

> Jvi, pp. 46-47.

% Sul punto si veda A. PREDIERL, Pianificazione e Costituzione, Milano 1963; G.
GUARINO, Sul regime costituzionale delle leggi di incentivazione e di indirizzo e Enti
pubblici strumental, sistema delle partecipazioni statali, enti regionali, entrambi in
Scritti di diritto pubblico dell’economia e di diritto dell’energia, Milano 1962.

57 V. CerULLI IRELLY, Impresa pubblica, in La Costituzione economica a 60 anni
dalla Costituzione, in Astrid on-line, p. 1.

% Sul fenomeno delle privatizzazioni si veda, per tutti, E BONELLL, La privatiz-
zazione delle imprese pubbliche, Milano 1996; E BoneLLl e M. RoLi, Privatizza-
zioni, in Enc. Dir., agg. IV, Milano 2000, pp. 994 ss., M. SaNINO, Le privatizzazioni.
Stato attuale e problematiche emergenti, Roma 1997.
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sizioni costituzionali alla luce di tali importanti cambiamenti, per sal-
vaguardarne il nucleo normativo.

Negli anni sessanta lo spunto di riflessione era rappresentato dal-
I’esperienza dei Board e delle Pubblic Coporations inglesi, fondate su
un collegamento tra la politica e 'impresa pubblica, nella misura in
cui la prima determinava l'indirizzo e le linee guida della seconda.
Nel duemila & invece la valorizzazione del concetto di sussidiarieta
orizzontale, che Elia tenta di porre come nuovo ancoraggio delle ir-
rinunciabili pretese dello stato costituzionale, che non pud non es-
sere anche stato sociale.






Commissioni ed organizzazione
dei lavori parlamentari negli scritti di Leopoldo Elia

di Fabio Longo

Sommario: 1. Il diritto parlamentare nell’esperienza scientifica di Leopoldo Elia.
— 2. Dautonoma rilevanza delle commissioni parlamentari permanenti nella di-
namica costituzionale. — 3. I partiti in commissione. — 4. Le commissioni in sede
«politica» e I'inevitabile rafforzamento della funzione di controllo. — 5. Latten-
zione per le esperienze straniere.

1. 1l diritto parlamentare nell’esperienza scientifica di Leopoldo Elia

La produzione scientifica di Elia sui temi del diritto parlamentare
&, come noto, assai vasta. Tutta la sua riflessione, a partire dai primi
scritti (le Cronache parlamentari curate per la rivista «Cronache so-
ciali» dal 1949 al 1950' e le note di Documentazione e cronaca costi-
tuzionale sul Parlamento pubblicate sulla «Giurisprudenza Costitu-
zionale» dal 1956 al 1960), ¢ caratterizzata da un costante interesse
per il Parlamento e per le sue regole, pit 0 meno formalizzate. In-
teresse, quest’ultimo, rafforzato dalla compresenza di tre punti di vi-
sta in costante dialogo: la visione pragmatica del funzionario parla-
mentare, quella accurata dello studioso ed infine 'approccio imme-
diato e disincantato del protagonista della vita politica, dell'uomo pub-

blico?.

! Oltre alle Cronache parlamentari, pubblicate sui nn. 8, 9, 10, 11, 12, 13, 19, 21
del 1949 e 2, 3, 5-6, 11-12, 13-14, 15-16 del 1950, le «Cronache sociali» ospitarono
1 seguenti scritti, tutti comunque riguardanti le dinamiche partitiche e le vicende par-
lamentari: [ partiti italiani visti attraverso i loro statuti (1948, n. 3, pp. 8-11), Possi-
bilita di un mutamento istituzionale in Italia (1949, n. 11, pp. 2-3), Il Congresso del
Partito Liberale (1949, n. 14, pp. 18-19), Il dibattito sulla Corea al Parlamento ita-
liano (1950, n. 7, p. 7), Democrazia e gruppi parlamentari (1951, n. 1, pp. 1-2).

2 La compresenza della visione dello studioso con quella del protagonista della
vita istituzionale e politica ed i riflessi di questo «unicum inscindibile» sono stati ri-
cordati in pili occasioni. Si segnalano: L. PALADIN, Presentazione, in AA.VV., Studi
in onore di Leopoldo Elia, Milano, 1999, pp. XI-XXI; A. Pack, Postilla, in An. Vv.,
Studi in onore di Leopoldo Elia, Milano, 1999, pp. XXI-XIV; G. ZAGREBELSKY, [n—
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A queste posizioni realistiche Elia si & sempre tenuto fermo. An-
cora recentemente, introducendo un convegno sulla dialettica tra mag-
gioranza ed opposizione in Parlamento, ricordava il «peso» delle prassi
e del contesto (leggi elettorali, schieramenti partitici e struttura dei
gruppi), accanto alla ovvia rilevanza dei regolamenti parlamentari’.

2. Lautonoma rilevanza delle commissioni parlamentari permanenti
nella dinamica costituzionale

A fronte di una riflessione cosi estesa ed approfondita, cerchero
— circoscrivendo un ambito pitu ristretto — di ricostruire sinteticamente
il peso ed il profilo attribuito da Elia alle commissioni parlamentari
permanenti.

Snodo di avvio di questa ricerca — ed al contempo giustificazione
della scelta operata tra i molti suoi scritti — ¢ la consapevolezza, am-
piamente condivisa, che proprio attraverso un efficiente sistema di
commissioni parlamentari transita la forza delle assemblee novecen-
tesche?.

Le commissioni nel nostro ordinamento «si presentano a prima
vista, e tali sono nella realtd costituzionale, come dei mezzi predi-
sposti per rafforzare il Parlamento, per consentirgli di esercitare con
etficacia I'insieme delle sue attribuzioni e particolarmente quelle legi-
slative»®.

E lo stesso Elia a scrivere — estendendo ’osservazione sia sul piano
diacronico che su quello della comparazione sincronica — con una
formula molto citata da chi si & occupato di questi temi, che «il Par-
lamento in assemblea & il tipo di organo caratteristico della dinamica
costituzionale ottocentesca, mentre il Parlamento in commissione &

troduzione, in L. EL1A, Studi di diritto costituzionale (1958-1962), Milano, 2005, pp.
XV-XXXVI; A. D1 GIovINg, Landatio del Prof. Leopoldo Elia, in Teoria Politica,
2006, n. 1, pp. 13-16; M. Docriani, Leopoldo Elia: dalla verita dei fatti alla verita
nella scienza del diritto, in Diritto Pubblico, 2008, 3, pp. 899-910; G. ZAGREBELSKY,
Leopoldo Elia: Lo scienziato che ha servito la Costituzione, su la Repubblica del
7/10/2008; M. OLIVETTL, Elia, protagonista mite e tenace, su «Avvenire» del 7/10/2008,
M. Ais, Elia, il diritto oltre la forma, su La Stampa del 7/10/2008.

3 L. Evu1a, Introduzione, in E. GianFrancisco e N. Luro (a cura di), Le re-
gole del diritto parlamentare nella dialettica tra maggioranza e opposizione, Roma,
2007, p. 9.

* Cosi N. Luro, Il procedimento legislativo in Assemblea, nel rapporto (ancora
irrisolto) con il Governo, in «il Filangieri», Quaderno 2007, 2008, p. 148: «Un Par-
lamento ¢ forte quando sono forti le Commissioni in cui si articola.

5 L. Evia, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, in
«Archivio giuridico “Filippo Serafini”», vol. XXIX, Modena, 1961, p. 44.
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la figura organizzativa prevalente nello stato contemporaneo»®. Stu-
diare le commissioni, quindi, pud costituire un utile (e forse indi-
spensabile) filtro per comprendere 1 parlamenti contemporanei e, di
riflesso, le concrete declinazioni delle forme di governo’. Le rifles-
sioni che seguono muoveranno principalmente dalla rilettura di due
scritti: un lungo saggio del 1961° ed una voce pubblicata I’anno pre-
cedente sull’Enciclopedia del Diritto?, forse meno nota di quella del
1970 sulle Forme di Governo'® ma ricca di indicazioni e riflessioni e
costantemente ripresa dagli studiosi che si sono occupati del tema. I
due scritti in questione sono quindi sostanzialmente coevi, distin-
guend051 piuttosto per 'approccio adottato dall’Autore: piu sintetico,
come & ovvio, nel caso della voce, pit riflessivo e ricco di riferimenti
bibliografici nel caso dello scritto destinato all«Archivio Giuridico»!".
E interessante notare, ai nostri fini, come — con la consapevolezza

¢ Jvi, p. 45. A titolo esemplificativo, I’espressione ¢ ripresa da S. Tost, Diritto
parlamentare, Milano, 1974, p. 171, da A. MaNZELLA, ] parlamento, Bologna, 2003,
p. 127, da L. Giannrrt e N. Luro, Corso di diritto parlamentare, Bologna, 2008,
p. 10 e da R. Perna, Le Commissioni parlamentari al tempo del maggioritario, in
E. Gianrrancesco e N. Luro (a cura di), Le regole del diritto parlamentare nella
dialettica tra maggioranza e opposizione, cit., p. 141.

7 Cosi M. Mipiri, Commissioni parlamentari e processo di decisione politica, in
«Rivista trimestrale di diritto pubblico», 2007, 4, p. 1035: «Il ruolo delle commis-
sioni parlamentari & un indicatore del concreto funzionamento del sistema di go-
verno». Sulla stessa traccia C. DE Caro, La struttura delle Camere, in 'T. MARTI-
nEes, C. DE Caro, V. LirroLis e R. MorerTt, Diritto parlamentare, Milano, 2005,
p. 114: Il sistema delle commissioni diventa uno degli elementi di identificazione
del sistema politico».

8 L. Evia, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, in
«Archivio giuridico “Filippo Serafini”», Modena, 1961, pp. 42-124.

* L. Evia, Commissioni parlamentari, in Enciclopedia del diritto, vol. 111, Milano,
1960, pp. 895-910.

1 1.. Eria, Governo (forme di), in Enciclopedia del diritto, vol. XIX, Milano,
1970, 634-675.

"I ruolo delle commissioni & poi costantemente richiamato — nella prospettiva
di misurare la leadership legislativa del presidente americano e la concorrenza nella
determinazione dell’indirizzo politico tra Presidente e Congresso — in L. EL1a, Forma
di governo e procedimento legislativo negli Stati Uniti d’America, Milano, 1961, ora
in L. Eria, Studi di diritto costituzionale (1958-1962), Milano, 2005, pp. 207-427, al
quale pure faremo qualche cenno. Sar lo stesso Elia a ricordare come quello scritto
sugli Stati Uniti nascesse «da un tentativo di riequilibrare la visione della forma di
governo statunitense che appariva deformata da un’enfasi del presidenzialismo nei
testi allora diffusi in questa materia» e come il «fascino» esercitato dalla vita parla-
mentare americana in relazione a quella italiana, in quegli anni, derivasse dalla quasi
inesistente disciplina dei gruppi congressuali statunitensi (L. EL1a, Intervento, in Ca-
MERA DEI DEPUTATL, I] ruolo delle assemblee rappresentative nell’esperienza recente
degli Stati Uniti e dell’ltalia, Atti del seminario, Palazzo Montecitorio, 21 marzo
2003, Roma, 2004, pp. 37 e 39).
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della complessita del tema — lo stesso Elia in una nota della voce sulla
Enciclopedia del Diritto (pubblicata per prima) rimandasse per piu
ampi svolgimenti al proprio saggio «di imminente pubblicazione»',
quello che comparira sull’«Archivio Serafini» ed al quale pure in que-
sta occasione ci stiamo riferendo.

I punti nodali della ricostruzione di Elia sono comunque chiara-
mente rintracciabili in entrambi gli scritti, il che ci consente incur-
sioni da uno all’altro, limitando il rischio di distorcere o forzare il
Suo pensiero.

Tra le considerazioni sviluppate, quella pit «fortunata», perché fre-
quentemente ripresa, & la seguente: le commissioni parlamentari «fi-
niscono... per assumere, nella dinamica costituzionale un rilievo au-
tonomo [rispetto alla assemblea]»13 Tale annotazione, che a prima vi-
sta riguarda le commissioni tout court, & da leggere in stretta con-
nessione con il particolarissimo status conferito dalla Costituzione
italiana alle commissioni in sede deliberante.

Si potrebbe sostenere che al centro dei due scritti non siano le
commuissioni parlamentari permanenti ma piuttosto la dinamica «con-
correnza» tra assemblea e commissione, non soltanto nel campo della
produzione normativa.

Lo stesso Elia, infatti, nello scritto piu esteso, spiega di voler con-
centrare la propria attenzione sul «settore in cui la «concorrenza» &
canonizzata (e cioe quello del procedimento legislativo)... aggiun-
gendo peraltro alcune notazioni marginali relativamente al settore c.d.
politico [di indirizzo e controllo], nel quale la «concorrenza» tra l'at-
tivitd del plenum e quella delle commissioni si sviluppa prevalente-
mente su un piano di fatto»'*. Su questi punti torneremo, annotando
pero sin da ora come — anche sul tema che qui si tratta — l'atten-
zione per il diritto e la sensibilita (quasi predittiva) per le regolarita
della politica caratterizzino fortemente la riflessione di Elia.

Ripercorriamo quindi, per sommi capi, 1 passaggi piu significativi
dei due scritti.

Elia notava come 'ordinamento italiano non avesse fatto proprio
il criterio della corrispondenza commissione parlamentare-dicastero.
E questo un dato che accompagnera a fasi alterne — in misura pit o
meno accentuata — 'articolazione endorganica delle nostre Camere.
Il dato piti interessante, comunque, non & l'osservazione appena pro-
posta, quanto piuttosto la ratio, che nei toni appare condivisa da Elia,

2 L. Eria, Commissioni parlamentari, cit., p. 903, nota (25).

B vz, p. 895.

“ 1. ELia, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
pp. 45-46.
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individuabile alla base di tale scelta: la coincidenza commissione-di-
castero «avrebbe accentuato il pericolo insito nel sistema delle com-
missioni specializzate: e cio¢ la tendenza a trascurare gli aspetti po-
litici dei problemi a profitto di pit limitate visuali di settore»!®. La
citata annotazione porta a sintesi due paradigmi che spesso ritorne-
ranno negli scritti di Elia sullargomento: I'alto grado di «politicita»
delle commissioni ed il rischio che alla specializzazione si accompa-
gnino forme accentuate di tecnicismo. Un numero troppo elevato di
commissioni (Elia, a proposito di tale ipotetico slittamento, cita I’e-
sperienza della Quarta repubblica francese e quella del Congresso sta-
tunitense) rischierebbe infatti «di burocratizzare in misura inoppor-
tuna lattivita di talune commissioni, aumentando la tentazione, per
1 commissari, di entrare nei dettagli dell’azione amministrativa»'®

Non mi soffermo sulla puntuale ricostruzione che nei due scritti
viene fatta dei lavori delle commissioni in sede referente, limitandomi
ad osservare come siano annotati alcuni difetti della procedura in que-
stione, coincidenti con 1 rischi di aﬂungamento dell’iter legislativo, ac-
compagnati da problemi «sistemici», e cio¢ dalle «conseguenze del
bicameralismo paritario previsto nella nostra Costituzione»'”

Quello dei rapporti tra il sistema delle commissioni e le duplica—
zioni frutto del bicameralismo paritario ¢ un tema destinato a tor-
nare nella riflessione di Elia: in tempi molto pit recenti sosterra I’e-
sigenza di adeguati meccanismi di coordinamento!®

Ma il rischio di duplicazioni non esauriva — nei primi anni di espe-
rienza repubblicana — il rapporto tra produzione legislativa decentrata
(commissione deliberante/legislativa) e caratteristiche strutturali del bi-
cameralismo italiano, poiché tale rapporto poteva essere letto — ed era
letto da Elia — anche enfatizzandone i caratteri virtuosi e di garan-
zia: «l correttivo principale dei pericoli insiti nella legiferazione per

5 L. Evia, Commissioni parlamentari, cit., p. 897.

' L. ELia, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 51. Fa da immediato contrappunto alla considerazione appena riportata, Finevita-
bile avvertenza di chi ben distingue le questioni teoriche da quelle di opportunita
politica: «dietro la discussione in apparenza «tecnica» circa la creazione o meno di
nuove commissioni, si celano talvolta dissensi di schietta natura politica...» (7, p. 51).

7 L. Eria, Commissioni parlamentari, cit., p. 900; L. EL1a, Le commissioni par-
lamentari italiane nel procedimento legislativo, cit., p. 73.

18 Cosi in P. FiLieer (a cura di), Intervista a Leopoldo Elia, in M. Morisi, P.
Paorr, M. Rarteri, G. ReBurra e E Zannorry, [ legislatori e il meccanismo parla-
mentare: analisi delle interviste agli artefici della legislazione. Appendice: tre opinioni
sul processo legislativo, Padova, 1995, p. 217: «Le Commissioni e l’aula in sede par-
lamentare fanno avvertire I'esigenza di veri coordinatori che le presidenze potreb-
bero organizzare. Due commissioni e due aule sono i difetti di fondo. Bisognerebbe
rafforzare una centrale legislativa».
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commissioni consiste nel bicameralismo»'®. Si configura cosi un rap-
porto di interdipendenza reciproca: «come non sarebbe vitale, senza
il sistema delle commissioni deliberanti, il bicameralismo assoluta-
mente paritario previsto nella nostra Carta, cosi, senza il bicamerali-
smo_paritario, il potere dehberante delle commissioni sarebbe cir-
condato di garanzie troppo esigue»*°

Il nostro sistema, ricorda infine Elia, ammette sia il ricorso a forme
di compensazione (approvazione in assemblea in una Camera ed in
commissione deliberante in un’altra) che meccanismi di rlpetlzlone
scelte in larga parte nella disponibilita dei Presidenti delle Camere?!.

Il passaggio pit denso e fortunato, per entrambi gli scritti, ri-
guarda, come gid accennato, la natura glundlca delle commissioni in
sede deliberante, previste dallart. 72 Cost?2. 11 dubbio che attraversa
quelle righe &, in sintesi, il seguente: le commissioni in sede delibe-
rante hanno una rilevanza autonoma rispetto all’assemblea ovvero,
come sostenuto dall’opinione dominante del tempo (che Elia in quei
contributi contesta), sono organi_interni, di decentramento interno,
destinati ad annegare nella «entita assemblea» stessa?®?

Il punto di partenza della sua argomentazione ¢ il seguente: la pre-
visione costituzionale di commissioni deliberanti impone una rigo-
rosa distinzione tra la nozione di Camera e quella di assemblea®
Tale distinzione si rende necessaria dal momento in cui Iassemblea
perde il monopolio legislativo a vantaggio delle commissioni delibe-
ranti®

Y L. ELia, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 101. Sul punto, v. anche L. ELia, Intervento, in A. PREDIERI (a cura di), I] par-
lamento nel sistema politico italiano, Milano, 1975, p. 157.

2 L. ELia, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 101. 1l passaggio ¢ ripreso da A. MANZELLA, I] parlamento, cit., p. 128.

2 L. Ev1a, Le commussioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p- 101, nota (138).

2 Per la ricostruzione delle differenti tesi sul punto si rinvia a: E. RoGartt Va-
LENTINI, Le commissioni permanenti della Camera dei deputati, in «Il Politico», 1970,
3, pp. 520-524, G.E Ciaurro, voce Commissioni parlamentari, in «Enciclopedia giu-
ridica Treccani», vol. VII, Roma, 1989, pp. 8-9; D. GirorTO, Art. 72, in S. BARTOLE
e R. Bin, Commentario breve alla Costituzione, Padova, 2008, pp. 660-661.

B L. Evia, Commissioni parlamentari, cit., p. 901; L. ELia, Le commissioni par-
lamentari italiane nel procedimento legislativo, cit., pp. 73-85.

* La questione veniva gia accennata in una nota di cronaca parlamentare (L.
Evia, Documentazione e cronaca costituzionale — Parlamento — Rapporti tra le Ca-
mere e il Consiglio Nazionale dell’Economia e del Lavoro: b) Richiesta di parere da
parte di una Commissione parlamentare, in Giurisprudenza Costituzionale, n. 1-2,
gennaio-aprile 1960, pp. 456-459.

% Lo stesso argomento verra ripreso da D.E. CassaNeLLO e D. MARRA, Per una
teoria giuridica della funzione «redigente», in AANV., Studi per il ventesimo anni-
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La necessita di distinguere tali organi trova fondamento nella ri-
serva di legge di assemblea configurata dal quarto comma dell’art. 72
Cost. La distinzione tra procedimento normale e procedimento per
commissione deliberante non ha carattere puramente interno — scrive
— proprio perché deriva dalla riserva di assemblea dell’art. 72. E, sulla
medesima traccia: «paradossalmente, dalla necessita di assicurare una
riserva di competenza legislativa, per una certa zona, all’assemblea,
sorge, negativamente, ’autonoma rilevanza delle commissioni... la ne-
cessita di preferire comporta la necessita di distinguere»?®

A questo fondamentale dato, I’ Autore somma ulteriori, importanti,
indicatori. In sintesi: la possibilita da parte della Corte Costituzio-
nale di far rispettare la riserva di assemblea, il fatto che il deferimento
alla singola commissione spetti ai presidenti delle Camere e non alle
assemblee, le indicazioni rintracciabili nei messaggi recanti i testi di
legge adottatl il maggiore (e quindi diverso) grado di garanzia che
caratterizza lapprovazmne in assemblea a fronte di quella in com-
missione.

Questa la sua prima conclusione: «Tutto cid sembra piu che suf-
ficiente per respingere I'opinione dominante che riduce ad articola-
zioni meramente interne le commissioni deliberanti, e che discono-
sce esistenza, entro 'organo complesso Camera, di pit organi di-
stinti per competenza e per dignita: I'assemblea e le commissioni»”’.
E quindi da criticare I’opinione «secondo cui, risolvendosi Iattribu-
zione di potere deliberativo alle commissioni in una mera redistribu-
zione di funzioni tra uffici dello stesso organo, essa rientrerebbe nel
normale potere di autorganizzazione di un corpo legislativo»?®

Al contempo Elia esclude che nell’atto presidenziale di assegna-
zione possa (anche implicitamente) ravvisarsi una delega dell’assem-
blea a vantaggio delle commissioni: ¢ semmai contemplata la capac1ta
oppositiva dell’assemblea alla decisione presidenziale, ma nulla di pin®

versario dell’Assemblea Costituente. 5 - Le Camere Istituti e Procedure, Firenze,
1969, p. 167.

% L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p- 78.

¥ L. Ev1ia, Commissioni parlamentari, cit., p. 902; L. Eria, Le commissioni par-
lamentari italiane nel procedimento legislativo, cit., p. 79.

2 1. Evia, Commissioni parlamentari, cit., p. 902; L. ELia, Le commissioni par-
lamentari italiane nel procedimento legislativo, cit., p. 80. La tesi della autonomia
delle commissioni veniva sposata da G. LoMBARDI (Les commissions dans le Parle-
ment italien, in AA.Vv., Rapports Nationaux Italiens au X Congreés International de
Droit Comparé, Milano, 1978, p. 561), che ne rilevava la coerenza rispetto all'im-
pianto policentrico del parlamento italiano.

¥ Scrive ancora Elia (Commissioni parlamentari, cit., p. 903): «se il presidente
ha il potere di deferimento perché presidente dell’assemblea, non sembra che agi-
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A questo punto Elia riporta alcune delle critiche mosse dalla dot-
trina alla «funzionalita» delle commissioni in sede legislativa: si tratta
di una ricostruzione informata da estrema prudenza, anche se da
conto della esigenza (forse condivisa dall’Autore) di limitare i poteri
deliberanti delle commissioni stesse. In estrema sintesi, 1 tre snodi at-
torno ai quali vengono raccolte le critiche sono: eccessivo numero
delle leggi approvate in commissione, la «tendenza a soddisfare inte-
ressi sezionali piuttosto che quello generale (leggine di favore, ecc.),
accentuata dalla presenza nella commissione specializzata per materia
di parlamentari legati a taluni gruppi di pressione»*°, la scarsa pub-
blicitd assicurata ai lavori delle commissioni, terreno fertile per ac-
cordi non palesi tra parlamentari ed alta burocrazia®!

Quanto alla prima osservazione, apparentemente un mero rilievo
«statistico», Elia coglie la portata della tendenza in atto: «Fa un certo
effetto sentir qualificare come «normale» il procedimento di assem-
blea, dal momento che quello di commissione ¢ stato usato finora
con larga prevalenza, circa tre volte contro una»*2. E opinione con-
divisa, d’altra parte, che proprio il potere legislativo/deliberante delle
commissioni abbia favorito la proliferazione delle c.d. «leggine»*
Questa «fuga» dall’assemblea sara, come noto, una costante nella di-
stribuzione dell’attivita legislativa tra assemblea e commissioni fino
agli anni della svolta maggioritaria, a quel 1993 (segnato dal muta-
mento elettorale e dal cambiamento dei soggetti politici’*) dal quale
si dipartiranno, con le parole di Elia, effetti «sul piano normativo e
su quello dei comportamenti rilevanti di tale portata da caratterizzare
una nuova fase della vicenda ultracinquantennale delle Camere re-
pubblicane»*

sca in quanto tale nel momento in cui opera I’assegnazione, ma piuttosto in quanto
organo autonomo nell’ambito dell’organo complesso Camera»; sul punto, v. anche
L. Eria, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit., pp.
81-85.

3 1. Evia, Commissioni parlamentari, cit., p. 904.

3UL. ELia, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p- 99.

2 Joi, p. 98.

% L. EL1a, Relazione generale, in Il Parlamento. Annuario 2000. (At XV Con-
vegno Annuale A.I.C.; Prima sessione: Rappresentanza politica, partiti, Parlamento,
Firenze, 12-14 ottobre 2000), Padova, 2001, pp. 4-5. D’altra parte, sostiene Elia (7i,
p. 5) «non si pud ridurre il consociativismo alla produzione di leggine, giacché ci
furono senza dubbio interventi e leggi di levatura, che hanno resistito per alcuni de-
cenni».

3 L. Eria, Intervento, in CAMERA DEI DEPUTATI, I] ruolo delle assemblee rap-
presentative nell’esperienza recente degli Stati Uniti e dell’ltalia, cit., p. 48.

% L. ELia, Intervento, in BIBLIOTECA DEL SENATO, I/ Parlamento: 1993-2003:
Atti del Seminario organizzato in collaborazione con il Centro di Studi sul Parla-
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Gli ultimi due «parametri» (permeabilita rispetto ai gruppi di pres-
sione e scarsa trasparenza) svelano una forte attenzione per il dato
politico, destinato inevitabilmente a condizionare o distorcere il di-
sposto costituzionale e regolamentare e, proprio per questo, di im-
prescindibile importanza nel momento della valutazione sulla fun-
zionalita degli istituti. Questa sensibilita risente, con ogni probabilita,
del coevo studio sul procedimento legislativo americano, scritto nel
quale osserva come, in quel contesto, «la disponibilita provocata dal-
Passenza del vincolo di partito... [sia] immediatamente riempita dalla
presenza ben operante degli interessi»*®, cioe delle lobbies.

D’altra parte, a fronte di questi e di altri snodi problematici, Elia
non manca di ricordare quei giudizi «complessivamente positivi a pro-
posito dell’esperimento italiano [rappresentato dalle commissioni de-
liberanti]»*’. Ed allora, tale sistema ¢ letto come risposta alla neces-
sita di soddisfare il fabbisogno legislativo di uno stato moderno e
come rimedio preventivo rispetto alle tentazioni di trasferire il po-
tere normativo dal Parlamento al Governo, al rischio di una troppo
estesa produzione normativa dell’esecutivo®. E poi lo stesso Elia a
ridimensionare la portata deterministica delPultima annotazione: «
proprio vero, nella situazione costituzionale italiana, — si chiede — che
esista un sistema di vasi comunicanti per cui a una minore attivitd
degli organi parlamentari corrisponderebbe senz’altro un aumento del-
Pesercizio di poteri normativi da parte dell’esecutivo?»*’

Forse rileggendo quell’interrogativo a distanza di molti anni, ab-
biamo qualche elemento per tentare di avanzare una risposta. Si puo
dire che, in certe fasi, nonostante 'ampio utilizzo delle commissioni
dehberantl si sia registrato un altissimo ricorso alla produzione legi-
slativa di matrice governativa, in una rincorsa tendente ad alimentare
un circolo vizioso. D’altra parte, in altre fasi, si & osservato un para-
digma speculare (dovuto a fattori endogeni ed esogeni). Sara lo stesso
Elia ad osservare che: «per merito delle opposizioni e del governo il
numero delle leggine per microinteressi adottate in Commissione de-
liberante ¢ fortemente diminuito ed ¢ notevolmente ridimensionato,

mento della Facolta di Scienze Politiche dell’Universita Luiss, 20 ottobre 2003, Roma,
2004, p. 9. Sul ruolo delle commissioni parlamentari a fronte del contraccolpo se-
guito alla svolta maggioritaria del 1993: M. Mipirt, Commissioni parlamentari e pro-
cesso di decisione politica, cit., pp. 1035-1056.

3% L. Evia, Forma di governo e procedimento legislativo negli Stati Uniti d’A-
merica, cit., p. 259.

7 L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 100,

% Ivi, p. 100-101.

¥ [vi, p. 102.
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dopo la benemerita sentenza della Corte Costituzionale n. 360/96, il
numero dei decreti-legge»*°

Il che, sulla traccia del dubbio avanzato allora da Elia, smentisce
la portata dell’ipotesi dei «vasi comunicanti».

Nel complesso va comunque ricordato che a fronte di un ri-
COrso vastissimo, riscontrato nei primi quaranta anni di esperienza
repubblicana, alla sede legislativa decentrata, dalla XI Legislatura
(1992-1994) in avanti si & reglstrato un crollo (in termini StatIStICI)
delle leggi approvate in commissione deliberante, crollo cui corri-
sponde lo speculare successo (in termini relativi) della sede refe-
rente e che indica «un ulteriore distacco dalle prassi consociative»*!
Oggi, guardando dentro alla «crisi del Parlamento come fabbrica
delle leggi»** — crisi accompagnata dal riscontro di una forte quota
di potere normativo transitato a vantaggio del governo — si regi-
stra, come noto, una fuga dalle commissioni deliberanti a vantag-
gio delle assemblee®?

Tornando agli scritti, nell’insieme, il giudizio di Elia sulla funzio-
nalita del sistema di commissioni deliberanti — alla «prova» delle prime
Legislature repubblicane — & positivo («ha consentito... di alleviare
grandemente il lavoro dell’assemblea»**), pur accompagnato dalla pro-
posta di ricorrere a qualche correttivo®. D’altra parte, 1 buoni risul-

© 1.. Er1a, Relazione generale, in Il Parlamento. Annuario 2000, cit., p. 12. Sara
tuttavia lo stesso Elia ad osservare, qualche anno dopo, «il ritorno alla grande dei
decreti-legge, dopo I’astinenza seguita alla nota pronuncia della Corte Costituzionale
del 1996» (L. EL1a, L'evoluzione della forma di governo, in AccaDEMIA NAZIONALE
DEI LINCEL, Lo stato della Costituzione italiana e lavvio della Costituzione europea,
Roma, 2003, p. 87, ora con qualche integrazione e con una postilla alla Relazione
anche in L. Evia, La Costituzione aggredita, Bologna, 2005, pp. 45-59).

V. D1 Porro, I numeri delle leggi. Un percorso tra le statistiche delle legisla-
ture repubblicane, in «il Filangieri», Quaderno 2007, 2008, p. 187; L. Giannrtr e N.
Luro, Corso di diritto parlamentare, cit., pp. 105 e 205; L. CaLiranNo, Il Parla-
mentarismo maggioritario: tendenze organizzative e funzionali, in A. BARBERA e T.F
Grurront (a cura di), La prassi degli organi costituzionali, Bologna, 2008, pp. 357-
374.

“ L. Ev1a, Relazione generale, in Il Parlamento. Annuario 2000, cit., p. 8.

# V. D1 Croro e L. Ciaurro, I diritto parlamentare nella teoria e nella pra-
tica, Milano, 2003, p. 454-455.

“ L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 102.

# Per esempio la previsione di una «competenza per valore» tale da evitare che
provvedimenti dal forte impatto finanziario siano sottratti alla discussione dell’as-
semblea, o la limitazione del ricorso alla discussione ed approvazione in commis-
sione delle proposte di legge di iniziativa parlamentare. Su questo punto: L. ELia,
Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit., p. 103 e L.
Evia, Commissioni parlamentari, cit., p. 905.



Commuissioni ed organizzazione dei lavori parlamentari... 201

tati della sede legislativa/deliberante erano gia stati sottolineati da Elia
in uno scritto di dieci anni precedente, e sempre in quella sede (gia)
si riscontrava la necessita di «modificare 'andamento delle commis-
sioni in sede referente e in sede consultiva»*® e di arginarne 1 relativi
difetti in termini di snellezza procedurale.

3. 1 partiti in commissione

La caratteristica strutturale delle commissioni svela un importante
(e, come vedremo, apparente) paradosso, esemplarmente ricostruito
da Elia, il quale evidenzia «il contrasto tra carattere pubblico e ca-
rattere segreto delle discussioni [rispettivamente in assemblea ed in
commissione], tra la irripetibile varieta dei singoli individui riuniti nel
plenum e P'immagine impoverita dell’assemblea che ¢ presente in com-
missione»*’. Nella sede decentrata, scrive, «sopravvive 'essenza dei
partiti in parlamento, ma solamente in uno schematico rapporto di
forze, senza che sia possibile riprodurre la varia umanita dei leaders
e degh «uomini comuni» presente nell’Aula»*. Il contrasto tra le ca-
ratteristiche di fondo delle commissioni ed «il concetto tradizionale
di Parlamento»*’ ¢ tuttavia immediatamente attenuato. Elia esclude
che le commissioni (a causa del loro essere una traduzione semplifi-
cata della rappresentanza parlamentare) possano essere dominate esclu-
sivamente da logiche partitocratiche; «anzi, da un punto di vista pu-
ramente empirico potrebbe anche dimostrarsi che talvolta il parla-
mentare & meno vincolato a direttive di gruppo o di partito nella sala
deserta di una commissione che nell’aula dell’assemblea, sotto 1 ri-
flettori della pubblicita»®°.

Inoltre, sempre nel segno della verifica concreta del contrasto teo-
rico (tra assemblea e commissione) del quale si & detto, Elia ricorda
come, in fondo, anche in assemblea plenaria (attraverso la disciplina
della discussione) si realizzi «quella semplificazione «partitica» delle

* L. ELia, Il Governo come comitato direttivo del Parlamento, in «Civitas»,
1951, 4, p. 65

¥ L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 45.

® Jvi, p. 45.

¥ Tvi, p. 44.

%0 Jvi, pp. 44-45. Quella lettura ¢ stata — a distanza di mold anni — pienamente
confermata: «I’Assemblea ha sempre rappresentato il luogo della teatralita, le com-
missioni, grazie alla loro capacita decisionale, hanno a lungo svolto un ruolo di con-
fronto e di decisione, di consociazione, nel senso positivo o negativo del termine, e
di compensazione del sistema» (C. DE CaRo, La struttura delle Camere, cit., p. 114).
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opinioni che ¢ istituzionale nelle commissioni»*'. Questo ¢ dunque
Pesito della riflessione: «il contrasto verrebbe ad accentuarsi solamente
contrapponendo, antistoricamente, le commissioni di oggi alle as-
semblee di ieri»*, e cioe ai parlamenti liberali.

Quelle apparenti contraddizioni, gia ridimensionate da Elia alla
luce della pratica parlamentare, saranno nel corso del tempo ulte-
riormente appianate dalla evoluzione delle regole e delle prassi, che
oggi garantiscono buoni livelli di pubblicita anche ai lavori nelle sedi
«decentrate» e — sul versante opposto — da una (rutto sommato) co-
stante tenuta della disciplina di gruppo in assemblea®.

Il rapporto tra commissioni e partiti politici &, negh studi in que-
stione, ancorato alla genesi del sistema delle stesse commissioni per-
manenti, adottato dalla Camera dei deputati italiana — inevitabilmente,
potremmo dire — tra il 1920 ed il 1922 a seguito della riforma elet-
torale del 1919. Il nuovo sistema elettorale proporzionale favoriva cla-
morose affermazioni dei partiti di massa®. Da qui Pincompatibilita
tra il nuovo scenario politico- parlamentare ed il vecchio sistema de-
gli «uffici» (formati per sorteggio e pertanto inadatti alla trasmissione
delle nuove istanze partitiche), e la scelta a vantaggio del sistema delle
commissioni permanenti composte in base al peso relativo dei gruppi
parlamentari®. Sistema nato, quindi, nel nostro ordinamento, «come
una conseguenza diretta del pluripartitismo democratico»*.

Per questa ragione, di carattere storico prima ancora che struttu-
rale, mi pare che i collegi oggetto della nostra riflessione possano es-
sere un utile strumento, un buon filtro, per cogliere il rapporto tra
partiti ed istituzioni. La conferma della bonta del filtro, d’altra parte,
giunge dalla lettura che da molti ¢ stata proposta sulla c.d. fase della
centralita del Parlamento: periodo nel quale «qualsiasi tipo di inizia-
tiva legislativa doveva assoggettarsi, nel parlamento italiano, alle in-

SU L. ELia, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p- 45.

52 Jvi, p. 45.

5 Lo stesso Elia ricordera, in tempi recenti, che «salvo alcune eccezioni, la re-
gola della disciplina di voto in Parlamento ¢ stata generalmente osservata prima e
dopo le nuove leggi elettorali del 1993». (L. Eria, L'evoluzione della forma di go-
verno, cit., p. 84).

% L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p- 47.

* A fronte della nuova formula elettorale ¢ della conseguente nascita dei gruppi
parlamentari, la scelta in favore di un sistema di commissioni parlamentari «si im-
pose»: in questo senso, E. RoGatt VALENTINI, Le commissioni permanenti della Ca-
mera dei deputati, cit., p. 513.

% L. Er1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p- 47.
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tese realizzate all'interno delle Commissioni tra 1 parlamentari della
maggioranza e quelli dell’opposizione»”’. La portata degli effetti sul
sistema (sulla forma di governo) di questa combinazione tra assetto
partitico ed altissimo potenziale «aggregativo» delle commissioni sono
d’altra parte noti: scarso condizionamento dell’esecutivo sulla produ-
zione legislativa ed allontanamento dal modello, proprio di altri paesi
a regime parlamentare, di un governo che ¢ al contempo comitato
direttivo del parlamento®®.

Restando sul punto, quali sono per Elia i caratteri salienti, delle
commissioni parlamentari permanenti? Sul piano storico e su quello
razionale la loro struttura, scrive — la loro stessa esistenza, potremmo
aggiungere —, trova una ragione nelle esigenze di divisione del lavoro
e di spe01ahzza21one tecnica. Tuttavia, coerentemente con quanto ri-
cordato poco sopra attorno alla genesi delle stesse, Elia sostiene che
«la permanenza e la specializzazione sono fattori subordinati a quello
della partiticita»®

La permanenza, infatti, ¢ in definitiva dipendente dalla conferma
delle designazioni da parte dei gruppi a vantaggio dei «propri» com-
missari. Quanto alla specializzazione, essa risulta maggiormente le-
gata alla permanenza che non ad un solido background «pre-acqui-
sito» del membro di commissione, «raramente presentandosi il cu-
mulo della figura dell’esperto con quella dell’operatore politico»®. Su
questo punto (la presunta specializzazione) Elia — forte dell’osserva-
zione diretta e ravvicinata delle vicende parlamentari — assume per-
fino un tono ironico: «quando si tratti di parlamentari passati con fa-
cilita dall’una all’altra commissione — ricorda — la specializzazione di-
viene sempre pit eventuale, riducendosi, con l'ausilio della buona vo-
lonta ad un onesto artigianato»®'. Scrive ancora: «mentre la perma-

7 L. EL1A, Relazione generale, in Il Parlamento. Annuario 2000, cit., p. 5.

% Tvi, p. 5.

% L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 48. Nelle commissioni «mediante la rappresentanza proporzionale, sono presenti
le forze di partito in dimensione analoga a quella esistente nell’assemblea; e i [loro]
membri... prima di essere dei tecnici o semplicemente degli uomini di buona vo-
lonta sono innanzitutto dei “party men”» (i, p. 48).

© L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p- 49. I rilievi quantitativi e qualitativi confermeranno I'annotazione di Elia: «Tutto
sommato e considerato, la mia impressione e... che il parlamento italiano non si pre-
sta ad essere interpretato sotto il profilo della specializzazione» (G. SARTORI, Dove
va il Parlamento?, in S. Somocyi, L. Lorrr, A. PreDIERI ¢ G. SARTORIL, I/ Parla-
mento [taliano: 1946-1963, Napoli, 1963, p. 327).

' L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p- 49. 1l peso dell’elemento personale (la «qualita» ed il modus operandi dei mem-
bri di commissione) ritornera, nello scritto, quale elemento di bilanciamento rispetto
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nenza e la specializzazione presentano un grado notevole di relativita
e di vera e propria aleatorieta, al contrario, la qualificazione partitica
dei membri della commissione ¢ sempre presente e spesso efficace nel
determinare la loro condotta»®?

Se I’elemento della partiticita € davvero rilevante, dovremmo aspet-
tarci oggi di riscontrare effetti importanti del mutato scenario parla-
mentare (semplificazione e tendenza alla bipolarizzazione del quadro
politico) sul ruolo delle commissioni permanenti. Questi effetti coin-
cidono, a giudizio di chi scrive, sostanzialmente nel ridimensiona-
mento del ricorso alla sede deliberante a vantaggio di assemblee do-
tate di maggioranze piuttosto stabili. Sarebbe inesatto accentuare ul-
teriormente gli effetti del mutamento «sistemico»: 1 membri di com-
missione restano, ora come allora, dei party men.

Su questo punto mi sembra di scorgere in uno scritto piti recente
un parziale ammorbidimento di quella sequenza logica (partiticita —
specializzazione — permanenza). Osserva Elia nella Relazione gene-
rale per la Prima sessione del Convegno AIC del 2000: «si manife-
sta il bisogno di valorizzare i parlamentari al di 13 della loro inser-
zione in gruppi politicamente qualificati (di partito o di coalizione),
utilizzando altresi la loro provenienza territoriale e la loro esperienza
professionale».

Tale apparente ripensamento sulle potenzialita dei parlamentari si
spiega — forse — intrecciando la riflessione dello studioso con il suo
profilo biografico, con la prudenza dell’'uvomo pubblico. Nel 2000 Elia
¢ presidente del gruppo parlamentare del PPI al Senato, ruolo poli-
tico che probabilmente sconsiglia una lettura troppo svalutativa delle
competenze ed inclinazioni dei parlamentari in generale, e dei mem-
bri di commissione in particolare.

Segue, tornando alla Relazione generale, un auspicio che invece
emerge con una certa costanza dalle sue riflessioni: quello di riuscire
ad articolare le Camere in gruppi di ascolto. «Ascoltare prima di de-

alla scarsa copertura garantita all’epoca dai regolamenti parlamentari a forme di par-
tecipazione di estranei ai lavori delle commissioni stesse. Scrive Elia: «la garanzia di
una buona «istruttoria», oltreché nella collaborazione degli uffici governativi, risiede
innanzitutto nello scrupolo e nella buona volonta del relatore, e dipende in secondo
luogo dal grado di preparazione dei membri che intervengono durante il dibattito
in commissione» (zvz, p. 70).

62 Jvi, p. 49. Poco oltre (p 55) Elia tornera sul punto: «Il principio della com-
petenza specifica per materia, ¢ dopo quello della partiticita, I'elemento pitt impor-
tante nel sistema delle commissioni: esso comprende o, per meglio dire, presuppone
necessariamente I'elemento della permanenza, mentre quest'ultimo non implica af-
fatto, di per sé, la specializzazione per materia e puod benissimo affermarsi da solo».
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liberare puo essere un buon criterio di azione, non solo nelle istrut-
torie legislative di maggior impegno»®

Un altro dato ¢ colto nello scritto per I'«Archivio Giuridico» e
trovera conferma nelle vicende parlamentari degli anni che seguiranno.
Si tratta del ruolo dei presidenti di commissione. Cid che qui inte-
ressa, non ¢ tanto il loro profilo in ordine alla gestione dell’agenda
del colleg1o che presiedono. E, ancora una volta, una tendenza in atto
che oggi possiamo ben distinguere come costante della storia parla-
mentare: «I'importanza della carica [di presidente di commissione]
(nonché il motivo principale che le rende ambita) & da ravvisare so-
prattutto nella condizione di favore offerta ai suoi titolari per ascen-
dere a posti di governo (talvolta di ministro, in genere di sottose-
gretario): in altri casi poi I'ufficio ¢ attribuito a parlamentari di grande
prestigio, 1 quali abbiano ricoperto in Governi precedenti cariche
molto elevate, non esclusa quella di Presidente del Consiglio dei Mi-
nistri»**

Altri due aspetti, tra quelli toccati dagli scritti in questione, deb-
bono essere qui ricordati: il ruolo delle commissioni in sede politica,
e le articolate annotazioni di diritto comparato.

4. Le commissioni in sede «politica» e I'inevitabile rafforzamento della
funzione di controllo

Per quanto riguarda le commissioni in sede politica, Elia intercetta
perfettamente quella tendenza di lungo periodo, propria peraltro di
molti parlamenti contemporanei, e che verra «assecondata» ed incen-

8 L. Evia, Relazione generale in Il Parlamento. Annuario 2000, cit., p. 15.

* L. Evia, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo,
cit., pp. 53-54, ove sono ricordati i casi dell’on. Antonio Segni (Presidente della
Comm1351one per la Pubblica istruzione), dell’on. Mario Scelba (Presidente della
Commissione Affari Esteri) e del senatore Adone Zoli (Presidente della Commis-
sione per la Pubblica istruzione). Tale tendenza si distingue nettamente da cio che
si osserva negli Stati Uniti, dove le cariche a cui aspirare «stanno tutte dentro il
Campidoglio; mentre un presidente di Commissione parlamentare, in Italia o in
Germania, nutre la fondata aspirazione di diventare ministro, il presidente di una
Commissione del Congresso pud tendere soltanto alla riconferma, al trasferimento
ad una commissione pitt importante, o aspirare ad un alto ufficio nel partito par-
lamentare (floor leader), quando non si tratti di ascendere addirittura al seggio
dello speaker. Ma l'orizzonte ¢ ristretto (salva eccezione di chi entri a far parte
del ticket presidenziale), alle posizioni che rimangono nell’ambito del Congresso»
(L. Er1a, Forma di governo e procedimento legislativo negli Stati Uniti d’America,
cit., p. 273). Sul punto, v. L. Giannrttt e N. Luro, Corso di diritto parlamentare,
cit,, p. 106.



206 Fabio Longo

tivata dalle riforme dei regolamenti parlamentari degli anni che se-
guiranno®

Egli coglie la infelicita della espressione sede politica («I’attivita del
parlamento in Italia & sempre, direttamente o indirettamente, poli-
tica»®®) e la corregge con sede direttamente politica proprio per «ri-
vendicare» la politicita dei compiti svolti in sede leglslatlva

Lintervento di alcune commissioni «in sfere di attivita non legi-
slativa»*® si spiega con l'esigenza preliminare di informazione, esi-
genza dei parlamentari rispetto alla azione ministeriale. Il passo suc-
cessivo (dalla informazione al giudizio, alla iniziativa ed alla collabo-
razione) «& assai pitt breve, en petit comité, di quel che si potrebbe
pensare»®’

Le commissioni, scrive, «in molte circostanze tendono a sostituirsi
alla assemblea, passando dalla fase dell’informazione a quella del giu-
dizio, e svolgendo una attivita che & stata detta «politica», per la sua
immediata connessione con gli sviluppi della politica internazionale
o di quella interna»".

Qui si registra un interessante parallelismo: alla autonomia delle
commissioni nel campo legislativo ed al successo della sede delibe-
rante, «ha fatto riscontro I'affermarsi di una funzione politica di com-
missione, che tende in talune circostanze a porsi come sostitutiva di
quella delPassemblea e che comunque si esaurisce nell’ambito del mi-
nore collegio»”!

Allora, nelle prime legislature repubblicane, le ipotesi di forme di
controllo ed indirizzo in commissione registravano incertezze e rea-
zioni altalenanti: Elia lo ricorda, offrendone una prima, cauta, pano-
ramica’?. Oggi, con una ben pii ampia copertura regolamentare quei
tentativi embrionali appaiono come I'inizio di un processo inarresta-

bile.

% Nel 1967 Elia sosterrd che «le commissioni devono servire soprattutto allo
svolgimento del compito di controllo della gestione del potere, della esecuzione delle
leggi, quel controllo che finora & largamente mancato» (In: IsLE, Indagine sulla fun-
zionalita del Parlamento: Note e opinioni, vol. I, Milano, 1968, pp. 294, 310 e 344).

% L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 112, riprendendo sul punto C. Esposito.

67 La medesima prospettiva verra adottata dalla pitt completa monografia sul tema:
F. BRuNO, Le commissioni parlamentari in sede politica, Milano, 1972, pp. 1-3.

8 L. EL1a, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 113,

 Jvi, p. 113.

L. Evia, Commissioni parlamentari, cit., p. 906.

"V L. EL1A, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
p. 114,

72 Jvi, p. 114-119.
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Un dato importante emerge — in parte sottotraccia — da tali ri-
flessioni: al di 1a della casistica parlamentare, queste attivita possono
di fatto assumere rilevo politico ed essere comunque valorizzate in
tal senso da parte degli interessati’?

Mi sembra di non forzare la ricostruzione del discorso di Elia leg-
gendo tra quelle righe la consapevolezza che I'interpretazione del pro-
prio ruolo da parte dei membri delle commissioni sia in definitiva
cio che, andando ben oltre il disposto regolamentare, caratterizza le
attivita «diffuse» di indirizzo e controllo sul governo.

Altri due element, sul punto, meritano di essere ricordati. In primo
luogo, osserva Elia come sia da contemplare 'ipotesi che possano es-
sere gli stessi ministri a volere «jouer des commissions»’* alla ricerca
di forme atipiche di legittimazione o comunque di un rafforzamento
della propria posizione. Inoltre, Elia distingue una qualche specificita
della commissione per gli affari esteri, «che compensa la minore at-
tivitd nel campo legislativo con interventi sporadici ma assai qualifi-
cati sulla congiuntura internazionale»”®. Ancora una volta, le crona-
che parlamentari hanno registrato un’accentuazione di tale «attitu-
dine»: oggi nelle commissioni competenti per gli affari esteri si regi-
stra un costante dialogo tra parlamentarl ed esponenti del governo
sui temi della politica internazionale’.

Ci0 che limitava — nel contesto pohtlco di allora - la completezza
del flusso di comunicazioni dal Governo alla commissione era, sui
temi della politica estera, la eterogeneita politica (e di «collocazione
internazionale») tra maggioranza e minoranza: «la mancanza di fidu-
cia fa si che il Governo non comunichi... notizie cosi riservate come
quelle fatte conoscere in altri paesi democratici, forniti di un perso-

» Jvi, p. 117.

™ v, p. 117.

75 Jvi, p. 117. La peculiaritd della Commissione esteri era stata colta da E
MoHRHOFF, voce Commissione parlamentare, in «Novissimo Digesto italiano», To-
r1no, 1959, p. 656. Il tema sara organicamente svolto, anche in ottica comparatlsuca,
in A. Cassesk (a cura di), Parlamento e politica estera. Il ruolo delle commissioni af-
fari esteri, Padova, 1982 e A. Cassese (a cura di), The Impact of Foreign Affairs
Commuittees on Foreign Policy, Padova-New York, 1982. Sara invece affrontato in
prospettiva prevalentemente politologica in E ATTINA, Le commissioni parlamentari
affari esteri: unita decisionale in politica estera, in «Rivista italiana di scienza poli-
tica», 3, 1972, pp. 615-628. Sia consentito, sul tema, rinviare a F. LoNnGo, Parlamento
e politica estera. Il ruolo delle commissioni, Bologna, 2011.

7¢ 11 frequente ricorso alle comunicazioni del Governo sui temi della politica
estera o militare di fronte alla «mini Assemblea» costituita dalle Commissioni riu-
nite di un ramo o dei due rami del Parlamento ¢ rilevato, in linea con gli indicatori
statistici, in V. Cozzou1, Intervento in E. Rosst (a cura di), Studi pisani sul Parla-
mento II, Pisa, 2008, p. 202.
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nale politico pii omogeneo»””. Le potenzialita ispettive del parla-
mento erano fortemente condizionate e limitate dall’esistenza «di una
opposizione anticostituzionale, (0 comunque ritenuta di regime)»’8

5. Lattenzione per le esperienze straniere

Negli scritti che qui considero si trovano frequenti riferimenti ad
ordinamenti stranieri. Cio che pili conta, mi pare, & che si tratta di
riferimenti disincantati: cosi, per esempio, laddove Elia si riferisce alle
public hearings delle commissioni parlamentari americane annota su-
bito, quasi a smorzare la suggestione per un procedimento legislativo
molto aperto all’esterno delle aule parlamentari, che il rischio — in
quei casi — puo coincidere con ritardi dell’attivita preparatoria svolta
dalla commissione”

Procedendo con ordine e restando sulle annotazioni di diritto com-
parato, sintetizzerei attorno a due nuclei le riflessioni di Elia sul tema
che qui si considera. In primo luogo, lattenzione per il Congresso
americano, le cui commissioni tanto al Senato quanto alla Camera dei
Rappresentanti «dispongono della piu alta misura di potere politico
riconosciuta ad organi di questa specie»®. Tre fattori sono alla base
di tale riscontro: il dato costituzionale (Eha ricorda il carattere strut-
turale della forma di governo e la eventualita di divided government
da questa contemplata) unitamente a quello politico (scrive ancora:
«il fattore principale della potenza delle commissioni, cosi come delle
Camere in generale, ¢ da riferire alla efficacia molto relativa della di-
sciplina di partito»*!) ed alle soluzioni procedurali adottate (le audi-
zioni, per esempio, attraverso le quah legislatori ¢ «forze del Paese
interessate alle vicende del progetto»®? si incontrano). L'attenzione per
il dato extra-giuridico ¢ poi dimostrata dal peso attribuito, in quel
contesto, alle strutture serventi e di staff, attraverso le quali transita
’autonomia di ricerca ed informazione dei parlamentari®

77 L. EL1A, Le commissioni parlamentari italiane nel procedimento legislativo, cit.,
pp. 117-118.

8 Jvi, p. 118, nota (174).

7 L. Evia, Commissioni parlamentari, cit., p. 900.

% Joi, p. 907.

8 Jvi, p. 907, nota (51).

82 Joi, p. 908. Scrive Elia nel gia citato studio sugli Stati Uniti: «Attraverso I’«hea-
ring» sono i collegi pit ristretti che hanno il monopolio dei rapporti con i non ap-
partenenti alla Camera» (L. EL1a, Forma di governo e procedimento legislativo ne-
gli Stati Uniti d’America, cit., p. 300).

5 L. Evia, Commissioni parlamentari, cit., p. 908. Sul punto, v. anche L. ELia,
Forma di governo e procedimento legislativo negli Stati Uniti d’America, cit., pp.
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L'esempio americano, d’altra parte, considerato con la dovuta pru-
denza, si presta ad indicare la strada da seguire per una progressiva
apertura delle aule parlamentari al mondo esterno, ma anche un rin-
vigorimento del ruolo dei singoli parlamentari. Sara lo stesso Elia,
pochi anni dopo, ad individuare nel rafforzamento delle funzioni di
controllo una delle possibili strategie da perseguire al fine d1 appro-
dare ad una piti coerente utilizzazione di deputati e senatori*, anche
nei loro rapporti con le burocrazie e con il partito di appartenenza
E poi ancora, in tempi molto recenti, ¢ sempre Elia a scorgere il ruolo
positivo delle commissioni, che proprio attraverso una molteplicita di
contatti con Pesterno avrebbero potuto (e potranno, con ogni pro-
babilita) fare uscire il Parlamento dall’isolamento®?

L'esempio statunitense, cosi significativo, ¢ tuttavia immediatamente
rapportato ai suoi stessi limiti: Elia ricorda — lo si & gia notato — 1
potenziali punti deboli (in termini di snellezza del procedimento) del
sistema® e delle soluzioni procedurali adottate. Nota qui che «I pu-

225-227 e L. ELia, Intervento, in CAMERA DEI DEPUTATI, I/ ruolo delle assemblee
rappresentative nell’esperienza recente degli Stati Uniti e dell’Italia, cit., pp. 43-44.

% L. Eria, Realta e funzioni del partito politico: orientamenti ideali, interessi di
categoria e rappresentanza politica, in AANv., Partiti e democrazia, Atti del terzo
Convegno nazionale di studio della D.C., San Pellegrino Terme, 13-16 settembre 1963,
Edizioni Cinque Lune, Roma, 1963, pp. 107 ss. (estratto, 1964, pp. 30-31). Scrive Elia:
«anche il complesso di frustrazione che puo derivare dallo «status» di parlamentare
— e che comincia a farsi sentire persino in Inghilterra — puo essere evitato rafforzando
le funzioni di controllo delle Camere e mettendo in contatto diretto burocrati, espo-
nenti dell'industria privata e pubblica, ecc. con le commissioni parlamentari, mediante
il sistema americano degli «hearings». Dovrebbe inoltre esistere un contatto diretto
tra ministri di un determinato partito e gruppi di studio parlamentari dello stesso par-
tito — specializzati per la loro appartenenza alle diverse commissioni — sulle singole
materie. Cid, come si ¢ detto, potrebbe attenuare il disagio che attualmente ¢ sentito,
per ragioni obiettive, nelle file dei «back-benchers», instaurando un rapporto confi-
denziale e segreto tra uomini di governo e parlamentari, rivelatosi particolarmente
utile per la funzionalita del gruppo laburista». Sul rafforzamento dell’attivita di con-
trollo parlamentare, si v. anche L. Evria, Lattuazione della Costituzione in materia di
rapporto tra partiti e istituzions, in AANVV., Il ruolo dei partiti nella democrazia ita-
liana, (Atti del Convegno di studi promosso dal Comitato regionale della Democra-
zia Cristiana lombarda, Cadenabbia, 18-19 settembre 1965), edito a cura dei Comi-
tato regionale DC lombarda, 1965, pp. 67 ss. (estratto, pp. 25-26). Entrambi gli scritti
sono ora riversati sul sito Internet dell’Archivio di storia e diritto costituzionali, nella
sezione Estratti (bttp://www.dircost.unito.it/ index.shtml).

Sul «recupero» delle funzioni di controllo da parte delle commissioni, in linea
con quanto annotato da Elia: G. RivoseccHl, [ poteri ispettivi e di controllo parla-
mentare, in E. GIANFRANCEScO e N. Luro (a cura di), Le regole del diritto parla-
mentare nella dialettica tra maggioranza e opposizione, cit., pp. 192-193.

8 P. Zuppas, Una tavola rotonda a Pisa sulle commissioni parlamentari, in «Ri-
vista trimestrale di diritto pubblico», 1, 2002, pp. 299-302.

8 L. Eria, Commuissioni parlamenmri, cit., p. 908.
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blic hearings... per il tempo che esigono e per la tendenziosita di
molti testimoni, sono ora guardati con diffidenza da pit di un au-
tore»’’, cosi come — in altri scritti — scorgera 1 limiti del proliferare
delle sottocommissioni, fenomeno che negli Stati Uniti si accentuera
pesantemente negli anni Settanta per incontrare un modesto tempe-
ramento solo in tempi recenti®®.

Vengo al secondo «nucleo» di riflessioni. Si tratta di un approccio
trasversale ai diversi paesi citati nei contributi che qui si ripercorrono,
e comunque caratteristico della sensibilita rintracciabile in larga parte
degli scritti di Elia. 11 dato costituzionale ¢ immediatamente riportato
al concreto assetto partitico, unitamente a quelle regolarita della poli-
tica richiamate dal titolo di questa sessione di lavori.

Cosi per la Germania federale®, per gli Stati Uniti (dei quali si &
detto), per la Camera dei Comuni® e per le commissioni del Parla-
mento francese (pre- e post-1958)’': forza e debolezza dei collegi «mi-
nori» dipendono in larga parte dalla disciplina di partito e dal vigore
delle maggioranze parlamentari (pit marcata la disciplina di partito,
pitt ridotto il peso delle commissioni). Le cronache parlamentari ita-
liane e straniere, in quasi cinquanta anni, anche laddove si sono re-
gistrate importanti virate regolamentari o di sistema, hanno sostan-
zialmente confermato questa lettura.

Concludendo, mi pare che da questi pochi spunti emerga il le-
game tra sistema delle commissioni e pili generale grado di efficienza
delle istituzioni parlamentari: gia in quei primi scritti Elia aveva colto
la portata di tale corrispondenza®. Una corrispondenza il cui segno
¢ in definitiva dipendente dalla variabile partitica, incognita in grado
di portare alternativamente il sistema vicino a modelli stabili ed effi-
cienti o verso le delizie e i velen’®® della Terza e della Quarta Re-

pubblica.

8 Ivi, p. 907, nota (52).

88 Sull’eccessivo ricorso alle sottocommissioni, L. Eria, Forma di governo e pro-
cedimento legislativo negli Stati Uniti d’America, cit., pp. 289-290.

% 1. Evia, Commissioni parlamentari, cit., p. 907.

% Jvi, p. 908.

9 Jvi, p. 908-909.

2 In tempi piti recenti richiamera 1 tratti delle dinamiche proprie del sistema
americano («...il Presidente americano... deve «trovare» nelle Camere del Congresso
e in particolare in Senato una aggregazione maggioritaria mediante I'intesa con 1 Pre-
sidenti delle piti importanti commissioni») per ricordare che non sempre la presi-
denzializzazione della politica comporta un aumento di poteri (L. Eria, La presi-
denzializzazione della politica, in «Teoria politica» XXII, n. 1, 2006, pp. 5-11).

% Mutuo lespressione da L. Evria, A proposito di «ridimensionamento» del voto
segreto, in Scritti in onore di Egidio Tosato, vol. 1, Milano, 1983, p. 273.



Leopoldo Elia e i «diritti sociali»

di Matteo Losana

SommMmaRrIO: 1. I «diritti sociali» nella riflessione scientifica di Elia: un tema tra-
sversale — 2. La definizione di «diritti sociali» — 3. La «struttura» dei «diritti so-
ciali> — 4. La tutela giurisdizionale dei «diritti sociali» — 5. Una teoria dei «di-
ritti sociali».

1. I «diritti sociali» nella riflessione scientifica di Elia: un tema tra-
sversale

I «diritti sociali» non rappresentano un tema specifico su cui si &
concentrato lo studio di Elia. Si tratta peraltro di un tema che, indi-
rettamente, accompagna tutta la sua riflessione scientifica, quasi fosse
uno di quegh elementi che contribuiscono a illuminare tanto il si-
gnificato pitt profondo di altri concetti giuridici, quanto il funziona-
mento concreto di taluni organi costituzionali. I «diritti sociali», in
buona sostanza, costituiscono un elemento che non pud essere tra-
scurato qualora si vogliano descrivere le strutture caratterizzanti il
nostro ordinamento costituzionale non solo in quanto «catalogo dei
diritti», ma anche in quanto «forma» dello Stato oppure, seppur in
modo meno evidente, «forma» del governo o del nostro sistema di
glustizia costituzionale.

Lattenzione di Elia per il tema emerge con chiarezza anche da
una veloce rassegna di alcuni suoi scritti.

(a) Nella voce Stato democratico — formula che I’Autore, pur sot-
tolineando Dintreccio tra i concetti e il reciproco condizionamento,
ritiene descrittiva di una forma di stato e non di governo — Elia de-
dica un intero paragrafo proprio ai «diritti sociali». I paragrafo n. 12
della voce, infatti, si apre con la seguente osservazione: «la storia delle
democrazie nella seconda meta di questo secolo & anche il racconto
di un continuo ampliamento della lista dei diritti socials. E infatti in-
negabile che vi sia un collegamento molto stretto — non solo sul piano
storico — tra questa crescita ed il perseguimento, con lo Stato demo-
cratico, del benessere e della uguaglianza sostanziale. 1l diritto indi-
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viduale difende 'uvomo contro il potere, il diritto sociale costituisce
il riconoscimento del bisogno da parte dell’ordinamento giuridico,
che tende con interventi positivi di varia natura a soddisfare il biso-
gno stesso»'. I diritti sociali, come altri hanno pit diffusamente ar-
gomentato?, definiscono quindi la trama del rapporto tra I'individuo,
nella sua concreta pretesa di uguaglianza sostanziale (potremmo an-
che dire di giustizia), e l'autorita pubblica, attraverso la sovrapposi-
zione dell’area del bisogno della persona con quella dell’'intervento
pubblico teso alla sua promozione®. Stabilito un nesso tra i «diritti
sociali» e la forma di stato, Elia procede individuando un nesso ul-
teriore — questa volta meno evidente ma non meno importante — tra
1 «diritti sociali» e la forma di governo. Si tratta di un nesso in cui
il rapporto di reciproco condizionamento ¢ perd invertito. In questo
caso ¢ infatti la forma di governo che, incidendo direttamente sulla
forma di stato, condiziona la concreta realizzazione dei «diritti so-
ciali»: «& 1mposs1b11e nascondersi che il cattivo funzionamento della
forma di governo pud mettere in pericolo la sopravvivenza della forma
di stato, specie, in un periodo nel quale I'intervento del potere pub-
blico nella sfera sociale ed economica & cosi intenso»*. In sostanza, il
buon funzionamento della forma di governo rappresenta la condi-
zione per la realizzazione concreta delle pretese connaturate alla no-
stra forma di stato (democratico).

(b) Nella relazione di sintesi al Convegno dell’Associazione Ita-
liana dei Costituzionalisti tenutosi a Taormina il 30 novembre e il 1°
dicembre 1990 Elia — affrontando questa volta 'annosa questione ri-
guardante l'interpretazione del catalogo di diritti contenuto in Costi-
tuzione — osserva come assuma «un particolare rilievo il fatto che la
Corte abbia definito come fondamentali anche taluni diritti a presta-
zioni [diritti sociali appunto] da parte dello Stato»’. I’Autore non
nega, come diremo meglio in seguito, le differenze strutturali tra le
diverse categorie di diritti (in particolare tra i «diritti sociali» e 1 di-
ritti di libertd) e le difficolta pratiche che una completa realizzazione
dei «diritti sociali» incontra. Egli nega perd che tali differenze e osta-

' Cosi L. Er1a e G. Busia, Stato democratico (voce), in Digesto delle Discipline
Pubblicistiche, vol. XV, Torino, Utet, 1999, 71.

2 Al riguardo cfr., per tutti, L. CARLASSARE, Forma di Stato e diritti fondamen-
tali, in Quaderni costituzionali, 1995, 33 e ss.

3 In questo senso L. Eria e G. Busia, Stato democratico (voce), cit., 72.

* Cosi L. EL1a, Forme di governo (voce), in Enciclopedia del diritto, vol. XIX,
Milano, Giuffre, 1970, 636.

> Cosi L. Evia, Relazione di sintest, in I diritti fondamentali oggi, At del V
Convegno dell’Associazione Italaina dei Costituzionalisti, Taormina, 30 novembre -
1 dicembre 1990, Padova, Cedam, 1995, 305.
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coli conducano logicamente alla conclusione che «i diritti fondamen-
tali possano essere solo le liberta classiche»®. In sostanza la caratteri-
stica della «fondamentalitd» contraddistingue 1 principi (nella specie i
diritti) costituzionali che devono entrare nel bilanciamento che una
Costituzione pluralista impone al legislatore e agli organi giurisdi-
zionali con pari dignita e peso costituzionale.

(c) Anche nei numerosi scritti dedicati alla giustizia costituzionale,
1 «diritti sociali» rappresentano lo sfondo che illumina, in qualche
modo, la riflessione di Elia. Per un verso i «diritti sociali» aiutano a
spiegare il «posto»” occupato dalla giustizia costituzionale nel nostro
ordinamento: «si deve constatare che & generale in dottrina il rico-
noscimento del ruolo svolto dalla Corte costituzionale per la adae-
quatio del complesso normativo in tema di diritto del lavoro ai pre-
cetti contenuti nella Costituzione, ed in particolare nel Titolo terzo
della parte prima [dedicato, come noto, ai rapporti economici e con-
tenente I’elenco dei pit tradizionali «diritti sociali»]»%. I diritti sociali
sono sanciti in norme costituzionali che impongono alla Corte co-
stituzionale un vero e proprio intervento di supplenza alle inerzie del
legislatore (remedium impotentiae). Per altro verso 1 «diritti sociali»
aiutano I’Autore a spiegare il successo delle «sentenze additive di pre-
stazione», ovvero di quelle pronunce in cui la Corte estende I'am-
bito dei beneficiari di trattamenti oltre ’originario perimetro descritto
dal legislatore: «nel contesto di una Costituzione con elenco di di-
ritti sociali ed in clima di Stato sociale a propensione assistenziale,
l1nterpret321one della Corte (anche in ipotesi di norme derogatorle)
¢ stata talvolta piti incline a ravvisare insufficienti generalizzazioni che
privilegi in senso costituzionale»’. I «diritti sociali» si pongono quindi
quale giustificazione di uno sviluppo giurisprudenziale dello Stato so-
ciale orientato, quasi sempre, al rialzo.

(d) Anche negli scritti in cui Elia affronta specifiche questioni re-
lative all'ordinamento dell'Unione europea i «diritti sociali» rappre-
sentano un vero e proprio punto di vista cui I’ Autore non sembra ri-

¢ Jui, 307.

7 Lespressione & di M. DocLiaNt, I/ «posto» del diritto costituzionale, in Giuri-
sprudenza costituzionale, 1993, 525 e ss. Su questo aspetto cfr. C. TRIPODINA, Leo-
poldo Elia e il posto della giustizia costituzionale: remedium omnipotentiae et impo-
tentiae, in questo volume.

8 Cosi L. Evria, 1] gindice delle leggi nello Stato sociale, in Lavoro la ginrispru-
denza costituzionale 1956-1986, vol. 1, Roma, Istituto Poligrafico e Zecca dello
Stato,1987, 5.

° Cosi L. EL1a, Le sentenze additive e la pist recente giurisprudenza della Corte
costituzionale (ottobre 81 - luglio 85), in Scritti su la Giustizia costituzionale in onore
di Vezio Crisafulli, vol. I, Cedam, Padova, 1985, 308.
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nunciare. Tale attenzione emerge sia negli scritti in cui egli affronta la
questione, classica, del rapporto tra ordinamenti; sia negli scritti piu
recenti in cui prende posizione in riferimento al processo sovranazio-
nale di progressiva «costituzionalizzazione» dei diritti fondamentali.

Con riferimento ai primi, si pud ricordare I'intervento al semina-
rio tenutosi al palazzo della Consulta nei giorni 15 e 16 ottobre del
1990 - e intitolato La Corte costituzionale tra diritto interno e diritto
comunitario — dove I’ Autore, anticipando il dibattito di questi ultimi
anni, sottolinea la difficolta di individuare il confine tra le giurisdi-
zioni costituzionali nazionali e la giurisdizione della Corte di Giu-

stizia in tema di diritti fondamentali: «oggi la questione di un actio
finium regundomm — osserva Elia — appare prevalentemente teorica;
tuttavia non si puo escludere a prior: che la Corte europea possa an-
che in via pretoria dilatare 'ambito dei suoi interventi specie nella
materia delicatissima dei diritti sociali. Come distinguere, allora, le
competenze ricollegabili al paradigma rigido dei singoli cataloghi con-
tenuti nelle Costituzioni nazionali da quelle riferibili al paradigma
mobile risultante dall’insieme delle dichiarazioni dei diritti contenute
in tutti le costituzioni degli Stati membri?»'°. T «diritti sociali», que-
sto sembra il punto, rappresentano un terreno di incontro (e, so-
prattutto, di possibile scontro) tra ordinamenti costituzionali nazio-
nali e ordinamento dell’Unione europea.

Con riferimento agli scritti in tema di riconoscimento sovranazio-
nale dei diritti fondamentali, si pud invece richiamare I'intervento al
Convegno europeo di Studio svoltosi a Roma nel 2002 - e intitolato
Verso una Costituzione europea — nel quale Elia sottolinea I'impor-
tanza dei contenuti sociali della «Carta dei diritti fondamenti dell’U-
nione europea». Per un verso la Carta si inserisce in quel processo
storico che, passando per esperienza della Repubblica di Weimar, ha

condotto all’inserimento dei «diritti economico-sociali» nel testi co-
stituzionali. Per altro verso la Carta, ispirandosi alle pitt moderne Co-
stituzioni nazionali, contiene «clausole relative all’effettivita dei diritti»:
«la Carta dei diritti — evidenzia al riguardo I’Autore - si ¢ allineata su
queste posizioni ponendo la finalita della lotta contro Iesclusione so-
ciale e la poverta (art. 34, comma 3) come obbiettivo degli interventi
dell’'Unione “volti a garantire un’esistenza dignitosa a tutti coloro che

19 Cosi L. Evria, Considerazioni sul tema, in La Corte costituzionale tra diritto
interno e diritto comunitario, Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Con-
sulta nei giorni 15 e 16 ottobre 1990, Milano, Giuffre, 1991, 138.

" Cosi L. Evia, La Carta dei diritti fondamentali, in LEuzzi L. e MIRABELLI
M. (a cura di) Verso una Costituzione europea, Atti del Convegno europeo di Stu-
dio, Roma 20-23 giugno 2002, Lungro di Cosenza, Marco Editore, 2003, 339.
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non dispongono di risorse sufficienti”»"'. Volendo sintetizzare si po-

trebbe forse dire che i «diritti sociali» sovranazionali rappresentano,
al contempo, i punto di arrivo di un processo storico che originaria-
mente coinvolgeva gli Stati nazionali ma che oggi riguarda I'Unione
europea e il punto di partenza per la costruzione di un nuovo spazio
politico che ambisce (questo sembra I’auspicio) a dare vita a «un tipo
di societa europea distinta da quella statunitense»'?

Lobiettivo delle considerazioni che seguiranno & quello di rico-
struire I'idea complessiva di Elia in merito ai «diritti sociali». Muo-
vendo dagli accenni che costellano la sua produzione scientifica & pos-
sibile tracciare le coordinate di una «teoria» (se non addirittura di
una vera e propria «dottrina») di Elia dei «diritti sociali»?

2. La definizione di «diritti sociali»

Il primo aspetto che sembra utile mettere a fuoco riguarda che
cosa intenda Elia con Iespressione «diritti sociali». L'espressione, come
noto, viene spesso utilizzata con significati piuttosto diversi. Talvolta
la formula ¢ stata utilizzata, peraltro al singolare e in senso oggettivo
(diritto sociale), al fine di richiamare Pattenzione sulla «matrice plu-
ralista» dei diritti in questione. In questa prospettiva essa indica «quel
complesso di regole espressive della volonta normativa dei gruppi so-
ciali», ovvero il «diritto spontaneamente elaborato all’interno degli
ambiti della vita sociale»® (e il contratto collettivo ne sarebbe I’e-
sempio tipico). Pitl frequentemente la formula ¢ utilizzata, questa volta
richiamando la «matrice personalista» propria dei diritti, al fine di in-
dicare genericamente un complesso di pretese individuali che un dato
ordinamento riconosce in capo a taluni soggetti. In questo secondo
caso, peraltro, lo spettro di pretese che ricade nell’ambito della defi-

12 Joi, 339. Riassumendo il dibattito suscitato dalla stesura del progetto del Trat-
tato che ambiva a dotare 'Unione europea di un proprio testo costituzionale svolge
un’osservazione a nostro avviso simile G. ZAGREBELSKY, Introduzione, in G. Za-
GREBELSKY (a cura di), Diritti e Costituzione nell’Unione europea, Laterza, Bari, 2003,
XI e XII. I’Autore osserva che il progetto di una Costituzione europea poggia su
basi solide «solo se & un progetto di differenziazione. Nell’attuale momento storico
— prosegue ancora ’Autore — mi pare che possa facilmente constatarsi che un’iden-
tita del’Europa pud costruirsi solo differenziandosi e la differenziazione non puo
che essere ricercata nei confronti delle tendenze e delle forze omologanti che ope-
rano in quell’indistinto astratto che si denomina globalizzazione, dietro il quale, pe-
raltro, si stagliano concretamente I’egemonia culturale, I’espansionismo economico e
lo strapotere militare degli Stati Uniti d’America».

1 Le espressioni riportate nel testo sono di D. Birurco, Linviolabilita dei di-
ritti sociali, Napoli, Jovene, 2003, 67.
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nizione rimane comunque piuttosto incerto': alcuni utilizzano la de-
finizione per indicare i soli diritti a prestazione strumentali alla rea-
lizzazione del principio di uguaglianza sostanziale (diritti riconosciuti,
quindi, in capo ai soli soggetti economicamente, culturalmente e so-
cialmente svantaggiati); altri per indicare quei diritti aventi a oggetto
specifici beni oppure servizi ritenuti, in un dato contesto, necessari
per condurre un’esistenza libera e dlgmtosa (diritti che possono quindi
essere riconosciuti anche in capo alla persona in quanto tale, indi-
pendentemente dalle sue concrete condizioni economiche e sociali);
altri ancora per indicare anche i c.d. «diritti sociali di liberta», ovvero
quet diritti strumentali alla produzione di un diritto sociale oggettivo
(diritti che possono quindi essere riconosciuti tanto in capo ai sin-
goli quanto alle formazioni sociali che partecipano al processo di pro-
duzione del diritto sociale).

Elia sembra utilizzare I’espressione nel suo significato piu ristretto.
Con lespressione in commento I’Autore sembra infatti richiamare 1
soli «diritti a prestazione da parte dello Stato, diritti cioe che impli-
cano una richiesta diretta allo Stato di soddisfare esigenze primarie della
persona»'®. I’ Autore, collocandosi cosi all’interno di un consolidato fi-
lone di pensiero®, considera i «diritti sociali»: per un verso vera e pro-
pria condizione per il concreto esercizio delle liberta, «nel presuppo-
sto che alla vita e alla sopravvivenza dell’'uomo nella societd odierna
non bastino i diritti di liberta e proprieta»; per altro verso la ragione
principale di un atteggiamento «nterventista»'® dello Stato nei processi
economici: uno «Stato socialmente impegnato»'’, un vero e proprio
«Stato di giustizia sociale»®, «promotore di progresso nella garanz1a
dei diritti di liberta e nella pit equa ripartizione dei beni della vita»*!

* Al riguardo e per la classificazione proposta nel testo cfr. A. Grorais, Diritt:
sociali (voce), in S. CassEsE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, vol. 111, Mi-
lano, Giuffre, 2006, 1903 e ss.

> Cosi L. EL1a, Relazione di sintesi, in I diritti fondamentali oggi, cit., 305.

16 Al riguardo cfr. N. Bossio, Sui diritti sociali, in G. NErpt MODONA (a cura
di), Cinquant’anni di Repubblica italiana, Torino, Einaudi, 1996, 124; G. PEcEs e
BarBa MARTINEZ, Diritti sociali: origini e concetto, Testo della conferenza tenuta
presso 'Universita di Milano il 26 ottobre 1999 tradotto da Andrea Greppi, in So-
ciologia del diritto, 2000, 33 e ss.; M. Luciant, Sui diritti sociali, in R. RomBoLr (a
cura di), La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Torino,
Giappichelli, 1994, 90.

7 Cosi L. Eria e G. Busia, Stato democratico (voce), cit., 72.

8 Jvi, 72.

9 Cosi L. Eria, 1] gindice delle leggi nello Stato sociale, cit., 2

2 Jor, 2

2 Cosi L. Evia, Intervento al Convegno Cinguanta anni di esperienza ginridica
in Italia, Messina-Taormina 3-8 novembre 1981, Milano, Giuffre, 1982, 354-355.
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3. La «struttura» dei «diritti sociali»

Il secondo punto riguarda I'idea di Elia in merito alla «struttura»
dei diritti sociali, ovvero al contenuto della prestazione oggetto della
pretesa individuale. Al riguardo I’Autore traccia — con scelta inter-
pretativa netta — una vera e propria distinzione «strutturale» tra que-
sti e 1 tradizionali diritti di liberta. In occasione del gia citato inter-
vento al Convegno del 1990 sui diritti fondamentali, Elia — rispon-
dendo alle osservazioni di Pace in merito al «profilo positivo» co-
munque presente anche in taluni tradizionali diritti liberta — osserva
che la differenza strutturale tra le libertd e 1 «diritti sociali» resiste
«perché se ¢ vero che per godere dei diritti di liberta oggi bisogna
che vi siano adeguate strutture, strumenti messi a disposizione dei ti-
tolari, ¢ altrettanto vero che si tratta di contesti, di quadri di condi-
zionamento particolare, che non coincide con il condizionamento [...]
dei diritti a prestazioni»*. Il condizionamento di questi ultimi — for-
mula che riecheggia da vicino la definizione di «diritti sociali condi-
zionati» proposta in dottrina® dipende dal fatto che la loro effet-
tivita «viene rimessa (specie per cio che concerne il diritto al lavoro
e allo studio) a politiche e ad interventi del potere pubblico»*. Con
riguardo ai «diritti sociali» — conclude Elia sul punto — «non ci puo
essere certezza di risultati, ma soltanto obbligo di impegno finaliz-
zato per tutte le autorita pubbliche (e, a mezzo dei programmi di cui
all’art. 41, terzo comma, Cost., eventuale impegno di soggetti pri-
vati)»?

Alla luce dei passi richiamati si pud dire che Elia prende le di-
stanze da quelle recenti ricostruzioni che — in diversi ambiti delle
scienze sociali — negano qualsivoglia differenza «strutturale» tra «di-
ritti sociali» e diritti di libertd, circoscrivendo ’ambito delle diffe-
renze al momento storico in cui le due tipologie di diritti si sono
affermate nelle costituzioni nazionali (i diritti di liberta si affermano
nelle costituzioni, appunto liberali, del XIX secolo; 1 «diritti sociali»
in quelle, appunto sociali, del secondo dopoguerra) oppure per al-
tro verso all'ideologia pohmca che sorregge il loro riconoscimento (il
liberalismo per 1 diritti di liberta; il socialismo per 1 diritti sociali)®.
Si tratta, come noto, del presupposto interpretativo che ha permesso

2 Cosi L. ELiA, Relazione di sintesi, in I diritti fondamentali oggi, cit., 305.

2 Al riguardo cfr. A. BALDASSARRE, Diritti sociali (voce), in Enciclopedia Giuri-
dica, vol. XII, Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato, Roma, 1989, 30.

* Cosi L. Evia, I gindice delle leggi nello Stato sociale, cit., 3.

» Jvi, 3.

% Nella prospettiva degli studi di diritto costituzionale cfr. M. Luciani, Sui di-
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a talune recenti ricostruzioni di assimilare alcuni «diritti sociali» ai
tradizionali diritti di liberta per quanto riguarda il loro regime giu-
ridico: in entrambi 1 casi, infatti, si tratterebbe di posizioni giuridi-
che riconosciute direttamente dalla Costituzione e tutelabili — sulla
base del solo precetto costituzionale — dinnanzi al giudice comune?”
Elia, al contrario, mantiene ferma la distinzione e confina indistin-
tamente le disposizioni che sanciscono 1 «diritti sociali» — e che con-
tribuiscono a definire la nostra forma di Stato — tra le «norme pro-
grammatiche», ovvero tra le norme della Costituzione che, per loro
struttura, impegnano innanzitutto il legislatore. Nella prospettiva del-
I’Autore, la decisione sul contenuto di tali diritti — e quindi sui pre-
supposti materiali che uno Stato democratico deve assicurare a quanti
siano sottoposti alla sua sovranitd — rappresenta una scelta essen-
zialmente politica la quale chiude un procedimento che «disarma»
un conflitto sociale (componendo interessi generali 1 quali, una volta,
st sarebbero definiti «di classe»), e non ¢ — tale decisione — una de-
cisione giurisdizionale che chiude un processo tra parti (rlsolvendo
il conflitto tra interessi particolari). Lauspicio dell’Autore ¢ quindi
che il Parlamento entri nel merito del conflitto e lo risolva, circo-
scrivendo in questo modo la discrezionalita del giudice: <<blsogna che
il parlamento — osserva Elia al riguardo — risolva, andando oltre le
clausole generali, le situazioni di conflitto sociale. E politicamente
pericoloso che il giudice debba risolvere conflitti di interesse che an-
drebbero regolati dal legislatore per categorie generali e non in sede
di singole fattispecie»®. In un momento in cui il discorso sui diritti
fondamentali — complice il processo di «costituzionalizzazione» de-
gli stessi nell’ordinamento sovranazionale?”” — sembra sempre pill esau-
rirsi in un dialogo tra giurisdizioni (nazionali e sovranazionali), I’au-
spicio di Elia contribuisce a ricordare il ruolo centrale dell’organo
rappresentativo per quanto riguarda la realizzazione dei diritti co-
stituzionali.

ritti sociali, cit., spec. 95 e ss. Nella prospettiva della filosofia analitica cfr., invece,
E. Diciorr, Sulla distinzione tra diritti di liberta e diritti sociali: una prospettiva di
filosofia analitica, in Quaderni costituzionali, 2004, 733 e ss.

¥ Al riguardo cfr. A. BALDASSARRE, Diritti sociali (voce), cit., 28 e ss.; A. GIOR-
G1S, La costituzionalizzazione dei diritti all’ugnaglianza sostanziale, Napoli, Jo-
vene,1999, spec. 131 e ss.

* Cosi L. Evia, Effettivita della tutela giudiziaria, Relazione al Convegno Di-
ritto alla ginstizia. Un programma e un’azione per le riforme, tenutosi a Roma I'8
luglio 1986 organizzato dall’Associazione Crs in collaborazione con i gruppi parla-
mentari del Pci e della sinistra indipendente. Testo trascritto dalla registrazione e
pubblicato in Democrazia e diritto, 1986, 139-140.

» Al riguardo cfr. M. Luciant, Costituzionalismo irenico costituzionalismo pole-
mico, in Giurisprudenza costituzionale, 2006, 1643 e ss.
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In ragione di quanto osservato si puo dire che Elia si colloca, pur
con le precisazioni che diremo, all'interno di quel robusto orienta-
mento, originatosi in occasione del dibattito intorno all'efficacia delle
<<d1spos121on1 sociali» contenute nella Costituzione di Weimar e poi
riemerso con lentrata in vigore delle costituzioni del secondo dopo-
guerra, che vede nei «diritti sociali» innanzitutto il riflesso soggettivo
(reflexrechte) dei formldablh compiti di giustizia materiale che la «de-
mocrazia emancipante»”® disegnata dalla Costituzione assegna al legi-
slatore. Un orientamento che — in tutte le sue versioni pitt 0 meno
radicali — ritiene l'intervento legislativo comunque necessario al fine
di trasformare il principio di giustizia materiale, impresso nella sin-
gola disposizione costituzionale, in una pretesa giuridica tutelabile in
sede giurisdizionale®. Muovendo da questa premessa Elia non giunge
peraltro alle conseguenze estreme cui sono giunte le versioni piu ra-
dicali dell’orientamento in commento: ritenere, per un verso, le di-
sp05121on1 contenent i «diritti sociali» addirittura «pseudo- dlSpOSl—
zioni»*, ovvero d1sp03121on1 dal significato non giuridico, bensi me-
ramente politico e culturale®; argomentare, per altro verso, 'incom-

° Lespressione ¢ di A. Di GioviNe e M. DocLiant, Dalla democrazia emanci-
pante alla democrazia senza qualita?, in Questione giustizia, n. 2, 1993, 321 e ss.

31 Per una ricostruzione delle versioni pit radicali cfr. A. BALDASSARRE, Diritti
sociali (voce), cit., 4 e ss.

32 Despressione ¢ di V. CRisarULLL, Sull’efficacia normativa delle disposizioni di
principio della Costituzione, in Scritti in memovia di Luigi Cosattini, «Annali Trie-
stini», vol. XVIII, 1948, 30, ora in Id., La Costituzione e le sue disposizioni di prin-
cipio, Milano, Giuffre, 1952, 36. Pur nell’ambito di una ricostruzione tesa ad argo-
mentare I'«efficacia normativa» delle disposizioni costituzionali «di principio», Cri-
safulli individua, nella versione del saggio del 1948, talune «rarissime» disposizioni
costituzionali «di principio» (I’art. 9, primo comma, Cost.; I’art. 47, secondo comma,
Cost.; 'ultima parte dell’art. 11 Cost. e lart. 4, secondo comma, Cost.) che per la
loro «evidente genericita» definisce, appunto, «pseudo-disposizioni». Secondo I’Au-
tore tali disposizioni, seppur prive di un autonomo «valore giuridico», rappresen-
tano, comunque, la «motivazione autentica di altre disposizioni costituzionali nor-
mative» (corsivo testuale). Nella versione del saggio del 1952, I'’Autore sembra pe-
raltro rivedere, almeno in parte, la propria posizione: egli infati inserisce una nota
di commento nella quale precisa che I’opinione espressa in precedenza non sembra
piu sostenibile: «anche le disposizioni citate — osserva I’Autore — hanno infatti con-
tenuto normativo, limitando — quanto meno negativamente — I’esercizio delle pote-
sta statali (una legge che fosse rivolta a scopi opposti, per esempio, a quelli assunti
nell’art. 9, primo comma, o nell’art. 47, secondo comma, sarebbe incostituzionale)».

3 La categoria delle disposizioni formulate in modo tale da non avere alcuna ef-
ficacia giuridica & riemersa di recente nella giurisprudenza costituzionale con riguardo
ad alcune disposizioni contenute in taluni Statuti regionali. Con la sentenza n. 378
del 2004, la Corte costituzionale — chiamata a pronunciarsi, ai sensi dell’art. 123,
comma 2, Cost., sulla legittimita costituzionale di talune norme dello Statuto della
Regione Umbria che consentiva 'adozione di eventuali e future previsioni norma-
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patibilita assoluta tra eguaglianza (fondamento normativo dei «diritti
sociali») e liberta (fondamento normativo dei diritti di libertd e unici
diritti coessenziali alla democrazia) con conseguente «minoritd» dei
primi rispetto ai secondi*. Al contrario Elia rifiuta esplicitamente que-
sti approdi. Nel suo pensiero infatti 1 «diritti sociali» rappresentano,
pur sempre, norme giuridiche di rango costituzionale che: (i) deter-
minano — al pari dei tradizionali diritti di liberta — Iattuale nostra
forma di stato; (ii) incidono, in ragione del principio di costituzio-
nalita, sulla leglttlmlta tanto delle leggi quanto delle «omissioni» del
legislatore; (ii1) limitano il potere di revisione costituzionale. Questa
triplice funzione dei «diritti sociali» emerge chiaramente estendendo
anche a questi le considerazioni che I’Autore riserva, nello specifico,
«all'idea di stato sociale» e al principio lavorista accolti dalla nostra

tive regionali concernenti i rapporti patrimoniali e personali tra conviventi — ha os-
servato che «alle enunciazioni in esame, anche se materialmente inserite in un atto-
fonte, non pud essere riconosciuta alcuna efficacia giuridica, collocandosi esse pre-
cipuamente sul piano dei convincimenti espressivi delle diverse sensibilita politiche
presenti nella comunita regionale al momento dell’approvazione dello Statuto. D’al-
tra parte, tali proclamazioni di obiettivi e di impegni non possono essere certo as-
similate alle c.d. norme programmatiche della Costituzione, alle quali, per il loro va-
lore di principio, sono stati generalmente riconosciuti non solo un valore program-
matico nei confronti della futura disciplina legislativa, ma soprattutto una funzione
di integrazione e di interpretazione delle norme vigenti. [...] Dalle premesse appena
formulate sul carattere non prescrittivo e non vincolante delle enunciazioni statuta-
rie di questo tipo, deriva che esse esplicano una funzione, per cosi dire, di natura
culturale o anche politica, ma certo non normativa» (cosi punto n. 5 del conside-
rato in diritto. Per un commento della sentenza cfr. D. NociLra, Natura delle di-
sposizioni programmatiche statutarie e controlli endoregionali su leggi e regolamenti
delle Regioni, in Ginrisprudenza costituzionale, 2004, 4134 e ss.; M. BENVENUTL, Brev:
note in tema di (in) efficacia dei c.d. contenuti eventuali degli Statuti regionali, 1vi,
4145 e ss.). Osservazioni di analogo tenore si trovano anche nella precedente sen-
tenza della Corte costituzionale n. 372 del 2004 (spec. punto n. 2 del considerato in
diritto). Per un commento della sentenza cfr. E Cuocoro, I nuovi statuti regionali
fra Governo e Corte costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 2004, 4047 ¢
ss.; A. ANzoN, La Corte condanna all’<inefficacia ginridica» le norme «programma-
tiche» degli Statuti regionali ordinari, ivi, 4057 e ss; A. MANGIA, I] ritorno delle
norme programmatiche, ivi, 4069 e ss.; E. RinaLpi, Corte costituzionale, riforme e
statuti regionali: dall’inefficacia ginridica delle norme programmatiche al superamento
dell’ambigua distinzione tra contenuto «necessario» e contenuto «eventuale», ivi, 4073
e ss.

3 Al riguardo cfr. E. FORSTHOFF, Rechtsstaat im wandel, Stuttgart, 1964, tra-
dotto in italiano da C. AMIRANTE, Stato di diritto in trasformazione, Milano, Giuf-
fre, 1973, spec. cap. I, Concetto e natura dello stato sociale di diritto, 31 e ss. Per
un quadro delle ricostruzioni che hanno argomentato I'inconciliabilita tra lo «Stato
di diritto» e 1 «diritti sociali» cfr. A. BALDASSARRE, Diritti sociali (voce), cit., 3 e ss.
Per una critica di tali ricostruzioni cfr. M. Luciant, Sui diritti sociali, cit., spec. 93
e ss. il quale nega ogni «minorita» dei «diritti sociali» rispetto ai diritti di liberta.
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Costituzione: «I’idea e il valore di «Stato sociale» o socialmente im-
pegnato a sv1luppare in tutte le sue implicazioni la preminenza di
ogni attivita lavorativa nel sistema dei diritti-doveri sono (i) coessen-
ziali, secondo I'insegnamento di Mortati, alla nostra forma di Stato
democratico e non possono essere rimesse in questione da (ii) vicende
di politica economica, ispirate a criteri di maggiore o minore inter-
vento del potere pubbhco nella sfera economica. Inoltre, se & del tutto
legittimo proporre riforme alla seconda parte della Costituzione [...]
(iif) non altrettanto puo dirsi per la prima parte della costituzione ed
in particolare per i principi fondamentali, che caratterizzano in ter-
mini di identita la nostra Repubblica democratica fondata sul lavoro»*

La lettura tradizionale che I’Autore sembra fornire della struttura
dei «diritti sociali» non ¢ quindi funzionale a una lettura complessi-
vamente «svalutativa» degli stessi*. L'obiettivo perseguito dall’Autore
sembra invero di altra natura, riguardando piti limitatamente il pro-
cesso di progressiva concretizzazione dei presupposti materiali della
«democrazia emancipante»”: un processo nel quale il ruolo di pro-
tagonista spetta, indiscutibilmente, al legislatore.

4. La tutela ginrisdizionale dei «diritti sociali»

Nel ricostruire gli strumenti di garanzia dei «diritti sociali», Elia
sembra abbandonare la prospettiva delle «norme programmatiche»
accolta, come visto, per descrivere la «struttura» di tali diritt. Valo-
rizzando il principio di costituzionalita e la conseguente rigidita delle
Costituzioni del secondo dopoguerra, I'’Autore nega esplicitamente
che il significato delle norme costituzionali che sanciscono 1 «diritti
sociali» possa coincidere integralmente con le contingenti politiche
economiche. I «diritti sociali» — questo sembra il punto — coinvol-
gono la Corte costituzionale in quell’opera di necessaria adaequatio
dell’ordinamento vigente alla forma di Stato sociale prescritta dalla
Costituzione: «quale il ruolo — si interroga dunque Elia — per il giu-
dice delle leggi nello Stato sociale come risulta delineato dopo Ieli-
minazione di equivoci e di improprie sovrapposizioni? Un ruolo senza
dubbio di grande rilievo perché, come noto, fin dalla sentenza n. 1
del 1956 la Corte costituzionale italiana ha deciso che possono fun-

% Cosi L. Evia, Il gindice delle leggi nello Stato sociale, cit., 4.

36 Tespressione, riferita peraltro alla Costituzione, & di M. DocGLiaN, Interpre-
tazioni della costituzione, Milano, Franco Angeli Editore, 1982, 7 e ss.

7 Cfr. A. Di GioviNe e M. DoGriaNy, Dalla democrazia emancipante alla de-
mocrazia senza qualita?, cit., 321 e ss.
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gere da parametro di costituzionalitd anche le norme di natura pro-
grammatica contenute nella Costituzione»®. La prospettiva dell’Au-
tore sembra chiara: la tutela giurisdizionale dei «diritti sociali» rap-
presenta, ormai, un dato acquisito, imposto dalla nostra forma di stato
e riconosciuto dalla giurisprudenza costituzionale.

Nella ricostruzione dell’Autore la tutela giurisdizionale dei «diritti
sociali» spetta innanzitutto alla Corte costituzione e solamente di ri-
flesso ai giudici comuni (in ragione del grado di efficacia riconosciuto
alle diverse tipologie di sentenze della Corte®). Caduto il mito kel-
seniano della giustizia costituzionale di pura «<amputazione», gli stru-
menti di tutela dei «diritti sociali» si sostanziano quindi nel ruolo
creativo che le Costituzioni «lunghe e di principio» del secondo do-
poguerra riservano alle Corti costituzionali: sono infatti 1 «concetti
indeterminati», le «clausole generali» presenti nelle Costituzioni — in
buona sostanza il «carattere elusivo dei loro contenuti» — che ren-
dono possibile «un continuo dinamico adattamento delle dottrine co-
stituzionali inteso a rispondere ai bisogni di una libera pluralistica so-
cleta in continua evoluzione»®. In un contesto normativo siffatto,
spetta alla Corte costituzionale porre rimedio alle omissioni del legi-
slatore per quanto concerne «l’attuazione dello stato sociale»*!.

Senza dilungarci sul significato pitt profondo del potere creativo
(e non «normativo» come precisa lo stesso Elia*) della Corte e delle
tecniche decisorie in cui detto potere si sostanzia, ci limitiamo in que-
sta sede a mettere in luce due passaggi del pensiero di Elia nei quali
traspare, in controluce, il suo atteggiamento complessivo nei confronti
della giurisdizione costituzionale in materia di «diritti sociali». Il primo
passaggio riguarda, per cosi dire, gli snodi argomentativi fondamen-
tali delle decisioni che offrono garanzia ai «diritti sociali»; il secondo
passaggio riguarda invece la fungibilita tra le diverse t1polog1e di de-
cisioni che tutelano i menzionati diritti. Si tratta di passaggi che —
pur appartenendo a una visione nel suo complesso tradizionale della

% Cosi L. Evia, 1] giudice delle leggi nello Stato sociale, cit., 4.

% Al riguardo cfr. L. ELia, Sentenze «interpretative» di norme costituzionali e
vincolo dei giudici, in Giurisprudenza costituzionale, 1966, 1715 e ss. Su tali profili
cfr. V. MARCENO, La sdrammatizzazione del potere creativo della Corte costituzio-
nale come discrezionalita nella scelta dei mezzi in funzione dell’adaequatio, negli
seritti di Leopoldo Elia, in questo volume.

“ Tutte le espressioni riportate sono tratte da E. ELia, 1] potere creativo delle
Corti costituzionali, in La sentenza in Europa metodo, tecnica e stile, Atti del Con-
vegno internazionale per I'inaugurazione della nuova sede della Facolta di Giuri-
sprudenza dell’Universita degli Studi di Ferrara, 10-12 ottobre 1985, Padova, Ce-
dam, 1988, 223.

# Cosi L. Evia, I potere creativo delle Corti costituzionali, cit., 223.

2 Joi, 217.



Leopoldo Elia e i «diritti sociali» 223

garanzia giurisdizionale della Costituzione (visione che individua nella
Corte il giudice naturale delle liberta e dei diritti costituzionali) —
sembrano anticipare alcune delle conclusioni cui sono giunti quanti,
pit di recente, hanno approfondlto il tema specifico delle garanzie
giurisdizionali dei «diritti sociali»*.

Come accennato in precedenza, per Elia il carattere «aperto» — «di
principio» — delle disposizioni costituzionali permette alla Corte, at-
traverso l'interpretazione evolutiva, di rispondere ai bisogni di una
societa pluralistica in perenne evoluzione. Ma — si interroga I’Autore
— «fino a che punto il carattere aperto del precetto costituzionale in
tema di mandato per I'attuazione dello stato sociale [e in questo ri-
chiamo all’istituto del mandato trova forse ulteriore conferma la col-
locazione di Elia tra quanti aderiscono, con specifico riguardo ai «di-
ritti sociali», alla «dottrina delle norme programmatiche»] si presta a
un’interpretazione evolutiva da parte della corte?»*

A questa domanda Elia fornisce due risposte distinte ma intima-
mente connesse, in quanto tese a negare che le disposizioni indeter-
minate possano suggerire alla Corte interpretazioni «eccentriche» del
testo costituzionale.

Nella prima risposta traspare la convinzione che gli enunciati nor-
mativi esprimano un numero comunque finito di significati plausi-
bili. Osserva infatti Elia che I'indeterminatezza della disposizione,
lungi dall’incidere sulla sua capacita prescrittiva, impone all’interprete
lo sforzo di circoscrivere «quanto ¢ effettivamente prescritto da una
costituzione»*. In questa prospettiva, il potere interpretativo della
Corte incontra il limite, invalicabile, del significato prescrittivo mi-
nimo impresso nelle dlsp05121on1 che sanciscono i «diritti sociali». La
ricerca di questo significato non riduce — come potrebbe apparire a
prima vista — il ruolo creativo delle Corti, bensi lo richiede: «sem-
brerebbe che da questa essenzializzazione, da questa ricerca del We-
sens Gehbalt delle norme costituzionali, si riduca lo spazio di inter-
vento originale per le corti costituzional; perché piu il legislatore ¢
hbero, meno spazio come tale dovrebbe residuare per la corte; ma ¢
un’apparenza che inganna perché in questi cicli storici propno alla
corte spetta di accertare in che misura la costituzione puo subire un
apparente snellimento nella ricerca di quelli che sono 1 nuclei vera-
mente esenziali, tali da consentire [...] di comprendere quale puo es-

# Al riguardo cfr. A. GIORGIS, La garanzia ginrisdizionale dei diritti costituzio-
nali alluguaglianza distributiva, in A. D’Avo1a (a cura di), Diritti e Costituzione,
Milano, Giuffre, 111e ss.

“ Cosi L. EL1a, Il potere creativo delle Corti costituzionali, cit., 223.

 Joi, 223.
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sere il margine di oscillazione circa la realizzazione dello stato sociale
di diritto in Germania, per esempio, o in Italia»*. Nel passo richia-
mato il riferimento esplicito ¢ al «contenuto essenziale»* dei diritti,
ovvero a quel concetto che, delimitando il significato prescrittivo delle
disposizioni costituzionali, individua conseguentemente il grado di
sviluppo costituzionalmente obbligatorio dello stato sociale. Il «con-
tenuto essenziale» dei diritti — questo sembra il cuore della risposta
di Elia — rappresenta cosi I'unico spazio che la Costituzione sottrae
alla libera determinazione del legislatore e affida alle cure della Corte
costituzionale. Elia non affronta il problema pratico — e indubbia-
mente complicato — riguardante la definizione, in concreto, del «con-
tenuto essenziale» dei diversi «diritti sociali» sanciti in Costituzione.
Ciononostante I’Autore indica con nettezza alla Corte lo schema ar-
gomentativo delle pronunce, anche creative, che tutelano questi di-
ritti: uno schema argomentativo incentrato sulla lesione del «conte-
nuto essenziale» del diritto sociale di volta in volta posto a parame-
tro del giudizio di legittimitd costituzionale. Si tratta peraltro dell’u-
nica strategia argomentativa, al momento insuperata, in grado di con-
ciliare la garanzia giurisdizionale dei diritti costituzionali con la di-
screzionalita politica che la Costituzione — per il tramite dei diritti
politici — riserva comunque al legislatore*®.

Nella seconda risposta fornita da Elia alla domanda traspare in-
vece la preoccupazione che proprio 1 principi programmatici dello
Stato sociale (e in particolare I’art. 3, comma 2, Cost.) abbiano tal-
volta indotto la Corte costituzionale, per il tramite delle sentenze ad-
ditive che hanno «“assolutizzato” il tertium comparationis»¥, a una
vera e propria attuazione «in progress» dello stato sociale, oltre quanto
prescritto dalla Costituzione: l'art. 3, comma 2, della Costituzione —
scrive in un inciso I’Autore — non pud rappresentare «il passe-par-
tout, come qualche volta si usa, per trasformazioni che potrebbero
anche non stare tutte nel quadro costituzionale»™. La preoccupazione

o Joi, 223-224.

¥ Cosi L. Ev1a, La Corte nel quadro dei poteri costituzionali, in P. BARILE, E.
CHELI e S. Grasst (a cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma di go-
verno in Italia, Bologna, il Mulino, 1982, 532. Sul «contenuto essenziale» dei diritti
fondamentali cfr., per tutti, P. Haberle, Le liberta fondamentali nello Stato costitu-
zionale, Roma, La Nuova Italia Scientifica, 1993, spec. 85 e ss.

# Al riguardo cfr. G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, Torino, Einaudi, 1992, spec.
210.

4 Cosi L. EL1a, Intervento, in Le sentenze della Corte costituzionale e lart. 81,
u.c., della Costituzione, Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta
nei giorni 8 € 9 novembre 1991, Milano, Giuffre, 1993, 97.

% Cosi L. ELia, Relazione di sintesi, in N. OccHiocuro (a cura di), La corte
costituzionale tra norma giuridica e realta sociale, Bologna, il Mulino, 1978, 166.
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dell’Autore sembra concentrarsi soprattutto su quelle pronunce ad-
ditive che fanno applicazione esclusiva dell’art. 3, comma 1, Cost,
declinato nel criterio di giudizio «onnivoro»* della raglonevolezza
delle leggi. Si tratta, piti in particolare, delle sentenze che censurano
le c.d. omissioni «relative», ovvero le omissioni «derivanti da attua-
zioni parziali che dettino la disciplina solo per alcuni rapporti e non
per altri, pur se ad essi analoghi, con conseguente lesione del princi-
pio di uguaghanza»

Elia distingue le sentenze additive in due gruppi. Da una parte
colloca le pronunce che «attuano in modo «indiretto» Iart. 3, comma
1, della Costituzione, nel senso che fanno dipendere la violazione
della Costituzione da un vizio di relazione tra norme di grado ordi-
nario: sicché il legislatore ¢ libero, abrogando o modificando una legge
X, di far venir meno I'incostituzionalita Y»*; dall’altra parte colloca
le pronunce «che non tollererebbero overrulings giurisprudenziali o
diverse scelte legislative perché la loro ratio & cosi strettamente col-
legata ad una situazione garantita in modo diretto dalla norma co-
stituzionale che il dictum della Corte a struttura additiva diventa un
prolungamento del precetto contenuto nella Carta»*. La distinzione
— prosegue sul punto I’Autore — dimostra «come una parte delle ad-
ditive di prestazione sia, almeno astrattamente, esposta al rischio d1
non conferire per sempre un bene della vita a taluni consociati»*
Nel caso delle pronunce fondate sulla violazione del solo pI‘lIlClplO
di uguaglianza formale non siamo dinnanzi alla mancanza di una le-
gislazione — per utilizzare un’ espressmne cara all’Autore — costitu-
zionalmente «dovuta». Tanto ¢ vero che il legislatore ben potrebbe
intervenire, dopo la sentenza della Corte, eliminando per tutti (an-
che per i soggetti garantiti medio tempore dalla Corte) il beneficio,
ponendo cosi nel nulla il diccum del Giudice costituzionale. Ma se
cosi € — e portando alle estreme conseguenze il ragionamento di Elia
— le pronunce che applicano il canone della ragionevolezza nei ter-
mini illustrati non censurano tanto un’omissione (incostituzionale) del
legislatore; quanto un esercizio (legittimo) della discrezionalita poli-

U Cosi L. Evia, Lesperienza italiana della giustizia costituzionale alcuni nodi cri-
tici, in M. Ouivertt e T. Gropri (a cura di), La giustizia costituzionale in Europa,
Milano, Giuffre, 2003, 139.

52 Cosi C. MorTaTI, Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro
comportamenti omissivi del legislatore, in Foro italiano, 1970, Parte V-11, 154.

% Cosi L. EL1a, Le sentenze additive e la pin recente ginvisprudenza della Corte
costituzionale (ottobre 81 - luglio 85), cit., 321.

S Jvi, 321.

> Jovi, 321.
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tica che la Costituzione gli riconosce. Si tratterebbe, in sostanza, di
decisioni «prive di un’effettiva motivazione»*® costituzionale. I passi
precedenti potrebbero quindi essere letti, anch’essi, come un invito
rivolto alla Corte a un maggior rigore argomentativo per quanto ri-
guarda le pronunce in cui si censura I'irragionevolezza delle leggi: «il
tertium comparationis — precisa I'’Autore — non basta pili: & necessa-
rio, in un quadro pill generale, configurare gli statuti o 1 protocolli
del sindacato di ragionevolezza, graduando I'intensita e la qualita dello
scrutinio di costituzionalita, qualificando anche le diverse fasi del giu-
dizio di proporzionalita»*. Tali statuti e protocolli potrebbero so-
stanziarsi in un onere qualificato di motivazione, ovvero nella neces-
sita che la Corte faccia sempre emergere, nella motivazione, il para-
metro materiale di giustizia che si ritiene nella circostanza violato.
Lavvertimento che 1 passi richiamati suggeriscono potrebbe quindi
essere sintetizzato come segue: Iestensione di benefici oltre il peri-
metro soggettivo definito, in positivo, dal legislatore non si giustifica
richiamando (spesso implicitamente) il principio generico dello Stato
sociale; bensi argomentando la lesione, concreta e attuale, del «con-
tenuto essenziale» di un «diritto sociale». Al di fuori di questo schema
argomentativo, le omissioni legislative censurate dalla Corte — osserva
Elia senza mezzi termini — si prestano ad essere «“costruite” secondo
un grado altissimo di arbitrio»®.

La ricostruzione proposta da Elia delle «sentenze additive» si
muove nel solco tracciato dalla dottrina che, gia negli anni ’70, aveva
argomentato la possibilita di censurare dinnanzi alla Corte anche le
«omissioni» del legislatore, ovvero il suo «silenzio»: I'omissione — &
stato infatti osservato — rappresenta pur sempre un «carattere del te-
sto, nella sua funzione di strumento generatore di norme»®. Nelle
«sentenze additive» — osserva coerentemente Elia — Poggetto della
censura ¢ rappresentato dall’«esclusione implicita»®® di taluni soggetti
da un beneficio legislativo. Detto in altri termini: attraverso queste

6 Cosi A. Giorats, Alcune brevi considerazioni (critiche) sul significato che ha
storicamente assunto nella ginrisprudenza lart. 3, primo comma, della Costituzione,
in S. LaBriora (a cura di), Valori e principi del Regime Repubblicano, Tomo 11, Di-
ritti e liberta, Bari, Laterza, 2006, 766.

57 Cosi L. Evia, Lesperienza italiana della giustizia costituzionale alcuni nodi cri-
tici, cit., 139.

8 Cosi L. EL1a, Le sentenze additive e la pist recente giuvisprudenza della Corte
costituzionale (ottobre 81 - luglio 85), cit., 321.

% Cosi C. Mortarti, Appunti per uno studio sui rimedi ginrisdizionali contro
comportamenti omissivi del legislatore, cit., 163.

% Cosi L. EL1a, Le sentenze additive e la pist recente ginvisprudenza della Corte
costituzionale (ottobre 81 - luglio 85), cit., 303.



Leopoldo Elia e i «diritti sociali» 227

sentenze, la Corte censura la norma esclusiva implicita che il giudice
trae, ragionando a contrario, dalla legge attributiva di un beneficio a
una classe definita di soggetti (’esclusione riguarda, come ovvio, tutti
i soggetti non esplicitamente individuati dalla legge). Oggetto delle
pronunce additive sono pertanto le norme e non — contrariamente a
quanto potrebbe sembrare — le disposizioni. Ricostruito il quadro
concettuale entro cui I’Autore sembra muoversi, assume indubbio ri-
lievo I'assimilazione che lo stesso Elia compie tra sentenze interpre-
tative (a contenuto additivo) e sentenze additive (in senso stretto): «il
confine tra questi due tipi di pronunce puo in varie ipotesi apparire
molto sottile; sicché una sentenza di rigetto fondata su una interpre-
tazione «adeguatrice» o conforme alla Costituzione, che comporti ri-
comprensione di casi considerati affini nella dlsp05121one impugnata,
non varia molto, quanto a contenuto e ad effetti (specie se si tratta
di interpretazione assunta in «diritto vivente»), rispetto ad una pro-
nuncia di accoghmento additivo»®!. In sostanza, se tra le due tipolo-
gie non pud parlarsi di «vera funglblllta>>62, non si puod negare «che
in taluni casi vi sia autentica contiguitd, con ampio margine per la
Corte di scegliere tra 1 due tipi di pronunzie»

Dai passi richiamati emerge come, gia nella ricostruzione di Elia,
si possano rintracciare quei presupposti interpretativi che hanno sug-
gerito — agli studi piti recenti — di (re)inquadrare la sentenza additiva
non piu tra le pronunce manipolative di testi, bensi tra le sentenze
interpretative in senso stretto. Se per un verso 'oggetto delle sen-
tenze additive sono pur sempre le norme; se per altro verso la Corte
puo scegliere — con «ampio margine» di apprezzamento — tra pro-
nunce additive e pronunce interpretative, ne segue che il dispositivo
additivo adottato dalla Corte non sanziona tanto I'omissione incosti-
tuzionale del legislatore, quanto il cattivo esercizio del potere inter-
pretativo da parte del giudice comune. L'esclusione di una classe di
soggetti da un beneficio — & stato infatti osservato — «pud conside-
rarsi il risultato di una attivita del legislatore solo qualora derivi da
una norma esplicita che escluda appunto la categoria in esame dal-
ambito di operativita delle disposizioni legislative e/o costituzionali
attributive di diritti. Qualora invece I’esclusione derivi dalla mancanza
di una norma esplicita che, ad avviso del gludlce a qno, la Costitu-
zione vorrebbe c1 fosse, tale esclusione, com’e ovvio, ¢ il risultato di
una omissione del leglslatore ovvero, pill precisamente, se la si de-
scrive attraverso I'individuazione di una norma negativa (ricavata a

ol Joi, 307.
02 Joz, 307.
% Joi, 307.
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contrario dalle disposizioni esistenti) di una azione del giudice»®
Sulla base di queste considerazioni non si vede perché la scelta in-
terpretativa che la Corte pone a fondamento di una pronuncia addi-
tiva non possa — meglio non debba — essere adottata direttamente dal
giudice comune dinnanzi al quale si prospetta I'irragionevolezza della
legge. Nella prospettiva tracciata (si potrebbe dire, con le cautele di
cui si ¢ detto, anche da Elia), & quindi il giudice comune che - at-
traverso il proprio potere interpretativo e nei limiti dei significati plau-
sibili ascrivibili ai testi normativi — deve procedere a colmare diret-
tamente, ovvero in prima battuta, la «(presunta) lacuna incostituzio-
nale»®

5. Una teoria dei «diritti sociali»

Dagli scritti di Elia che si sono illustrati si possono trarre alcuni
elementi utili a ricostruire lo schema di una sua teoria dei «diritti so-
ciali». Una teoria per certi versi «classica» che trae origine dalle ri-
costruzioni che — negando ogni analogia strutturale tra diritti di li-
berta e «diritti sociali» — confinano questi ultimi tra le «norme pro-
grammatiche». E tuttavia si tratta di una teoria che, aprendosi allo
studio puntuale della giurisprudenza costituzionale vivente, presenta
alcuni aspetti di indubbia originalita, soprattutto nella parte in cui of-
fre argomenti a quelle ricostruzioni pili recenti che criticano, con va-
lidi e convincenti argomenti, proprio la «dottrina delle norme pro-
grammatiche». La ricostruzione proposta da Elia oscilla pertanto tra
le due prospettive teoriche, alternative, che tradizionalmente si con-
frontano sul tema dell’efficacia prescrittiva delle norme costituzionali
contenenti principi materiali di giustizia: da un lato la prospettiva che
pone il legislatore al centro del processo di concretizzazione dello
Stato sociale; dall’altro lato la prospettiva che pone la giurisdizione
al centro del sistema di garanzie dei «diritti sociali», anche nel caso
di «<omissioni» legislative.

Il punto di maggior interesse riguarda il tentativo di Elia di com-
porre le due menzionate prospettive. Il tentativo non avviene sul piano
teoretico (dove I’adesione alla prima prospettiva comporta necessa-
riamente la negazione della seconda e viceversa), bensi sul piano pra-
tico, ovvero delle tecniche argomentative che devono sorreggere le
singole decisioni giurisdizionali. I’Autore, come si ¢ cercato di met-

% Cosi A. GIORGIS, La garanzia giurisdizionale dei diritti costituzionali all’u-
guaglianza distributiva, cit., 137.
% Joyi, 125.
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tere in luce nel testo, pone infatti 'accento sulle tecniche argomen-
tative in grado di conciliare, in riferimento al caso concreto, la di-
screzionalita del legislatore con la garanzia giurisdizionale dei diritti
costituzionali. E proprio a tal fine I’Autore invita la Corte: innanzi-
tutto a ricercare sempre il «contenuto essenziale» delle norme costi-
tuzionali di giustizia (ovvero il loro significato prescrittivo minimo
ma inderogabile); in secondo luogo a illuminare 1 giudizi sulla ragio-
nevolezza delle leggi con il richiamo esplicito del parametro costitu-
zionale materiale che si ritiene, nella circostanza, violato. In questa
prospettiva, il rigore argomentativo della Corte rappresenta 1'unico
limite pratico che si oppone: tanto allo sviluppo giurisdizionale dello
stato sociale oltre quanto prescritto dal testo costituzionale (il testo
costituzionale, in buona sostanza, quale freno a decisioni ideologiche);
quanto alla riduzione dei diritti costituzionali — e dei «diritti sociali»
in particolare — a meri diritti legali (il testo costituzionale quale li-
mite, in questo secondo caso, a interpretazioni legalzstzcbe dei diritti
costituzionali). U'invito che I"Autore rivolge ai giudici ¢ pertanto quello
di elaborare, come detto, veri e propri «statuti» e «protocolli» di giu-
dizio affinché si diffonda — ecco I'auspicio pitt profondo — «la con-
vinzione della non arbitrarieta delle decisioni nel solco pit chiaro di
una continuita giurisprudenziale al di 1a delle soluzioni caso per caso»®

% Cosi L. EL1a, Lesperienza italiana della ginstizia costituzionale alcuni nodi cri-
tici, cit., 140.






1l contributo di Leopoldo Elia al bicameralismo
di Jorg Luther

SommariO: 1. La prassi del bicameralismo postcostituente. — 2. La riprogetta-
zione del bicameralismo procedurale negli anni ottanta. — 3. La ricerca di un Se-
nato federale nella transizione inconclusa. — 4. Il bicameralismo «inconcluso».

Tra le idee politiche e giuridiche che Leopoldo Elia ha lasciato ai
posteri, quelle sul bicameralismo hanno toccato un problema istitu-
zionale caratteristico della storia dell’Italia repubblicana. Da sempre
considerato una criticita della Costituzione e dai commentatori del-
I'ultima generazione dei costituzionalisti accusato di «insufficiente fon-
damento giustificativo»!, si tratta di un tema classico del diritto e della
politica costituzionale, la cui perdurante attualita & forse anche me-
rito suo. Le sue riflessioni sul tema possono essere rilette quindi non
solo come I'autobiografia intellettuale di un costituzionalista che ha
studiato e praticato la politica costituzionale in entrambi le camere,
ma anche come pagine della storia politica e culturale di un paese
che considera il proprio sistema bicamerale da un lato una rarita nel-
lottica comparatistica?, dall’altro forse anche un frammento di spec-
chio della propria «identita costituzionale».

Il contributo di Leopoldo Elia al bicameralismo ¢ una storia cul-
turale e politica che puo essere articolata in almeno tre capitoli cor-
rispondenti a fasi partlcolarmente significative della storia costituzio-
nale italiana. La prima & quella post-costituente (1), la seconda ¢ la
progettazione di un nuovo bicameralismo procedurale negli anni ot-
tanta, (2) la terza la ricerca di un Senato federale nella fase della tran-
sizione (3). Il filo rosso che lega questa storia e il contributo di Elia
ad essa € la consapevolezza del carattere paradossale di una conven-
zione linguistica che descrive come «perfetta» un’istituzione il cui

' G. RivoseccHy, in Commentario alla Costituzione, Torino, 2006, vol. III, 1112.

2 Sull’enorme diversificazione dei modelli giuridici di bicameralismo s consentito
il rinvio ai lavori contenuti in J. LUTHER, P. Passacria e R. Tarcui, A World of
Second Chambers, Milano, 2006.
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senso storico sembra essere proprio quello di rappresentare I'essere
sempre «imperfetto» dello stesso «costituzionalismo». Non essendosi
conclusa questa storia contemporanea, le conclusioni sul futuro del
bicameralismo «inconcluso» (4.) spetteranno quindi a tutti gli eredi
del patrimonio culturale e politico lasciato da Elia, non solo a chi —
come il sottoscritto — resta con debiti personali che non possono pit
essere saldati.

1. La prassi del bicameralismo postcostituente

Elia non era padre costituente, ma uno dei primi «osservatori par-
tecipanti» della sua attuazione. Una delle prime sue «cronache par-
lamentari» osservava le discussioni a Palazzo Madama che interessa-
vano Elia soprattutto quando entravano nelle materie costituzionali.
Un esempio era la ratifica di accordi tra I'Italia e la Santa sede, un
altro il decreto del Governo che vietava manifestazioni di massa nella
Citta di Roma, un altro ancora erano le interrogazioni sul rinvio delle
elezioni regionali, con argomenti del ministro Scelba considerati da
Elia «non molto ortodossi dal punto di vista costituzionale»®. Que-
sti temi appassionarono il futuro costituzionalista, ma la sua perce-
zione rivelo anche un’iniziale (o quanto meno poten21ale) differen-
ziazione nelle funzioni delle due camere, assegnando alla seconda ca-
mera un particolare ruolo politico di garanzia costituzionale almeno
nel periodo precedente listituzione della Corte costituzionale.

Successivamente, il cronista Elia evidenzio la netta asimmetria po-
litica tra 1 due palazm. «Minor rilievo hanno avuto le discussioni a
Palazzo Madama». Questa asimmetria originaria tra le due camere
nella prima legislatura era il frutto anche della terza disposizione tran-
sitoria, che aveva integrato il Senato con un centinaio di Senatori
sprovvisti di ogni Ieglttlmazmne democratica attuale e piuttosto ga-
ranti di una certa continuitd istituzionale con le tradizioni prefasci-
ste. Anche per questa ragion, la maggioranza al Senato si divise solo
su questioni d’importanza secondaria. Degno di nota fu tutt’al piu il
tentativo del Governo di presentare proprio alla seconda camera «molte
precisazioni sulla situazione fiscale» in merito a un disegno di legge
recante imposte straordinarie sul patrimonio, come se il Senato fosse
per questa materia un interlocutore privilegiato come negli Stati Uniti*.

3 Cronache Sociali 1949, 8 (164).

* Cronache Sociali 1950, 5 (165). Cfr. anche la successiva Cronaca 5 (241) in me-
rito al prestito per la difesa e alla negata urgenza del disegno di legge per antifasci-
sta.
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Il dibattito «piu disteso» tra i senatori sembro infine consentire una
maggiore attenzione alle questioni tecniche della legislazione. Elia of-
fri in questo modo una lettura attenta alle opportunita di interpreta-
zione di un compromesso costituzionale con il quale si credeva di
aver superato tanto le pretese di monocameralismo a sinistra, quanto
le idee di una rappresentanza delle categorie economiche, professio-
nali e culturali, avanzate da Mortati e La Pira sulla stessa rivista delle
Cronache Sociali, in parte alternative, in parte concorrenti con le pro-
poste di una camera delle Regiont®.

Accanto alle opportunita di competenza e legittimazione tecnica,
osservatore riconobbe tuttavia anche chiaramente 1 rischi di ineffi-
cienza del bicameralismo, specialmente nelle pratiche di navette.

In occasione dell’approvazione della legge sui «Provvedimenti per
la colonizzazione dell’Altopiano della Sila e dei territori jonici con-
termini» del 1951, il gruppo democristiano aveva ritirato i propri
emendamenti «per corrispondere in pieno alla esigenza di celerita,
fatta valere anche dal Presidente del Consiglio. (...). E chiaro che in-
trodurre delle modifiche avrebbe significato un rinvio al Senato, con
tutte le more che comporta un set di tennis parlamentare: ma & chiaro
anche che avvenimenti del genere inducono a dubitare del valore di
una discussione che segua in una Camera dopo la deliberazione del-
Ialtra: essi ripropongono in termini molto precisi il problema delle
possibilita e dell’efficienza del bicameralismo». Il rimedio all’efficienza
era stato in questo caso, come annota Elia in retrospettiva nel 1987,
la «perfetta regia bicamerale» di De Gasperi e del vicesegretario della
DC, Dossetti. Questa ricostruzione della «best practice» sottolined la
capacita del partito di garantire il raccordo tra il governo ed entrambi
le camere del parlamento, decisivo per Peffettivita del bicameralismo.

Nei primi anni cinquanta, durante la missione di Elia come se-
gretario dei parlamentari italiani al Consiglio d’Europa, presero av-
vio anche 1 primi studi sulla riforma del Senato, con una serie di pro-
poste che mirarono a prorogare o riformare la terza disposizione tran-
sitoria da parte del Comitato Tosatti, del Presidente del Consiglio De
Gasperi, della Commissione De Nicola, del Senatore Riccio ecc.® Le

5 C. MorTATI, La seconda Camera, in Cronache sociali, 1947, 9; cfr. ancora idem:
Parlamento e democrazia, Studium 1948, 507ss. G. La Pira, Il valore della Costitu-
zione Italiana, in: Cronache sociali 1948, 3 (18): «E la seconda? Cosa e chi rappre-
senta? Se non si vuole fare un dopplone della prima (come purtroppo ¢ avvenuto)
e se si vuole applicare qui pure il principio ispiratore della costituzione blsogna che
la seconda Camera sia la Camera dei «corpi» nei quali si articola la societa: comuni,
regioni, corpi professionali, culturali ecc. (...) Sin da ora il problema della revisione
costituzionale su questo punto e su altri (...) & posto all’ordine del giorno»..

¢ Cfr. G. ARISTA, Saggio bibliografico sulla riforma del Senato, in Comitato per
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pitt 0 meno velate proposte di un parziale ritorno al senato statuta-
rio furono tuttavia avversate dall’anima democratica della DC e an-
che Mortati pretese ora una maggiore sensibilita per i «limiti di una
trasformazione corporativa dello Stato».

Dopo il primo scioglimento anticipato del 1953, un Senato di soli
243 deputati affiancod nella seconda legislatura una Camera eletta in
base alla cd. legge truffa approvata da un Senato abbandonato dal suo
segretario generale. Questa prima riforma elettorale del bicameralismo
italiano, rovesciando 1 progetti di una differenziazione dei sistemi elet-
torali delle due camere covati ancora durante I'assemblea costituente,
cercod invano di consolidare I'asimmetria politica nel peso delle due ca-
mere. Fu da questa esperienza traumatica che si avvio quella tendenza
verso una progressiva equiparazione funzionalista delle due camere, cui
Bon Valsassina oppose alla fine degli anni cinquanta il prospetto, fon-
dato sulla comparazione, di un «bicameralismo imperfetto o limitato»”.

Riprendendo Tattivitd di cronista per la rivista «Giurisprudenza
costituzionale», Elia registrd con attenzione i problemi pratici della
riforma elettorale e dello scioglimento del Senato®. Le «stridenti dif-
ferenze» nella disciplina dello status dei membri delle Camere, delle
condizioni di eleggibilita e delle operazioni di voto e di scrutinio
avrebbero richiesto a suo avviso «una sollecita armonizzazione». Egli
preferi parlare di una situazione «abnorme e, sotto certi aspetti per-
fino paradossale» anziché esprimere un giudizio sull’incostituziona-
lita della legge n. 493/1956, dall’opposizione censurata illegittima per
mancata revisione dell’art. 60 cost., che aveva poi giustificato il suc-
cessivo scioglimento anticipato del Senato.

Nello scritto sulla continuita nel funzionamento degli organi co-
stituzionali, Elia sottolined viceversa le differenze tra le due camere,
dovute soprattutto al fatto che il Senato «pur allontanandosi per com