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1. 1l termine ineostitusionalita & la denomina -
zione astratta di tutti quegli atti che si considerano
contrari alla costituzione di un dato paese e ven-
gono per lo pid commessi da un’autorita, da un
organo dello Stato e in genere da coloro che sono
glistrumenti per mezzo dei quali la costituzione
politica vive e si esplica in una data convi-
venza. Onde non sarebbe molto appropriato il
dire di un atto di un privato cittadino, operante
come tale, che sia contrario alla costituzione,
che sia cioé incostituzionale ; come privato cit-
tadino egli puo violare piuttosto le leggi anziche
la costituzione, poiché per violare la costituzione
egli non avrebbe, né autoritd, né forza, neé, in
certo modo, titolo giuridico.
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Il concetto astratto dell’incostiuzionalita non
pud quindi determinarsi se non per mezzo dei
concetti di costituzione e di costituzionale, su
cui si fonda e da cui ha preso origine. 11 si-
gnificato della parola costifuzione ha molto va-
riato nella storia ¢ nelle opinioni dei costitu-
zionalisti e dei giuristi. Essa ha avuto prima
di tutto quel significato vago e generico che ha
nelle scienze fisiche, donde & stata tolta, e servi
ad indicare l'organizzazione in genere di ogni
convivenza ; poi fu presa a significare quella
parte dell’organizzazione sociale che si riferisce
alla formazione e distribuzione dei pubblici po-
teri, alla composizione ed estrinsecazione della
sovranita; in altri termini, ’organizzazione po-
litica della convivenza, la sua costituzione a Stato.
Acquistd anche un significato pid ristretto e fu
adoperata ad indicare una speciale forma di
organizzazione politica, quella cioé assunta da-
gli Stati che si governano con un regime qua-
lunque di rappresentanza, secondo il concetto
assunto dalla rappresentanza nella storia mo-
derna. In un significato ancora pit ristretto la
costituzione fu sinonimo di carta costituzionale,
di statuto, cioé di quella legge fondamentale, in
cui si pongono le linee prime dellordinamento
dello Stato, le norme principali ed essenziali
dell’organismo politico o quelle reputate come
tali dai suoi compilatori; sicché la costituzione
non fu pin tutto Plinsieme dellorganizzazione
politica, ma quella parte soltanto considerata
come essenziale e fondamentale. Un significato
pin caratteristico ha acquistato questa parola in
Inghilterra, dove ¢ stata presa ad indicare quel-
l'insieme di consuetudini sorte nei rapporti dei
poteri pubblici, le quali, pur essendo ordinaria-
mente obbedite dai poteri pubblici dello Stato,
non hanno ancora il carattere di vere e proprie
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consuetudini giuridiche e non sono neppure con-
solidate e definite in tuttele loro parti; di modo
che rimane ancora in esse qualecosa di vago,
qualcosa d’ideale, a cui i poteri pubblici do-
vrebbero uniformarsi, quantunque finora non si
siano in tutto e per tutto uniformati. £ un con-
cetto delicato e complesso, che si ¢ svolto con
la storia di quella costituzione, per cui ¢ stato
spesso frainteso nei paesi del continente, sehbhene
qualcosa di approssimativo si & a poeo a poco
infiltrato in parecchi di essi.

La parola eostituzione, osservava in proposito
il Cornewall Lewis, « & stata frequentemente
adoperata a significare qualeosa d’ideals, un
modello immaginario d’eccellenza, che il go-
verno non ha mai nel fatto raggiunto, quantun-
que secondo l'opinione degli serittori e degli
oratori, esso abbia costantemente mirato al suo
raggiungimento ». E pin sotto, parlando del
termine costitusionale, dice : « Quando certe pra-
tiche o usi, sebbene non legalmente obbligatori
per alcuna parte della comunitd, sono stati
costantemente osservati, tanto dai governanti
che dai governati, furono chiamati costituzionali;
zome ogni misura o pratica contraria ad essi
[u denominata incostituzionale (1).

Se vogliamo orizzontarei in mezzo a questi
diversi significati e prendere quello pin com-
prensivo e scientifico, il quale e¢i possa servire
di guida sicura in queste brevi ricerche, dob-
biamo riconoseere che per costituzione devesi
intendere : quell'insieme di norme giuridiche onde
la sovranita si organizza nello Stato e si estrin-
seca per mezzo dei pubbliei poteri, tanto se
questi si considerino nei loro rapporti reciproci,
tanto se si considerino nei rapporti con i sud-

(1) G. C. Lewis, Political terms, Oxford 1877, p. 19.



s ) s

diti; quindi essa comprende le linee fondamen-
tali del’ordinamento politico, quelle norme cioé
che determinano e caratterizzano la personalita
giuridica dello Stato e dei suoi organi, sia che
visultine da leggi, sia che risultino da consue -
tudini giuridiche propriamente dette, sia che
risultino da usi comunemente osservati, quan-
tunque privi di una vera e propria forza legale.
E quindi costituzionale tutto ¢id che & conforme
a questo complesso di norme, incostituzionale
tutto cio che & ad esso in qualche modo con-
trario.

2. L'incostituzionalita ¢ percid una cosa di-
versa dalla illegalita ed ha di fronte a questa
un significato pid ristretto, se si considera da
un punto di vista; e pin largo, se si considera
da un altro. Esso @ pia ristretto di quello d’ille-
galita, poiche Patto illegale implica in genere
una violazione della legge, la quale pud essere
una legge costituzionale, ma pud anche essere
una legge qualunque, non costituzionale; e le
leggi non costituzionali sono certamente assai
pit numerose delle leggi costituzionali. Quel
significato apparisce invece pin largo di quello
d'illegalita, quando si pensa che Iatto illegale
implica sempre la violazione di unalegge, men-
tre 'atto incostituzionale non implica soltanto
la violazione di una legge, ma anche la viola-
zione di una consuetudine giuridica o di un uso
costituzionale. Ad esempio, nei governi parla-
mentari, un gabinetto che non si dimette dopo
aver ricevuto un voto di sfiducia della camera,
non viola una legge e neppure una vera e pro-
pria consuetudine giuridica, ma viola una con-
suetudine costituzionale ‘oramai costantemente
rispettata presso questi governi; il suo atto non
¢ illegale, ma @& incostituzionale,

Questo ecertamente non decide intorno all’im-
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portanza e alla portata della violazione, come
alle conseguenze che pud produrre in seno dello
Stato. Un atto illegale pud produrre assai minor
danno che un atto incostituzionale, ma puod an-
che accadere che un atto incostituzionale pro-
duca minor danno che un atto illegale. Certo
che, in tesi generale, un atto che implichi in
qualche parte la violazione della costituzione
pud esser gravido di maggiori mali che non
quello che implichi la violazione di una sem-
plice disposizione di legge, poicheé, in massima,
la costituzione regola rapporti pid essenziali
allesistenza dello Stato e alla tutela dell’ordine
giuridico che non la legge. Ma, d'altra parte,
si trovano spesso fra le norme della costituzione
principi d’indole puramente formale, che non
hanno un carattere ben definito e non hanno
una vera e propria sanzione o una precisa gi-
ranzia giuridica in loro difesa, per cui la vio-
lazione di essi non urta cosi profondamente la
coscienza pubblica come la violazione di una
precisa disposizione di legge, anche perché al-
lora non é neanco possibile indicare con esat-
tezza se la violazione abbia o pur no avuto lnogo
e fino a che punto.

Si prenda, ad esempio, il principio dell’egua-
glianza inserito in pid di una carta costituzio-
nale; quando & che si pud dire che esso sia
stato o non sia stato violato e quali song i
rimedi giuridici che i cittadini potranno invocare
in difesa di tale violazione?

Vi sono poi delle attenuanti, diciamo cosl
d’indole politica, le quali operano con pin fre-
quenza e con pid forza sulle norme di diritto co-
stituzionale, anzi che, in genere, sulle altre norme
giuridiche e vengono a rendere qualche volta
meno grave in sé stessa e agli occhi del pubblico
la violazione accaduta, e magari l'impongono
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come neecessaria e inevitabile. La composizione
di un gabinetto, ad esempio, prodottasi in modo
alquanto diverso da quello cheavrebbero richiesto
le consuetudini costituzionali, pud essere, in un
dato momento della vita dello Stato, consigliata
dalla peculiare condizione della politica interna
o della politica estera, puo anche essere impo-
sta dalla pubblica opinione. Onde la coscienza
pubblica, invece di essere scossa da quella vio-
lazione, viene anzi da essa confortata, perche
il pubblico vede in questa elasticita della costi-
tuzione un pregio che le permette di adattarsi
alle mutevoli condizioni della vita politica.

Una grande parte poi delle norme costituzio-
nali, specialmente nei governi a base parlamen-—
tare, & determinata appunto da queste consue-
tudini, da questi casi costantemente osservati,
che non hanno ancora assunto un vero e pro-
prio carattere giuridico. Rimangono percid sem-
pre alquanto incerti e vaghi in alcune loro parti,
e, come nel caso dei principi formali, non é
sempre possibile constatarne la violazione, e non
sempre accade che la violazione urti nel modo
medesimo la cosecienza pubblica che una vio-
lazione di legge. o sia da essa interamente
percepita e giudicata con la medesima seve-
rita.

Per tornare all’esempio addotto. uno di questi
casi costituzionali ¢ appunto quello che si ri-
ferisce al gabinetto il quale si deve dimettere
allorche riceve dalla camera un voto di sfiducia.
Quando & che un voto della camera si deve con-
siderare come un voto di sfiducia contro un
gabinetto? Allorché quella proposizione si an-
nuneia in'termini generici, la cosa sembra chiara
e precisa, ma i dubbi e le contestazioni possono
sorgere numerose quando ei si trova di fronte
ai singoli casi e si tratta di precisare e di spe-
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cificare il carattere di ciascuno. Un dato voto
pud essere interpretato in tanti modi. I giornali,
i partiti, anche i cittadini non prevenuti, possono
dare ad esso interpretazioni differenti, e gueste
diversitd di opinioni e questi dubbi impediscono
di determinare o di constatare la risoluzione o
contribuiscono a renderla mero grave quando
si riuscisse in qualche modo a constatarla.
Queste considerazioni c¢i mettono in grado di
distinguere l'indole giuridica della illegalita dal-
Pindole giuridica della incostituzionalita, e in
poche parole si pud dire che la differenza sia
principalmente prodotta dal carattere pin certo
della legge e dal carattere pin vago ed oseil-
lante della costituzione, a causa del continuo
infiltramento degli elementi politici in seno della
norma costituzionale, Si pud, & vero, opporre
che anche la norma di diritto costituzionale pud
essere formulata per mezzo della legge, e allora
essa pud acquistare quella precisione che as-
sumono le norme in tutti gli altri campi del
diritto. Ma questo & vero fino a un certo punto,
perche bisogna tener sempre conto della natura
propria del diritto costituzionale, che &, per cosl
dirve, il meno giuridico dei diritti e quindi quello
che pia di ogni altro si lascia influenzare da
elementi estranei (politici, sociali) e meno si
presta ad essere formulato con quella precisione
¢ rigidita propria della legge. Anche la mag-
giore complessita e variabilitd che il rapporto
acquista in questo campo rendono la norma
pia oscillante e impediscono alla legge costitu-
zionale di assumere tutti quei caratteri che ha
la legge in genere in tutti gli altri rami del
diritto. Si pud anzi dire in tesi generale che
pit i rapporti della vita pubblica si complicano
e piu la legge costituzionale & costretta a di-
ventar vaga ed astratta per poterli tutti conte-
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nere entro brevi norme ed abbraceiarli in tutte
le loro manifestazioni. « Una legge costituzio-
nale, notava il Giron, non & che la dichiarazione
laconica di un prineipio di giustizia astratto
che & stato violato o falsamente applicato sotto
il governo anteriore e il quale si rimette in vi-
gore sotto una nuova forma. Questa formula
sia pur grande la cura che si usi nella sua re-
dazione, resta sempre vaga e pin 0 meno oscura,
e la dialettica che la trae alle ultime conse-
guenze porta inevitabilmente a contradizioni con
altri principi scritti o non scritti che anch’essi
devono essere rispettati » (1). Per questo la legge
costituzionale acquista un carattere tale da ren-
derla diversa dalle altre sotto vari aspetti e da
renderne, fino a un certo punto, anche meno
grave la violazione, quantunque appariscano a
prima vista assai chiare e precise le prescrizioni
che contiene.

Essa, come notava giustamente il Giron, non
puod essere sempre tratta alle estreme conse-
guenze, e quindi non pud essere sempre obbedita
in tutta la sua estensione; altri principi e altre
norme contenute nella stessa costituzione o da
essa derivanti paralizzano gli effetti della vio-
lazione e magari la rendono necessaria. 4

La legge costituzionale poi ¢ pin di ogni altra
esposta all’azione della consuetudine giuridica
e della dissuetudine, che in vario senso la in-
terpretano, la modificano o Pabrogano. Quelle
disposizioni che sembrano pin chiare e precise
si trovano dopo un certo tempo cosi radical-
mente modificate, che non rimane pin quasi nulla
del loro significato primitivo, la consuetudine
le ha lasciate lettera morta; esse devono essere

(1) Citata dall’Ugo, Leggi incostituzionali, Macerata 1887,
p. 96,
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interpretate e lette in modo del tutto diverso da
quelle che suonano o devono addirittura consi-
derarsi come se non esistessero. Prendiamo, per
esempio, Part. 65 del nostro statuto, in cui si
dice che il re nomina e revoca i suoi ministri.
Dietro questo articolo, per opera della consue-
tudine, ¢ sorta tutta la pratica e tutta la teoria
del governo di gabinetto. Un tal fenomeno non
si riscontra pid in nessun altro ramo del diritto;
in nessun’altra sfera di rapporti giuridici la
consuetudine ha pid tanto potere e acquista la
forza di operare tali e tante trasformazioni.

Ora, tutto cid non pud non influire sul carat-
tere della incostituzionalitd, anche quando essa
si riferisce alla violazione della legge e non di
una consuetudine. Anche la violazione della
legge costituzionale deve assumere una speciale
fisionomia: essa, a seconda delle disposizioni che
tocca e delle condizioni politiche e sociali in
cui avviene, pud assumere un carattere pid o
meno grave, pud sembrare addirittura un’enor-
mita, pud parere invece una cosa insignificante
e pienamente scusabile. Ma, in tutti i casi, co=
stituisce sempre una figura giuridica alquanto
diversa dalla illegalita e richiede per essere con-
statata ed apprezzata debitamente un maggior
senso giuridico e un maggiore istinto politico
nella coseienza pubblica.

3. Se peraltro da questi punti di vista si
pud stabilire una linea di demarcazione abba-
stanza spiccata fra la figura giuridica della
illegalita e quella della incostituzionalita ; da un
altro punto di vista le due figure possono venir
ricondotte sotto un solo generico concetto di
violazione di diritto.

E, prima di ttto, si pud affermare che Iil-
legalita commessa da un potere pubblico, di-
rettamente o indirettamente pud sempre impli-
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care una incostituzionalita, Quando, ad esempio,
il potere esecutivo emana un deereto che mo-
difica una legge o contiene disposizioni legisla-
tive, esso commette un atto illegale, che @& in
pari tempo atto incostituzionale, poiché con esso
Pesecutivo supera i confini assegnatigli dalla
costituzione e perturba la divisione di poteri
fissata dal fondamentale ordinamento dello Stato.
E listesso accade quando un funzionario esce
dai limiti delle sue attribuzioni e viola i diritti
dei cittadini, quando il potere giudiziario non
si limita ad applicare la legge, ma pretende
anche di farla. La costituzione viene sempre
indirettamente violata.

In secondo luogo, la distinzione fra norma
costituzionale e norma semplicemente legale
non & mai cosl chiara e precisa da potersinet
tamente stabilire in tutti 1 casi e tutte le volte
che occorre; massime poi nei paesi in cui la
distinzione non viene formalmcnte indicata dal-
P'esistenza di una carta costituzionale, che non
pud esser modificata dall’ordinario potere legis-
lativo. Se in certi casi estremi si puo affermare
con una tal quale sicurezza che una norma ¢
0 non & costituzionale, in una quantita di casi
intermedi quest’affermazione sicura diventa dil-
ficile o addirittura impossibile. 1 cid perché
mutano secondo gli ambienti e le condizioni
politiche i criteri, per cui una norma si dichiara
0 no costituzionale e perche, ad ogni modo, i
criteri di distinzione riescono sempre pin 0 meno
vaghi per la natura stessa della materia alla
quale si riferiscono.

Finalmente, se si prende il concetto d'illegalita
nel suo significato pid comprensivo, di violazione
cioé di una norma positiva coattivamente ob-
bligatoria, il concetto d’incostituzionalita puo
essere ricondotto a quello, anche quando si tratta
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di atti incostituzionali riferentisi ad usi costan-
temente osservati. La violazione di un uso co-
stituzionale, quantunque non avente in tutto e
per tutto forza legale, pud produrre nello Stato
tali perturbazioni, che la sola paura di provo-
carle viene gid a costituire una forma di san
zione abbastanza grave e sufficiente a garantirne
in genere l'osservanza.

Per queste ragioni l'illegalita puo essere ri-
condotta alla incostituzionalita e, reciprocamente,
Pincostituzionalita all’illegalita; per cui le due
diverse forme di violazione possono diventare
come una cosa sola, almeno sotto un generico
aspetto formale, quantunque poi possano essere
assai diversi i loro earatteri intrinseci, Quello
peraltro che rimarra di peculiare all'incostitu-
zionalita. sard sempre un significato pin vago
e pin elastico di quello che puo avere lillega-
lita.

4. Quantunque lincostituzionalila possa as--
sumere forme diverse ed estrinsecarsi per mezzo
di atti di ogni natura, pure vi sono delle forme
in cui suole pin comunemente estrinsecarsi e
sono la legge e I’ordinanza (decreto, regola~
mento): vi possono adunque essere leggi e or-
dinanze incostituzionali, di cui parleremo par-
titamente.

La legge incostituzionale suppone propria-
mente un ordinamento dello Stato, in cui la
legge e la costituzione siano formalmente di-
stinte e seguano quindi due distinti processi
di formazione; onde le autoritd che hanno il
potere di modificare la costituzione non sono
poi quelle stesse ché hanno il potere di tare le
leggi; o pure non sono identiche le formalita
che conviene osservare, tanto nella trasforma-
zione di ¢io che si considera come I'ordina-
mento costituzionale, quanto nella trasforma-
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zione di ¢ié che si considera come I'ordinamento
legislativo dello Stato. La legge incostituzionale
pud dunque aver luogo in uno Stato, la cui
costituzione ¢ rigida, mentre non potrebbe aver
luogo in quegli Stati, in cui la costituzione @&
Jlessibile, giusta la divisione o meglio la nomen-
clatura di alcuni scritturi inglesi, tra i quali il
Dicey.

Egli chiamava infatti rigide quelle costituzioni
che non possono venir modificate dall’ordinario
potere legislativo, e con le medesime formalita
con le quali funziona questo potere; ma hanno
bisogno, per esser modificate, dell'intervento di
uno speciale potere, detto appunto pofere costi-
tuente o di certe speciali formalita intese a
rendere pid solenni o pin difficili le modifica-
zioni di questa natura, mentre chiamava flessi-
bil quelle costituzioni che al contrario possono
venir modificate dall'ordinario potere legislativo
e con le medesime formalitd con le quali si di-
scutono e si approvano tutte le altre leggi.

La ragione per cui la legge non pud even-
tualmente diventare incostituzionale, se non nel
primo caso, si capisce subito. Dove la costitu-
zione @& flessibile la legge non pud mai diven-
tare incostituzionale per la semplice ragione
che la legge costituzionale ¢ una legge come
tutte le altre, e la legge dal momento che ¢
legge, é sempre costituzionale. Dove invece la
costituzione ¢ rigida, pud benissimo accadere
che Pordinario potere legislativo emani una
legge, che in qualche modo violi o modifichi la
costituzione, attribuendosi per tal modo la fa-
colta di quel potere che “solo ha il diritto di
modificare la costituzione, o facendo a meno di
quelle formalita, che sono tassativamente ri-
chieste accio la costituzione possa venire mo-
dificata.
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Qui non & il caso di discutere la questione teo-
rica se sia da preferirsi la costituzione a tipo
rigido o quella a tipo flessibile e quindi la co-
stituzione in cui pud aver luogo una legge in-
costituzionale o la costituzione, in cui sarebbe
impossibile una legge di questo genere. La
questione & stata da noi largamente discussa o
in generale é prevalsa Dopinione che siano da
preferirsi Ie costituzioni flessibili; scientifica-
mente parlando & forse questa I'opinione che ha
maggior fondamento, sebbene non c¢i sembri
che la questione si possa mettere nei termini
generici In cui & stata messa.

Noi erediamo che nel porla e nel risolverla
occorrera tener conto dei diversi tipi di Stati e
dei diversi momenti della loro evoluzione sto-
rica. In certe epoche della vita dello Stato e in
certi periodi di civilta ¢ forse pid preferibile il
tipo rigido, mentre in certi altri periodi sara
pidt preferibile il tipo flessibile.

i cosi del pari, nelle forme strettamente uni-
tarie, pare indubitato che il tipo flessibile debba
avere la prevalenza, mentre non ¢ cosi nelle
forme federali. In queste si manifestano assai
pin distinte e con carattere assai diverso le due
opposte tendenze : quella della generale orga-
nizzazione dello Stato e quella della peculiare
autonomia ed organizzazione delle sue varie
parti; onde si tratta di accontentare le esigenze
delluna e dell'altra, conferendo ad esse mag-
gior precisione giuridica entro limiti determinati,
in modo che Pautonomia delle singole parti non
venga troppe sacrificata ai generali interessi
della federazione e questa non venga a perdere
la sua individualitda per Desagerata autonomia
dei singoli Stati. Posizione questa assai difficile
a stabilire e, una volta stabilita, assai difficile
a mutare.
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Del resto, il fatto stesso che i due  tipi sono
sorti nella storia delle istituzioni politiche e si
sono variamente mostrati in diverse epoche e
in diversi Stati, puo, fino a un certo punto s'in-
tende, indicare che essi hauno avuto ed hanno
la loro ragione di essere.

Ma ripetiamo che qui non é il caso di diseu-
tere una tale questione; qui ci arrestiamo
semplicemente di fronte al diritto costituito
degli Stati moderni, e siccome in questi i due
tipi di costituzione esistono, dobbiamo ricono-
scere che vi sono degli Stati nei quali si puo
discorrere di una legge incostituzionale, come
ad esempio negli Stati Uniti 4’ America, in
Francia, in Isvizzera, nel Belgio, ecc., e vi sono
altri Stati nei quali non ¢ possibile parlare di
una legge incostituzionale, come ne fornisce
esempio tipico I'Inghilterra e tutti gli Stati che,
all’esempio di essa, si vennero ispirando al
principio delPonnipotenza parlamentare. In questi
vale il criterio della eguale natura giuridica di
tutte le disposizioni emanate dal parlamento.
Il parlamento & organo supremo dello Stato;
sopra di esso nessun altro organo puv vantare
preminenza ; esso pud far tutto, tranne cio che
sia naturalmente impossibile, ¢ pud quindi mu-
tare, tanto una semplice legge, come la gene-
rale organizzazione dello Stato.Gli atti che esso
compie, le norme che esso emana. non possono
essere diverse fra di loro, perché provengono
tutte dalla medesima volonta, che ¢ volonta
sovrana. Le sue leggi sono tutte costituzionali
per la semplice ragione che sono leggi, che
sono cioé affermazioni del suo sovrano volere:
in esso insomma il potere costituente ¢ fuso col
potere legislativo.

5. Anche da noi ¢ prevalso il sistema inglese
della onnipotenza parlamentare; in questo anzi
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noi ¢i siamo venuti mano mano scostando dal-
Pinfluenza francese, che ha tanto potentemente
agito su tutte le nostre istituzioni politiche. La
storia della fusione del potere legislativo costi-
tuente col potere legislativo nelle mani del par-
lamento si pud dire che in gran parte coincida
con la storia dello sviluppo del governo parla-
mentare nel nostro paese. Infatti, nel prin.o
periodo della vita costituzionale in Piemonte, la
tendenza francese conserva la prevalenza., Nel-
Pindirizzo di risposta per parte della camera al
secondo discorsy della corona, viene detto che
« solo la costituente del regno potrd mettere le
nostre istituzioni in perfetta armonia col genio
e coi bisogni del secolo » (27 febbraio 1849).

Ma fin d’allora non mancano sostenitori del
sistema inglese, e cosl il Balbo diceva: « In
credo che P'onnipotenza parlamentare basti ad
ogni progresso di ogni monarchia costituzio-
nale » (27 febbraio 1849).

Ma la camera non volle per allora entrare
in quest’ordine d’idee e respinse un ordine del
giorno del- deputato De Giorgi che proponeva
le riforme graduali per opera del parlamento.
Dopo il disastro di Novara e i movimenti rea-
zionari in tutta la penisola, all’idea della costi-
tuente si andd mano mano sostituendo la ten-
denza opposta, quella cioé di riguardare lo
statuto come un'arca santa, della quale non si
poteva tocecare aleuna parte: « gli ottantaquat-
tro articoli dello statuto divennero tutti e singoli
tabt » (sacri), diceva spiritosamente il Bro-
glio (1).

Questa seconda tendenza fu principalmente
rappresentata da uomini di Stato piemantesi, e
cio facilmente si capisce quando si pensa che

(1) Studi costituzionali, p. 10.
Micerr — 2.



e T

il solo statuto rimasto in piedi fra tutte le carte
costituzionali italiane del 1848 formava l'orgo-
glio di quegli uomini, che tanti sacrifizi ave-
vano fatto per ottenerlo e per mantenerlo in
mezzo ai moti reazionari. 11 Sella, il Menabrea,
il Lanza, ecc si espressero tutti in questo senso.
« Noi ei consider.amo in dovere, diceva ad
esempio il primo, di tenere lo statuto come
un’arca santa e di non derogarvi mai » (26 lu-
glio 1862).

Se l'una o laltra di queste due tendenze
avesse preso piede nel nostro diritto pubblico
positivo, la nostra costituzione si sarebbe mo-
dellata sul tipo delle costituzioni rigide e le
leggi incostituzionali sarebbero state possibili
da noi; infatti si sarebbero allora dovute ri-
guardare come tali tutte quelle leggi che aves-
sero violato qualche disposizione dello statuto
o si fossero trovate con esso in contrasto.

Ma, accanto a queste tendenze se ne & poi
manifestata una terza, la quale ha finito per
prevalere, quella appunto della onnipotenza del
parlamento (%).

Annunziatasi fin dai primi anni della vita
parlamentare piemontese, come abbiamo gia
veduto, essa ha guadagnato sempre pil terreno,
acquistandosi P'assenso dei principall uomini
politici, dei prineipali pubblicisti e, si puo anche
dire, della coscienza pubblica; tanto che, per
opera della consuetudine e per opera delle leggi
il nostro statuto & stato in varie parti modifi-
cato ed interpretato; senza che alcuna costi-
tuente fosse venuta mal a sanzionare.le modifi-
cazioni introdotte o che qualche voce autorevole

(1) Per i particolari: Mancini e Galeotti, Norme ¢ usi
del parl. ital., p. 162 e seg.
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fosse sorta a dichiarare queste modificazioni
come illegittime o incostituzionali. Gli esempi
sono numerosi e non si ha che Pimbarazzo
della scelta.

Circa le consuetudini basta notare quelle che
hanno completamente trasformato I'art. 1.° per
cui, al principio dello Stato confessionale, si &
sostituito quello dello Stato laico, al principio
della tolleranza verso i culti allora esistenti
nello Stato, si ¢ sostituito il principio della li-
berta dei culi. E quell’altra che, sotto forma
di dissuetudine, ha tacitamente abrogata la se-
conda parte dell’art. 28. Ma sopratutto conviene
poi ricordare quell’insieme di usi costituzionali
che hanno fatto sorgere il governo di gabinetto,
producendo la trasformazione della monarchia
costituzionale in monarchia parlamentare. Que-
sta é stata una trasformazione veramente pro-
fonda, perché ha modificato tutto lo spirito della
nostra carta costituzionale, dove non ne ha mo-
dificato la lettera, e basta da sola a provare
quale predominio abbia preso nel fatto la ten-
denza a considerare lo statuto quale una legge
modificabile, e modificabile senza il concorso di
uno speciale potere costituente. L'importanza e
la portata giuridica e politica di questo fatto
non sono state forse ancora apprezzate in tutto
il loro valore, poiché qui si tratta di un cambia-
mento avvenuto, non soltanto in uno o in un
altro istituto costituzionale, ma addirittura nella
generale forma politica dello Stato.

Fra le leggi poi si pud notare subito come
prima in ordine cronologico, il decreto-legge,
con cui il re Carlo Alberto, iniziando la guerra
del 1848, ordinava che lo scudo di Savoia ve-
nisse sovrapposto alla bandiera tricolore ita-
liana, Per cui rimaneva modificato l'art. 77
dello statuto, che dice: « Lo Stato conserva la
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sua bandiera, ¢ la coccarda azzurra @ la sola
nazionale ». Si osservd che in tal caso non si
poteva parlare di una vera e propria violazione,
poiché «lo statuto non era dichiarato valido se
non nel momento della convocazione della ca-
mera; e quando Carlo Alberto, inalberando la
bandiera tricolore, varcava il Ticino per la
guerra dellindipendenza, era ancora sovrano
legislatore, e poteva, siccome fece, allo stemma
sabaudo sposare i colori nazionali » (1). Non
crediamo che questo ragionamento sia giuridi-
camente sostenibile, ma, comunque sia, il fatto
prova sempre la modificabilita dello statuto.

Varie modificazioni vennero poi apportate
dalle leggi nei rapporti fra lo Stato e la Chiesa;
e cosl la legge sulle prerogative del sommo
pontefice modificava in molta parte il principio
del sistema giurisdizionale sancito nell’art. 18
dello statuto.

L'ultimo alinea dell’art. 55 venne modificato
in pratica dal sistema di approvare importanti
leggi organiche come semplici allegati. E si
dovrebbe riguardare come una violazione dello sta-
tuto la legge del 12 febbraio 1888, con la quale
i sotto-segretari di Stato vengono autorizzati a
sostenere la discussione degli atti e delle pro-
poste ministeriali, quali commissari regi, nella
camera di cui essi non fanno parte, mentre
stando al senso dell’art. 59 dello statuto, i com-
missari regi dovrebbero essere designati volta
per volta con decreto reale.

Ma molto importante a tal riguardo, come
giustamente osserva il prof. Orlando, ¢ la legge
sul giuramento dei deputati del 1882: « Certo,
se l'art. 49 dello statuto avesse chiaramente

(1) Parole del Brofferio nella Camera dei depntati,
25 gennaio 1850.
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detto che un deputato il gquale non giurasse era
decaduto dalla sua funzione, non si sarebbe
fatta a tal uopo una legge apposita » (1). La
legge ¢ dunque una legge d'interpretazione
autentica, e la facolta di autentica interpreta-
zione non appartiene che alla medesima auto-
rita, da cui emana la legge che si tratta di in-
terpretare.

Finalmente poi il nostro parlamento ha ap-
provato leggi il cui carattere costituzionale non
pud essere messo in dubbio, come la legge sud-
detta sulle prerogative del sommo pontefice,
che il Consiglio di Stato, con parere del 27 feb-
braio 1878 ritenne potersi qualificare una legge
fondamentale.

Questi fatti abbondantemente dimostrano che
la teoria dell’onnipotenza parlamentare & ormai
pienamente entrata nel nostro diritto positivo,
di modo che non si possono ammettere nel no-
stro Stato due poteri distinti, il legislativo e il
costituente. Ma vi sono anche ragioni dottrinali
che vengono in appoggio di questi fatti e eon-
feriscono ad essi maggior forza.

Lo statuto non parla di revisione e del modo
come dovrebbe essere fatta; questo silenzio non
pud significare che lo statuto debba ritenersi
intangibile, « perché gli statuti furono fatti per
impedire ai governi di andare indietro, ma non
gia per non andare avanti » (2); e deve si-
gnificare che esso, per le modificazioni cui pud
andare soggetto, si sottopone alle norme co-
muni.

« Essendo la costituzione una legge, per la
riforma di essa valgono 1 modi ordinari che

(1) Orlando, Teoria giur. delle guarentigic della liberta
(Bibl. di se. pol., vol. V, 1890, p. 261, in nota).
(2) Parole dell’on. Crispi nel 23 gingno 1881.
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valgono per le leggi ordinarie » (1). Se si op-
pone che lo statuto & stato accettato dai plebi-
sciti e non pud essere modificato senza il con-
corso di essi, pud rispondersi che i plehiseiti si
riferiscono alla composizione dello Stato e alla
sua generale forma politica e non specificata-
mente alle parti della sua costituzione, « La
portata giuridica del plebiscito, osserva il pro-
fessore Orlando, si esauri nella dichiarazione
solenne di voler formare parte del regno unito
d’Italia, sotto la monarchia costituzionale di
Casa Savoia: qualunque atto che tendesse a
rompere quell’unitd, a mutare quella forma di
governo, troverebbe Vostacolo giuridico dell’af-
fermazione plebiseitaria, ma & affatto arbitrario
volere allargarla sino a leggervi la riserva sui
modi di mutare le singole disposizioni dello
statuto, le quali non influiscono sull’esistenza di
una monarchia costituzionale sotto la Casa di
Savoia » (2).

Bisogna poi aggiungere che il plebiscito fu
un atto politico piuttosto che un atto giuridico,
ispirato dalle dottrine meccaniche del contratto
e della sovranitd popolare, e venne fatto per
accontentare certe tendenze ed esigenze che in
quel dato periodo storico si erano manifestate
nella cosecienza pubblica.

Onde, scientificamente parlando, & per 1o meno
dubbio se si possa mettere come fondamentale
titolo giuridico per l'origine ed esistenza di uno
Stato P’accozzaglia numerica di voti raccolti con
i sistemi adottati in simili occasioni e in mezzo
al fermento che produce Iimprovviso spostarsi
di elementi e di forze politiche.

Tutto cid mostra all’evidenza che la nostra

(1) Orlando, op. cit., p. 959.
(2) Op. cit., p. 960.
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costituzione si & modellata sul tipo delle costi-
tuzioni flessibili, nelle quali, come abbiamo
detto, non vi & posto per la distinzione fra le
Jeggi costituzionali e le leggi incostituzionali (1).

6. Potrebbero peraltro venir riguardate come
incostituzionali anche quelle leggi che non sono
fatte con tutte le formalita volute dalla costitu-
zione e non sono quindi passate per tutti quegli
stadi di preparazione e di approvazione che le
norme costituzionali impongono al potere legis-
Jativo per la formazione delle leggi. Per esem-
pio, una legge che fosse promulgata senza es-
sere stata approvata da una delle camere o che
in ciascuna assemblea non fosse stata discussa
in quel modo e secondo quel certo ordine tas-
sativamente imposto dalla costituzione.

Ma, se ben si pensa, in questi casi, piuttosto
che di una legge incostituzionale, si tratta di
una legge che non esiste. E infatti una legge
in tanto & tale, in quanto viene fatta dal potere
legislativo conformemente a quelle norme, che
¢ obbligato a seguire; se quelle norme esso non
segue, se non osserva quelle date formalita giu-
vidiche, rispettando le quali soltanto esso opera
legittimamente, le leggi che esso emana non
sono leggi, sono semplici progetti, che aspet-
tano Padempimento diuna o di un’altra forma-
lita per diventare leggi nel significato giuridico
della parola.

Onde giustamente si pud dire, che la legge
che sivuol dichiarare incostituzionale in questo

(1) 11 prof. Brusa nel suo pregevole manuale Staatsrecht
des Kinigreichts Italien (p. 15) accenna a una consuetudine
secondo la quale sarebbero state indette nuove elezioni
tutte le volte che si @ trattato da noi di mufare leggi
aventi_carattere costitnzionale, Ma nel fatto non risnlta
che tale consuetudine esista nel nostro paese,
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caso propriamente non esiste. Peraltro vi &
sempre allora un atto incostituzionale ed & quello
con cui I'esecutivo promulga e pubblica un atto
di questo genere; sia che cid faccia coscien-
temente (come quando, ad esempio, modifica le
disposizioni di una legge approvata); sia che
cio faccia incoscientemente e pererrore (quando,
ad esempio, fra le disposizioni approvate se ne
insinua per inavvertenza qualcuna stata modi-
ficata o respinta da una delle due camere). Ma
appunto percheé esso opera incostituzionalmente,
appunto percheé con il suo atto di promulgazione
e pubblicazione non adempie, come dovrebbe,
Posservanza di tutte le formalita richieste dalla
costituzione, c¢id a cui vuole conferire forza
obbligatoria, e che porta quindi a conoscenza
del pubblico, non é giuridicamente una legge.

7. E veniamo all’altra categoria di atti inco-
stituzionali, le ordinanze. Qui prendiamo la pa-
rola ordinansa nel suo significato generico, vo-
lendo indicare con essa tanto i decreti che i
regolamenti, e in genere tutti gli atti dell’ese-
cutivo nell'esercizio delle sue funzioni.

Se vi pud essere incostituzionalita nella Icgge
in quei paesi soltanto in cui vige il tipo della
costituzione rigida, vi pud essere incostituzio-
nalitd nell’vrdinanza con qualunque tipo di co-
stituzione, perd che 'ordinanza ¢ incostituzio
nale quando esce dai confini assegnati dalla
costituzione alle attribuzioni del potere esecu-
tivo. Si intende che per cio la costituzione deve
avere raggiunto un certo stadio di evoluzione e
di sviluppo, di modo che si sia prodotta in seno
di essa una forma qualunque di specificazione
funzionale nelle attribuzioni dei due prineipali
poteri.

In una costituzione primitiva, in cui le fun-
zioni dei vari organi non sono ancora divise e
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quindi non sono ancora distinte le une dalle
altre le attribuzioni del legislativo da quelle
dell’esecutivo, non & possibile di parlare d'inco-
stituzionalita di ordinanza.

La potesta governativa si muove allora senza
confini assegnati e non & quindi facile di sta-
bilire quando ¢ che essa esce dai limiti costi-
tuzionali delle sue attribuzioni.

Per tali ragioni possiamo dire che la storia
del concetto della incostituzionalita dell’ordi-
nanza combacia con quella della specificazione
di quei due organi nel loro rispettivo campo di
attivita ¢ con la successiva determinazione giu-
ridica dell’indole di quei due poteri. E se qualche
cosa d’incerto ancora rimane nei criteri con i
quali si determina Pincostituzionalita deil’ordi-
nanza, c¢io ¢ dovuto allo stadio non ancora
molto avanzato di specificazione delle due parti
e pil propriamente a un certo regresso od ar-
resto che i governi parlamentari specialmente
hanno prodotto nel lento processo di specifica~
zione.

Nella storia delle istituzioni politiche dell’Eu-
ropa occidentale si nota infatti che la divisione
fra i due poteri era quasi scomparsa all’epoca
della monarchia assoluta.

Nel monarca si accentrava la somma potesta
esecutiva, come la somma potesta legislativa;
il monarca quindi, non solo governava, ma po-
teva anche legiferare; non solo emanava ordi-
nanze, ma poteva anche emanare disposizioni
legislative.

Certo che I'estensione della potesta legislativa
del monarca variava nei diversi paesi a misura
che era stato variamente intenso e si era va-
riamente prodotto nella persona del monarca
Paccentramento delle torze politiche; ma in tutti
esso possedeva pid o meno un potere molto pin



B T

esteso di quello che potrebhe appartenere ad un
organo solo in uno Stato bene organizzato.
Sotto forma di prerogativa il potere del mo-
narca invadeva le attribuzioni di tutti gli altri
organi.

Lo sviluppo delle forme libere fu Ieffetto di
una continua limitazione di questo potere, fino
a che esso fu a poco a poco ricondotto entro
ragionevoli confini,

Una delle ultime manifestazioni della confu-
sione primitiva dei poteri fu il cosi detto diritto
di dispensa, con cui il monarca si arrogava il
diritto di dispensare in certi dati casi dall'os-
servanza della legge. In Inghilterra, dove il pro-
cesso di limnitazione fu graduale ed organico e
si pud regolarmente seguire a (raverso la sua
storia costituzionale, fu soltanto sotto il regno
di Giacomo I che si affermo il principio, se-
condo cui il monarca non pud né alterare né
ampliare le leggi esistenti del regno, né dispen-
sare dalla loro osservanza.

Ma gli Stuardi continuarono sempre a gover-
nare con i proclami realied i decreti concertati
nel consiglio privato. « In questo periodo il
consiglio privato era invero il grande consesso
reggitore dello Stato, per mezzo del qguale la
volonta del sovrano era promulgata ed avva-
lorata. Il governo era retto con decreti emanati
in consiglio e con proclami reali, i quali venivano
posti ad esecuzione dai funzionari subalterni
della eorona » (1),

Il diritto di dispensa era poi un diritto da
tempi remoti sempre invocato dai sovrani in-
glesi sull’esempio della Chiesa di Roma, e I'a-

(1) Todd, Governo parl. in Inqhtlttna (Bibl. di sc. pol.,
vol. III, p. 259).
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buso di questo potere cagiond ripetuti conflitti
tea la corona, il parlamento e le corti di giu-
stizia, e probabilmente, nota 1l Todd, fu la causa
che costd a Giacomo 1I la corona (1).

11 bill dei diritti venne a porre un limite giu-
ridico a queste esorbitanze e fissd pid metta-
mente i confini tra le funzioni governative del
monarea e le funzioni legislative del parlamento,
dichiarando zllegale il divitto di sospendere le
leggi o di dispensare dalla esecuzione di esse (2).
Sarebbe quindi incostituzionale ogni decreto che
volesse modificare le leggi o in qualche modo
sospenderle o eluderle.

Ma con cid non si pud dire che una distin-
zione molto precisa sia stata messa fra le at-
tribuzioni del governo e quelle del parlamento,
perche il limite & pid negativo che positivo, pitt
formale che reale, e per fissarlo positivamente
le difficoltd sono numerose e forse insuperabili.
La principale difficolta consiste appunto nel non
poter fondare in tutto e per tutto quella distin-
zione sopra elementi materiali ed obbiettivi, per
cui si @ costretti a lasciarla in un campo for-
male, in cui il potere piu forte acquista facil-
mente la prevalenza e la sposta a proprio van-
taggio.

E cosi vediamo il parlamento usurpare fun-
zioni amministrative e il ministero usurpare
eminenti funzioni legislative (3).

Questo stato di cose dovra certamente influire
sui eriteri distintivi dellordinanza costituzionale
dallordinanza incostituzionale. Tali criteri non
potranno essere sempre molto chiari e molto

(1) Op. eit., p. 2539,

(2) Art. 1 e 2.

(8) Vedasi il mio libro sul Gabinetto, Perugia 180, ca-
pitolo VI. *



g SO

certi una volta che non possono esser posti con
molta precisione i confini fra Pordinanza e la
legge.

Anche nel paese classico della costituziona—
lita, il carattere incostituzionale di un decreto
non pud essere sempre constatato in modo
molto sicuro. Onde il Todd osserva come, mal-
grado le notate limitazioni, rimangano ancora
poteri considerevoli da esercitarsi dal sovrano
in consiglio. « Gran parte di quanto puo dirsi
minuta legislazione, dice un documento uf-
ficiale, resta sottoposta all’autorita dei decreti
emessi in consiglio, alcuni dei quali emanano
da S. M. in virtd della propria prerogativa, men-
tre gli altri derivano la propria forza da clau-
sole contenute in atti del parlamento » (1). Onde
« ¢ difficile tracciare una linea certa tra quanto
possa essere compito da un deereto di consiglio
e quanto esca dalla sua competenza »,

Ad evitare per altro i possibili abusi e a fa-
cilitare il sindacato del parlamento sopra questa
delicata funzione dell’esecutivo, é sorta una con-
suetudine, secondo la quale, tutte le volte che
diventa necessario di ricorrere ai decreti di con-
siglio per applicare le disposizioni di un atto
del parlamento, si suole inserire in tale atto una
clausolg per dichiarare che tutti i decreti di con-
siglio che si emettono per la sua attuazione
debbano presentarsi alle due camere del parla-
mento entro trenta giorni dalla loro pubblica-
zione e dalla prossima convocazione del parla-
mento, quando Pordine fosse emesso durante le
vacanze parlamentari,

Ma vi & poi tutta una categoria di ordinanze
con le quali I'esecutivo pud espressamente in-
vadere le attribuzioni del parlamento, e ¢id ac-

(1) Citato dal Todd, op. eit., p. 261.
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cade quando, in caso di pubblica necessita, esso
emana decreti che derogano alle leggi. Secondo
infatti una consuetudine invalsa, si ammette
che il governo, sotto la sua responsabilita, possa,
in caso di pericolo o di necessita pubblica, ema-
nare decreti di carattere legislativo. Il parla-
mento peraltro ha sempre il diritto di giudicare
tali atti e, se i trova giustificabili, di approvarli
con bills d’indennita, per esonerare da respon-
sabilita tutte le persone che li hanno consigliati
o hanno concorso alla loro esecuzione. Questo
estremo diritto non pud essere negato al go-
verno perd che anch’esso gli & necessario per
il raggiungimento del fine, cui la sua azione
deve essere costaniemente rivolta. Nei casi
estremi occorrono al governo mezzi estremi per
potere applicare gli estremi rimedi; onde giu-
stamente osservava Roberto Peel che « i governi,
nei casi estremi, assunsero ed assumeranno an-
cora un potere non sancito dalla costituzione e
s’affideranno, per ottenere 'impunita, nel buon
senso del popolo convinto della necessita di
obbedirvi, e nella buona volontd del parla-
mento » (1)

Senonché (e qui sta appunto 1l pericolo nei
governi parlamentari), sicuro dell’appoggio di
lige maggioranze e in possesso degli innumere-
voli e potenti mezzi per assicurarselo e per man-
tenerselo, i ministri possono invadere con i loro
decreti le attribuzioni del legislativo, derogare
alle leggi ed emanare disposizioni nuove oltre i
limiti indicati dalla presente necessita. Mentre
poi le camere potrebbero essere molto restie
a respingere un bill d'indenita, considerando
che il decreto ha avuto oramai esecuzione e
una gran parte dei suoi effetti non potrebbero

(1) Memoirs, vol. II, p. 131,
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pin essere tolti col dichiarare responsabili gli
autori e gli esecutori di esso. In tal casoil de-
creto diventa formalmente costituzionale, ma
nel fatto esso ¢ un decreto tanto pin contrario
allo spirito della costituzione, quanto piu il ga-
binetto abusa della sua posizione di fronte alla
camera per dare ad intendere pericoli e neces-
sitda che non esistono o per esagerarne la por-
tata e per invadere con tali scuse il campo del
legislativo. Allora pud anche accadere che Ie-
secutivo osi intraprendere quel che non farebbe
un governo dispotico; pero che in tal caso il
governo assume tutta intera la responsabilita
dei propri atti, mentre nel primo caso la re-
sponsabilita si sparpaglia e s’indebolisce e viene
in ultima analisi rigettata sulle camere, che poi
sono gli organi i quali in questa circostanza
non operano e sono composti di troppi individui
perche il sentimento della responsabilita rimanga
in essi intenso ed efficace.

8. Da noi il eriterio giuridico che dovrebbe
servire a far distinguere il decreto costituzionale
da quello incostituzionale viene posto nell’art. 6
dello statuto, che appunto dice: « il Re..... fa i
decreti e regolamenti necessari per I'esecuzione
delle leggi, senza sospenderne losservanza e
dispensarne ». Anche qui troviamo appunto un
eriterio ristretto e negativo, che riesce per questo
assal imperfetto ed incompleto. La funzione del
governo sarebbe invero molto circoseritta e riu-
scirebbe certo inadeguata al suo compito, se
ess0, colle sue ordinanze, dovesse esclusivamente
limitarsi ad applicare le leggi.

Esso invece, non solo entro i confini segnati
dalle leggi, ma anche in tutti quei campi che
non sono ancora stati toccati dalle leggi, ri-
spetto a quei rapporti che le leggi non hanno
regolato, né potrebbero regolare, ordina, regola,
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dispone, provvede con le sue ordinanze; e la
sua azione si svolge ecomplessa, multiforme, sem-
pre vigilante e continua in una sfera indipen-
dente, soddisfacendo bisogni, che di continuo
sorgono e si spostano nella vita di un organi-
smo cosl complicato, quale & appunto lo Stato
moderno. l.attrito continuo con i fatti e i bi-
sogni quotidiani dello Stato induce a percepire
i rapporti d’indole permanente e a distinguerli
da quelli di carattere transeundo, per cui la di-
versa natura dei suoi provvedimenti pud riflet-
tere quella dei vari rapporti e si adagia e si
adatta assai maglio alle volte di quello che non
facciano le disposizioni legislative. Ed & qui ap-
punto che l'ordinanza puo invadere il campo
della legge e sostituirsi ad essa, divenendo in-
costituzionale.

Quando ¢ che cio accade, quando & che si
puo dire che l'ordinanza abbia superato i con-
fini assegnatile dalla costituzione? Eeceo dove
il problema diventa insolubile, poiché i eriteri
obbiettivi di distinzione non esistono e tutto di-
pende praticamente dalla rispettiva forza dei due
poteri (il pid forte 3 quello che riesce a regolare
il pit gran numero di rapporti), dalla loro ri-
spettiva attivita (il pin attivo ¢ sempre il pia
intraprendente), o dalla necessita o dal com-
plesso delle accidentali condizioni che hanno
favorito in una data categoria di rapporti l'a-
zione dell'uno a preferenza che quella dell’altro
(il primo arrivaco o il meglio favorito diventa
il padrone del campo in quella data occa-
sione, ece.).

11 nostro diritto positivo non ha quindi potuto
fissare in modo preciso i limiti giuridici fra or-
dinanza e legge e la stessa distinzione che i
moderni giuristi possono introdurre nel nostro
diritto positivo fra legge materiale e legge for—



SN

male, dimostra all’evidenza questa incertezza di
confini. La legge formale & una legge per Jla
forma e non per il contenato, la legge materiale
¢ una legge per il contenuto, ma non per la
forma; il che significa, in altei termini, che i due
poteri si possano fac¢ilmente scambiare le pro-
prie attribuzioni e il legislative pud operare nel
campo dell’esecutivo e questo nel campo del le-
gislativo.

Mancando nel fatto, la distinzione deve di-
ventare incerta anche dal punto di vista formale,
perd che il punto di vista formale dovra anche
esso oscillare a misura che oscillano le condi-
zioni di fatto; onde i criteri per giudicare della
incostituzionalita di un decreto diventano incerti
tutte le volte in cui il decreto non si trova chiu-
ramente in contrasto con una esplicita dichia-
razione di legge.

I precedenti e le discussioni parlamentari in
proposito riflettono lo stato d’incertezza e la
confusione che regna nella scienza e nella co-
scienza pubblica su tale argomento. « I assai
malagevole, notano i raccoglitori dei nostri usi
parlamentari, volere da una serie pid o meno
numerosa e concludente di precedenti, desumere
con precisione dottrinale quali siano i limiti
che il parlamento italiano ha creduto di dovere
assegnare a quegli atti che il potere esecutivo
pud compiere col mezzo di decreti, perocché sia
questa una delle pin delicate e controverse que-
stioni, che si dibattono nel campo del diritto
costituzionale ed amministrativo » (1). Quel che
si pud affermare con sicurezza ¢ che.le camere
hanno sempre largheggiato con I'esecutivo nel-
'intendere e determinare i confini delle sue at-

(1) Mancini e Galeotti, Norme ed usi, ecc. p. 424-25.
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tribuzioni. « Per quanto & angusto il senso di
questa disposizione statutaria (notano i racco-
glitori suddetti, dopo aver riportato la disposi-
zione dell’art. 6), altrettanto ¢ stata larga, e di-
remmo perfino arbitravia, Pinterpretazione che
governo e parlamento ad essa han ecreduto di
poter dare ».

Ed infatti abbiamo avuto delegazioni di po-
teri eccezionali all’eseeutivo, sospensioni di gua-
rentigie costituzionali da questo operate, dichia-
razioni di stato d’assedio, senza il preventivo
consenso delle camere, o senza la formale ap-
provazione di esse,

9. Volere indicare tutte le categorie di rap-
porti in cui & caduta controversia e in cui l'e-
secutivo ha finito per avvantaggiarsi, sarebbe
impresa troppo lunga, che ei trarrebbe fuori dai
confini impostici. Noteremo solo hrevemente al-
cuni fatti pid culminanti.

Una delle controversie pid gravi, nelle quali
si sia affaticato il nostro parlamento, ¢ stata
quella di sapere quale facolta abbia il governo
nell'ordinamento dei servizi pubblici e special-
mente nel creare e sopprimere ministeri. £ per
quanto le camere abbiano cercato di difendere
le proprie attribuzioni, qualche volta anche in
modo eccessivo, il governo ha sempre finito per
avere la prevalenza, sia ottenendo di veder con-
vertiti in legge i decreti da lui emessi, sia riu-
scendo a far approvare le leggi, che allargavano
la sua competenza nei punti contestati. Ed un
esempio assai eloquente di quest’ultima categoria
lo abbiamo nella legge del 12 febbraio 1888, con
la quale si stabilisce che « il numero e le at-
tribuzioni dei ministeri sono determinati con de-
ereti reali »; e ¢io quando la seienza e Popi-
nione pubblica da noi parevano d’accordo nel
riconoscere che la determinazione del numero

MiceLr — 3.
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dei dicasteri come le attribuzioni di ciascuno non
potessero essere lasciati all’arbitrio dell’esecu-
tivo (1),

Occorre poi notare la consuetudine dei de-
creti-legge, di cui i vari ministeri hanno usato
con una larghezza che mal si concilia con lo
scopo dell’istituto e con le condizioni, in cui ¢
sorto. Gli urgenti bisogni, le impreteribili neces-
sita della vita pubblica possono sempre consi-
gliare il governo a prendere provvisori provve-
dimenti d’indole legislativa, con la condizione
di presentare questl atti al parlamento non ap-
pena cid diventera possibile. Queste necessarie
condizioni di cose, che hanno condotto in In-
ghilterra alla consuetudine del bill d’indennita,
lianno fatto sorgere da noi quella dei decreti-
legge. Il decreto-legge ¢ un provvedimento del
potere esecutivo, il quale dispone intorno a ma-
terie che devono essere regolate (0 si stimano
debbano essere regolate) per mezzo di legge ed
ha la forza obbligatoria della legge.

Ma cio che comunica al decreto questa forza
obbligatoria non ¢ il fatto che esso proviene
dal potere esecutivo, che percid non avrebbe
competenza, ma la speranza, diciamo cosi, la
certezza o la semplice presunzione che esso
verra approvato dal parlamento. La sua obbli-
gatorieta dunque dura finché dura tale presun-
zione, fino a tanto cioé che il parlamento non
lo ha formalmente respinto.

Come si vede subito, il pericolo di tali prov-
vedimenti consiste appunto nell’abuso che se ne
puo fare; e 'abuso ne & tanto pid facile, in
quanto le ragioni in difesa di essi sono dettate
dall'opportunita e dall'urgenza., Ma I'opportunita
e I'urgenza sono argomenti che non si possono

(1) V. il mio libro sul Gabinetto, Perugia 1894, p. 105.



SR [P

in altro modo valutare che con eriteri politici e
sono percio abbandonati agli umori delle mag-
gioranze parlamentari e sfruttate da tutti queil
ministeri, che sanno di averle fedeli e costanti,
almeno fino a tanto che si tratta di sanzionare
il loro operato (1).

Ma oltre che con i decreti-legge in genere, il
governo da nol ha anche esteso in ispecie le
sue attribuzioni, assumendosi il diritto di dichia-
rare lo stato d’assedio e conseguentemente di
sospendere le liberta e guarentigie statutarie e
creare tribunali straordinari per giudicare i de-
litti che si commettono durante questo periodo.
I decreti con i quali I'esecutivo compie tali atti
e prende i relativi provvedimenti non potrebbero,
di fronte alla consuetudine invalsa, considerarsi
come Jjnecostituzionali Ma veramente 'invasione
dell'esecutivo nel campo del legislativo non con—
siste tanto nel fatto che esso si sia assunta la
facolta di dichiarare lo stato d’assedio, quanto
nei rapporti che, rispetto a tali atti, si sono sta-
biliti fra il gabinetto e le Camere del parlamento.
Quanto dal punto di vista giuridico, come dal
punto di vista politico, non si pud disconoscere
che la proclamazione dello stato d’assedio &
funzione propria dell’esecutivo, poiché esso co-
stituisce un provvedimento necessario ed ur-
gente, che il parlamento non pud sempre valu-
tare e discutere nel momento in cui deve aver
luogo; ma il provvedimento, essendo di natura

(1) La giustificazione di tali decreti deve sempre ricer-
carsi caso per caso nelle condizioni che 1i hanno sngge-
riti o imposti. Vedi in proposito il mio manuale Princi-
pii fondamentali di divitto cost. generale, Milano 1898, pa-
gina 237, e gli articoli da me pubblicati sul decreto-legge
del 22 gingno 1899, nella Rivista di Roma, n. 29, 30, 50 ¢
seg,, el medesimo anno.
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eminentemente legislativa, non pud in modo per-
manente e definitivo poggiare sopra una sem-
plice ordinanza occorre quindi una legge, un
atto giuridico che lo legalizzi non appena le
condizioni lo permettono.

Esso dovrebbe entrare nella categoria dei de-
creti-leggi o dei bills d’'indennita, secondo il modo
con cui si percepisce il suo carattere guuridico
e politico. Invece & sempre accaduto che le pro-
clamazioni di stato d'assedio non furono mai
legalizzate dal parlamento con un atto legisla-
tivo, ma furono semplicemente giudicate, e non
sempre, con un voto di fiducia della camera,
come se appartenessero a quegli atti dell’esecu-
tivo, rispetto ai quali le camere non abbiano a
far altro che esercitare una semplice funzione
di sindacato (1). .

Finalmente, un ultimo mezzo col quale da noi
Pesecutivo ¢ venuto allargando la sfera delle
sue attribuzioni a danno del legislativo sono le
delegazioni ¢ concessioni di poteri straordinari,
che sono state fatte ad esso, tanto per la com-
pilazione dei codici, quanto per la coordina-
zione delle varie parti di una legge oppure di
una legge con le altre leggi dello Stato.

Il desiderio o la necessita di fare approvare
leggi estese e complesse, la poca attitudine che
hanno sempre addimostrata le assemblee nu-
merose e specie 1 nostri parlamenti a discutere
le leggi di questo genere, hanno indotto a cer-
care diversi espedienti, con i quali la funzione
legislativa é stata a poco a poco sottratta al
parlamento per essera in molta parte abbando
nata nelle mani dell’esecutivo. Uno di questi
espedienti & appunto il sistema di leggere e di-

(1) 8i veda in proposito un bellissimo studio del Rossi
(L.), nell’ drehivio di diritto publ., fasc. II, 1894,
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scutere soltanto gli articoli ai quali era proposto
qualche emendamento, e di approvare poi con
un solo articolo di legge tutto un codice, che
per tal modo diventa P'allegato del disegno di
legge.

Cosi il codice di commercio fu approvato,
nel 1883, con una legge comprendente questa
disposizione: « il governo del re ¢ autorizzato
a fare, per decreto reale, le disposizioni transi-
torie, nonche ad introdurre nel testo del codice
di commercio le modificazioni atte a coordinare
le disposizioni fra loro e con quelle degli altri
codiei, leggi ed istituti speciali e a fare le dis-
posizioni che siano necessarie per la sua com-
pleta attuazione ».

Queste delegazioni di funzioni potranno forse
difendersi dal punto di vista formale (cosa che
noi mettiamo in dubbio), dicendo che il potere
legislativo pud fare quell’uso che crede delle
sue attribuzioni e che esecutivo non agisce pit
come tale allorché ha ricevuto questa delega-
zione di facolta, ma agisce in luogo del legis-
lativo e quindi come legittimo potere legiferante.
Ma se questo si pud dire dal punto di vista for-
male, cid non toglie che nel fatto Pesecutivo
venga in tal modo ad accrescere la sua potenza
ed autorita e finisca per acquistare una posi-
zione assai vantaggiosa di fronte al parlamento.
Esso riesece a concentrare nel suo seno una
considerevole quantita di forza politica e a spo-
stare a proprio benefizio i confini fra i due po-
teri. E c¢io, sia per quella linea di minima re-
sistenza, diciamo cosl, che per tal modo si sta-
bilisce nei rapporti fra il ministero e il parla-
mento, per cui in simili oceasioni si diventa
sempre pid propensi a ricorrere a tali delega-
zioni di poteri; sia perche Pesecutivo stesso sard
naturalmente tentato ed indotto ad abusarne
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allargando, con le leggi che emana, come po-
tere delegato, i confini giuridici dell’ordinanza.

Siccome il confine dell'ordinanza viene sem-
plicemente indicato in modo negativo rispetto
al campo di attivitd occupato dalla legge, non
potendo invadere la sfera che quella si & riser-
bata, né fare se non cid che ¢ necessario per
Pesecuzione delle sue norme, colui che fa la
legge pud ad arbitrio spostare questi confini, sia
restringendo il campo della legge, sia, come piu
comunemente accade, rimettendo espressamente
all'ordinanza una quantita di compiti che la legge
si astiene d’assumere per lasciare a quella una
pit ampia liberta d’azione. Pud insomma acca-
dere che la delegazione partorisca una nuova
delegazione, in quanto che gli organi esecutivi
delegati e agenti come organi legislativi, dele-
ghino poi a sé stessi una parte del potere ri-
cevuto.

10. E questo ci conduce ad accennare ad al-
tre cause da cui il potere dell’esecutivo viene
accresciuto e i confini dell’ordinanza vengono
spostati a suo vantaggio. Da una parte la cre-
scente attivita dello Stato e quindi il crescente
bisogno di nuove leggi, d’altra parte la convin-
zione crescente che i parlamenti siano incapaci
a discutere le leggi, convinzione in molta parte
fondata sull'esperienza del modo come questi
corpi funzionano, vengono a produrre nella le-
gislazione la tendenza a rendere pia brevi e ge-
neriche le disposizioni legislative, rimettendo ai
regolamenti una quantitd di attribuzioni e di
compiti sempre pin estesi. Le leggi diventano
pin generiche e a questa generalita delle leggi
si deve supplire enl maggior sviluppo che mano
mano acquista il regolamento. Onde il campo
della legge si restringe, mentre si allarga quello
dell’ordinanza.
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Contribuiscono a questo risultato anche altri
fatti, come il carattere sempre piu spiccatamente
tecnico che assumono una quantitd di leggi a
misura che lo Stato estende le sue attribuzioni
¢ penetra sempre pin a fondo nei comphcatl
rapporti industriali, commerciali e, in genere,
economiei, scientifiei, artistici, ece. Questo carat-
tere tecnico, mentre mette sempre pid in rilievo
incapacita delle assemblee politiche, rende i rap-
portl da regolare pin assoggettahlh alle dispo-
sizioni regolamentari anzi che alle disposizioni
legislative. Ma nei governi poi dove domina il
parlamentarismo, come il nostro, i moventi elet-
torali esercitano una grande influenza a restrin-
gere i confini della legge e ad allargare quelli
del regolamento. Il gabinetto sa di poter meglio
governare quando ha pil ampia facoltd per ac-
contentare le pretese dei deputati e quesu sen-
tono di potere pin facilmente venire rieletti,
quando hanno a fare con governo i cui poteri
giano piu estesi. Onde camere a gabinetio pos-
sono trovarsi assai bene d'accordo per esten-
dere col diritto di ordinanza le facolta dell’ese-
cutivo. Da noi si vedono, ad esempio, non solo
Junghissimi regolamenti, ma interi sistemi di
regolamenti fondati sopra uno o due articoli dj
legge.

Per tutte queste cause i limiti della incosti-
tuzionalita del decreto si spostano lentamente a
vantaggio dell’esecutivo, il quale, sia per le ma-
terie che legalmente abbraccia, sia per la cre-
scente possibilita di abbracciarne delle nuove,
ha sempre meno occasione di ricorrere alle or-
dinanze incostituzionali per commettere atti ar-
bitrari o per estendere a danno del ]egislativn
le proprie attribuzioni. L’ordinanza incostituzio-
nale diventa rara perché meno si sente il hiso-
gno di ricorrere ad essa; quando un arbitrio o
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un abuso di potere pud essere compiuto con
forme legittime, non vi & alcuna ragione di
compierlo con forme illegittime; quando Iese-
cutivo pud estendere i suoi diritti con 1 mezzi
ordinari, non ha ragione di mettere in opera i
mezzi straordinari E cosl, sotto ia salvaguardia
della forma si possono commettere le pin grandi
ingiustizie, senza che si trovi pid un rimedio
legale per impedirlo ¢ per distruggerne gli ef-
fetti.

Come nei governi parlamentari in genere,
questo fenomeno si compie anche nella nbstra
costituzione. E vero che da noi le eccezionali
condizioni politiche hanno costretto a ricorrere
a parecchi mezzi eccezionali, che in tempi or-
dinari non saranno forse pid adoperati o sa-
ranno adoperati con parsimonia. Parecchie so-
spensioni di liberta costituzionali, dichiarazioni
di stato d’assedio, delegazioni al governo di fa-
colta legislative furono determinate dagli avve-
nimenti che accompagnarono la composizione
del nostro Stato, dai pericoli che ne minaccia-
vano la giovane compagine, dagli avvenimenti,
che con tanta straordinaria celerita si succede-
vano in tanto breve volgere di tempo, dalla an-
cora malferma organizzazione dei nuovi ordini
pubblici, dal timore di torbidi interni, dallo stato
di tensione o di guerra nei rapporti internazio-
nali. Ma questi fatti possono spiegare soltanto
le cause straordinarie per cui ’esecutivo ha
esteso le sue attribuzioni, onde, cessando di ve-
rificarsi quelle circostanze, tornando lo Stato
pienamente nella sua vita normale, quelle cause
dovrebbero cessare d’agire.

Non sono peraltro le grandi cause eccezio-
nali quelle che producono sempre i grandi ef-
fetti, In politica avviene come in genere nella
natura ehe i grandi effetti sono prodotti dalle
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piccole cause, dalle cause ordinarie, le quali
agiscono con forza assai moderata, anche in-
sensibile, ma sono continue e costanti. Onde
non sard soltanto per opera delle cause straor-
dinarie che si verifichera un crescente aumento
di potere negli organi dell’esecutivo, ma per
opera sopratutto delle cause ordinarie, le quali,
anzi che diminuire, accennano a moltiplicarsi
ed a crescere d’intensita.

I5 poi certo che, per il modo stesso come &
inteso ed applicato nei paesi del continente il
governo parlamentare, il potere esecutivo deve
essere necessariamente concepito come un po-
tere esteso, illimitato e direi quasi dispotico, e
P'incostituzionalitd dei suoi atti deve sempre pid
essere giudicata con criteri elastici privi di ogni
senso giuridico e politico. E quel potere sara,non
solo tentato, ma spinto anche ad approfittare
dello stato della coscienza pubblica a suo ri-
guardo.

Infatti il concetto dominante del governo par-
lamentare ¢ quello di un regime in cui il po-
polo sovrano governa sé stesso per mezzo dei
suoi rappresentanti, per cui I'esecutivo, cioé il
gabinetto in cui si concentra questo potere, deve
essere una semplice emanazione e dipendenza
della rappresentanza, di fronte alla quale deve
essere pienamente responsabile di tutti i propri
atti. L’esecutivo non pud, secondo una tale con-
cezione, essere un potere indipendente, perche
allora la volonta del popolo non sarebbe pura-
mente ed esclusivamente sovrana, e non essendo
indipendente, non occorre che le sue facolta ab-
biano limiti giuridici ben definiti. Anzi il rico-
noscimento di questi limiti implicherebbe il ri-
conoscimento di una certa indipendenza in quel
potere, perché esso sarebbe allora autonomo en-
tro i limiti figsatigli, e cio costituirebbe un freno
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al dominio assoluto della rappresentanza. 1 li-
miti verranno posti da essa volta per volta
quando e come crede, se pure crederd che oc-
correranno; ma in genere riterra che non occor-
reranno, una volta che il gabinetto ¢ sempre
responsabile di fronte ad essa per qualunque
atto, che vorra compiere.

La conseguenza dunque sara che il gabi-
netto si potra ritenere autorizzato a fare tutto
¢id per cui sard sicuro di ottenere I'approva-
zione della camera o almeno di non ricevere la
sua disapprovazione. In altri termini, esso & pa-
drone di fare quello che vuole purché non urti
la suscettibilita della maggioranza della ca-
mera.

Questo & gia molto per la formazione di un
potere dispotico, ma non ¢ ancor tutto quando si
pensa ai mezzi che il gabinetto possiede per ren-
dersi amica una maggioranza o per cearsela e
mantenersela tale. alle difficolta del controllo par-
{amentare, all’interesse che i singoli membri
della camera hanno per non disgustarsi i miai-
stri 0 per non combatterli e allinfluenza che
pud esercitare la politica per far mantenere il
potere anche a coloro, che ne hanno manifesta-
mente abusato (1). Cosi viene a prodursi questo
strano fenomeno politico, di creare cioé¢ un po-
tere onnipotente proprio nel momento che si
credeva di creare il potere pin ligio e pin sot-
toposto agli ordini della volonta popolare.

Con ¢id noi non vogliamo dire che in tutti i
casi il potere rimanga definitivamente al gabi-
netto : esso dal gabinetto puod passare alla mag-
gioranza della camera, che riesce a dominarlo,
come pud passare dalla maggioranza a quel ga-
binetto, che riesce a conquiderla: si tratta spesso

(1) V. Miceli, Il gabinetto, Perngin 1894, cap. 1I.
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di un ginoco d’altalena, ora a vantaggio del’'nno
ora a vantaggio dell’altra : ma chiunque rimanga
definitivamente a dominare, l'esecutivo tende
sempre a diventare un potere dispotico, percheé,
o sara Porgano, o il manipolizzatore della mag-
gioranza del momento.

In tali condizioni I'ordinanza incostituzionale
sard difficilmente un fatto voluto e intenzional-
mente commesso, ma diventa 'piuttosto la con-
seguenza di un errore, della svista di vn mini-
stro o magari di un funzionario subalterno, che
il ministro ha approvato senza leggerlo o pon-
derarlo. Altrimenti non gli sarebbero mancati
modi e mezzi per raggiungere forse lo stesso
intento, rimanendo formalmente entro i limiti.
della legge e della costituzione.

11. In queste due categorie non entrano poi
aleuni atti che, pur potendo violare la costitu-
zione, non sono né leggi, né ordinanze e non
possono quindi iscriversi né all'una né all’altra
categoria. Esse sono le norme che regolano l'in-
terno funzionamento dei vari corpi politici, come
le camere, il gabinetto, ecc., determinati da re-
golamenti o da consuetudini, quando quelle o
queste vengono a trovarsi in contrasto con le
disposizioni tassative delle leggi costituzionali o
da quelle da esse deriyanti. Ci spieghiamo

L’interno funzionamento dei corpi politici &
per lo pit abbandonato al libero criterio dei
corpi stessi, che lo regolano nel modo che essi
reputano migliore; e cosl, ad esempio, il nostro
statuto all’art. 61 rimette a ciascuna delle ca-
mere la facolta di determinare, « per mezzo di
un regolamento interno, il modo secondo il quale
abbia ad esercitare le proprie attribuzioni ». Ma
quantunque sia questo il principio generalmente
segulto, pure nel diritto positivo spesso accade
che alcune norme regolamentari vengano scritte
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nella costituzione. E ¢io deriva, sia dall'importanza
che effettivamente hanuo o si reputa debbano
avere quelle date norme per il retto funzionamento
di quei corpi (come il modo di discutere le leggi o
svolgere le interpellanze), sia dal valore giuridico
che ad esse giustamente si attribuisce quando
si pensa al carattere di quel dato corpo (come
la determinazione del quorum nelle votazioni,
quando si pensa al carattere giuridico della, rap~
presentanza), sia da ragioni storichie e politiche
(come il vario modo di esercitare il diritto di
petizione), sia magari da cause che non si sa-
prebbero piv indicare.

Ma, il certo si ¢ che queste norme, una volta
entrate nella costituzione e nelle leggi, vengono
sottratte all’arbitrio dei corpi, ai quali si riferi-
sCOno: questi non possono pit modificarle, ne
con espresse deliberazioni, né con tacite con-
suetudini, Quando ¢id invece accadesse, le deli-
berazioni o le consuetudini devono riguardarsi
come incostituzionali. Se, ad esempio, una delle
nostre camere, contrariamente al disposto del-
Iart. 59 del nostro statuto, volesse ricevere
una deputazione composta di persone estranee,
commetterebbe un atto incostituzionale.

I corpi politici adunque non possono tocecare
tutte quelle parti del loro regolamento interno
che vengono fissate dalla costituzione o anche
semplicemente dalla legge; le modificazioni di
questo genere non possono legittimamente prec-
dursi se non per mezzo di un’altra legge o di
nuove disposizioni costituzionali.

Stando a questi prineipii seguirebbe che pa-
recchie modificazioni prodottesi nei regolamenti
delle nostre assemblee politiche dovrebbero ri-
guardarsi come incostituzionali.

Per esempio, il quorum stabilito dallo statuto
per la validita delle sedute delle camere e delle
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loro deliberazioni sarebbe la maggioritd asso-
luta dei loro membri (art. 53). Ma questa dispo-
sizione ¢ stata modificata tanto dall’una come
dall’altra assemblea, avendo esse stabilito che,
nel determinare il numero dei membri richiesti
dall’art. 53 non si debba tener conto degli as-—
senti per congedo o per altra legittima causa.
E in pari modo avrehbero agito incostituzional -
mente le nostre camere, allorché, contro alle
disposizioni dell’art. 45 dello statuto, ultimo ali-
nea, che vuole la discussione articolo per ar-
ticolo, hanno approvato interi codici di leggi
come semplici allegati di uno o pochi articoli
di atti legislativi, siceome abbiamo notato nei
paragrafo precedente.

Pure questi atti possono diventare costituzio-
nali, quantunque da principio non lo fossero, e
possono diventarlo per opera della stessa con-
suetudine.

Né si pud opporre che in tal caso la consue-
tudine non ha valore e forza giuridica, perché
non potrebbe modificare cio per cui occorre il
consenso di altri corpi. La consuetudine cui qui
accenniamo non & la consuetudine che implica
il eonsenso di un corpo solo, ma & quella invece
che implica il consenso tacito di tutti quegli or-
gani politici il cui concorso & richiesto dalla
legge e dalla costituzione per produrre legitti-
mamente quel dato cambiamento. E cio accade
“appunto quando i diversi organi che devono con-
correre a quella data modificazione lasciano in-
tendere, con atti impliciti e con atti espliciti,
che essi accettano la modificazione prodotta da
uno di essi.

Per spiegare meglio il nostro eoncetto, ricor-
riamo agli esempi stessi che abbiamo addotti
traendoli dagli usi delle nostre camere. Abbiamo
detto, ad esempio, che queste, approvando al-
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cune leggi senza tener conto dellart. 55 dello
statuto, avrebbero commesso un atto incostitu-
zionale.

Cio sarebbe vero se questa procedura fosse
stata adottata da una camera soltanto e il pro-
getto in tal modo approvato fosse poi stato re-
spinto dall’ altra camera, come irregolarmente
discusso; o pure se il progetto, approvato se-
guendo questa procedura da entrambe le ca-
mere, non avesse per questo stesso motivo ot-
tenuto la sanzione regia. In tali casi le modi-
ficazioni che una camera o entrambe avessero
tentato di apportate alla disposizione dell’art. 55
avrebbero dovuto riguardarsi come incostitu-
zionali, perché non si sarebbe allora verificato
il concorso dei tre organi, che, secondo il nostro
siatuto, costituiscono il potere legislativo.

Nel caso nostro invece questo concorso ha avuto
luogo, sia perché le due camere hanno appro-
vato le leggi discusse con quel nuovo metodo
di procedura, sia perché la corona vi ha ap-
posto la sua sanzione. 5 sorto in tal guisa e si
& costituito un precedente che, ripetuto. ha dato
origine ad una consuetudine, in forza della quale
la disposizione statutaria & stata in questa parte
modificata.

In altri casi il concorso di questi tre organi
¢ stato forse meno esplicito, ma non @& stato
per questo meno effettivo. Allorché i criteri per
determinare il quorum furono modificati da una
delle camere e gli altri organi non si sono op-
posti agli atti approvati con questa modifica-
zione, s’intende che tutti abbiano voluto accet-
tarla e la consuetudine & cosi sorta col con-
corso diretto di uno o col concorso indiretto
degli altri.

Anzi, se ben si pensa, & questo il modo or-
dinario col quale sorgono le consuetudini nel
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campo del diritto costituzionale. Non tuiti gli
organi cui essa interessa e i cui rapporti essa
viene a regolare cooperano attivamente o nel
modo medesimo alla sua formazione; il processo
formativo spesso si annunzia e si produce in
aleuni o in uno soltanto e gli altri poi concor-
rono, sia seguendo la spinta, sia lasciando che
il processo si compia indisturbato.

Si osservi, ad esempio. la parte che ha rap-
presentato il senato in tutto quel grande pro-
cesso di trasformazione che ha fatto sorgere il
governo di gabinetto dal governo semplicemente
rappresentativo. Ii stata una parte puramente
passiva, il senato vi ha contribuito con la sua
acquiescenza, col non opporsi, con la tacita ap—
provazione di tuite le trasformazioni che lenta-
mente venivano compiendosi nei rapporti Ira
camera e gabinetto.

Sembra adunque indubitato che gli atti e le
modificazioni prodottesi in questo modo non si
debbano riguardare come incostituzionali.

12. 11 dubbio potrebbe forse sorgere nelle co-
stituzioni rigide, poiché in tal caso si potrebbe
osservare che il concorso tacito degli organi
legislativi non potrebbe produrre cid6 che non
pud produrre il loro concorso espresso. Se in tali
costituzioni una legge formalmente approvata
non pud modificare le disposizioni costituzio-
nali, tanto mero potrebbero gli organi legisla-
tivi aver tanta potenza da produrre questo el-
fetto straordinario soltanto col lorc concorso ta-
cito. Nessuno pud in altri termini affermare che
il consenso tacito abbia maggiore forza giuri-
dica del consenso espresso.

Tutto questo & vero, ma vi sono aceanto a queste
altre considerazioni che potrebbero condurre ad
una soluzione diversa. Bisogna infatti pensare che
Pazione del consenso tacito o indiretto deve in
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questi Stati estendersi anche al potere costituente,
cio¢ a dire, a quel potere che, in tali paesi,
avrebbe solo il diritto di meodificare la costitu-
zione dello Stato; come deve parimenti esten-
dersi a quel potere che esercita ilsindacato co-
stituzionale ed ha cioé la facolta di giudicare sulla
costituzionalita delle leggl. Se quindi una consue-
tudine sorge in tali Stati in seno di uno dei corpi
politici e si mostra contraria ad una disposizione
della costituzione, essa non deve riguardarsi
come incostituzionale, se il potere costituente
mostra implicitamente di volerla approvare, con
una serie di atti indiretti o di passiva adesione,
e se il potere che esercita il sindacato non si
oppone al suo sorgere, né dichiara incostituzio—
nale quella consuetudine o incostituzionali gli
atti compiuti in conformita di essa. La consue-
tudine pud diventare a poco a poco legittima, e una
volta per tal modo consolidatasi, non potra pid
essere aftaccata d'incostituzionality. In questo
caso vi & stato il consenso tacito o indiretto,
implicito o in qualche modo anche esplicito, di
tutti quei poteri, il cui concorso & necessario
per una riforma della costituzione,

In Francia, ad esempio, perché possa entrare
in azione il potere costituente & necessario che
ciascuna camera, a maggioranza assoluta di
voti, dichiari che & il caso di modificare la co-
stituzione; quindi le due camere si riuniscono
in una assemblea unica. Ma se invece I'assem -
blea unica si costituisee in forza di una risolu-
zione approvata a semplice maggioranza relativa
nelle due camere e se Passemblea costituente
si ritenesse algrado ¢io come Iegalmente co-
stituita, o, senza porre alcuna attenzione a que-
sto fatto‘ comineiasse rego]ar‘mente i suoi l&VOI‘l‘
il precedente sorto potrebbe dare origine ad una
consuetudine, che non sarebbe incostituzionale,
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perche avrebbe avuto I'assenso tacito o espresso
del potere costituente. Cos} anche, se il tribu-
nale federale degli Stati Uniti americani fosse
chiamato a pronunciarsi in un dato caso intorno
alla costituzionalita di una legge approvatacon
la procedura dei comitati cola prevalsa nella
discussione delle leggi per parte delle assemblee
politiche e dichiarasse questa legge costituzio-
nale, il metodo dei comitati comincerebbe ad
acquistare quella certa legittimitd, che ora, ad
esempio, potrebbe essere messa in dubbio come
contraria, se non alla lettera, allo spirito della
costituzione,

Insomma, l'azione della consuetudine non si
arresta, nelle costituzioni a tipo rigido, poicheé
Ja rigidita dell’ordinamento politico pud impe-
dire le trasformazioni che opera la legge, non
quelle che spontaneamente e irresistibilmente
avvengono per mezzo dell'uso. La consuetudine
s'impone perche prodotta dalla stessa necessita
delle cose, perche suggerita dalle nuove condi-
zioni di fatto, dalle nuove aspirazioni della co-
scienza giuridica del popolo; e quando un fatto
giuridico diventa per tal modo necessario, esso
troverd sempre il modo di farsi valere formal-
mente : se vi fa ostacolo la legge, trovera la via
della consuetudine. Cerchera anzi questa il pin
delle volte, poiché in questo campo i rapporti
mal si prestano ad essere definiti in modo certo
per mezzo di leggi, mentre poi gl'interessi dispa-
rati che vi sono spesso in giuoco non riescono
sempre a mettersi d’accordo in modo da esser
formulati definitivamente con disposizioni fisse
e precise. Onde & che il posto importante oc-
cupato dalla consuetudine nel diritto costituzio-
nale viene da essa conservato anche di fronte
alle costituzioni rigide. L’unica differenza consiste
in questo, che in tal caso gli organi che devono

MiceLr — 4.
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cooperare alla sua formazione sono pit nume-
rosi; vi @ uno o due organi di pid che devonc
prestare il loro concorso. Ma siccome non oc-
corre che questo concorso sia sempre espresso
e puo essere ed ¢ il pia delle volte passivo e
tacito per la maggior parte dei casi, cosl il pro-
cesso formativo della consuetudine pud svolgersi
anche qui come negli altri campi del diritto.
Forse sara meno spedito, perché il meceanismo
¢ un poco piu complicato, vi ¢ qualche ruota di
pit che deve essere messa in moto o che puo
arrestare il movimento : forse sard meno rego-
lare, perché dovra svolgersi in mezzo ad ele-
menti non molto omogenei e ad attriti. alle volte
abbastanza accentuati; ma infine esso si compie
e i suoi effetti i produce come nell’altro tipo di
costituzione, Cosl, per esempio, vediamo che in
Francia, malgrado la rigidita della costituzione,
¢ potuto sorgere il governo di gabinetto, di
cui non parlano le leggi costituzionali.

In tutti i casi adunque Pincostituzionalitd di
questi cambiamenti parziali nel funzionamento
dei vari eorpi politici pud essere sanata dall’a-
zione della consuetudine, quando non & sanata
dall’azione della legge; onde prima di dichiarare
incostituzionali questi nuovi atti, occorre esami -
nare come si sono svolti e se la consuetudine
ha dispiegato di fronte ad essi la sua azione
giuridica.

18. Riepilogando ora diciamo che I'incostitu-
zionalita nelle leggi & possibile soltanto nel tipo
di costituzione rigida, mentre 'incostituzionaliti
nei decreti e nei regolamenti in genere, nell’or-
dinanza ¢ possibile tanto col tipo rigido che col
tipo flessibile della costituzione. L'istesso avviene
per Pincostituzionalita di quelle norme che re-
golano il funzionamento interno dei singoli corpi
politici, la quale pud prodursi egualmente con
1 due tipi di costituzione.
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Resta ora a dire degli organi cui compete il
diritto e incombe il dovere di dichiarare 'inco-
stituzionalita degli atti commessi dai poteri
pubblici in genere, ciod, di quegli organi che
devono esercitare il sindacato costituzionale e
devono quindi essere i guardiani della costitu-
zione. Le diverse costituzioni variano a tal pro-
posito grandemente le une dalle altre; possiamo
pertanto notare che tutti i pin differenti si-
stemi (seguiti o proposti semplicemente dagli
serittorij possono in fondo ridursi a due prin-
cipali: il sistema, diciamo cosl, dei poteri ordi-
nari e il sistema dei poteri straordinari.

Il primo affida il sindacato costituzionale a
uno dei poteri pubblici che esercitano le altre
funzioni ordinarie in ogni Stato; l'altro crea
invece un potere apposito, il quale non abbia
aliro compito se non quello di esercitare la fun-
zione ‘di sindacato, c che, pure avendo altre
funzioni secondarie, avra sempre come prinei-
pale ufficio quello di essere il guardiano della
costituzione,

Ciascuno poi di questi sistemi si suddivide in
altri secondari; e cosl, per esempio, nel primo
troviamo quello pid universalmente seguito, nei
paesi a costituzione rigida, che affida all’ordi-
nario potere giudiziario la funzione di sindacato,
o quellaltro che vuole questo ulficio affidato
alla corona o addirittura all’istesso parlamento,
o ad uno dei suoi organi: come, ad esempio, il
senato, secondo la costituzione dell’'anno VIII in
Francia (art. 21 e 37) e quella napoleonica del
1852 (art. 25). Nel secondo sistema si pud met-
tere invece quella che affida un tal compito a
una speciale Corte di giustizia, la quale non
eserciti in pari tempo altre funzioni giudiziarie,
ma abbia esclusivamente questa funzione di sin-
dacato, oppure crea espressamente per ¢id uno
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speciale corpo politico, come, ad esempio, un
consiglio della corona o una commissione par-
lamentare permanente incaricata di ricevere pe-
tizioni intorno alla costituzionalita delle leggi o
a giudicare dufficio ed esaminare tutte le leggi
prima che siano promulgate.

Nel funzionamento pratico di questi sistemi
bisogna poi tenere anche conto della triplice
distinzione, che abbiamo innanzi seguito : leggi,
ordinanze e regolamenti interni dei corpi poli-
tici. Le leggi incostituzionali non possono aver
luogo, come abbiamo detfo, se non nei paesi a
costituzione rigida, in quei paesi cioé, in cuila
costituzione ¢ sottratta all’azione dell’ordinario
potere legislativo. E in tali paesi accade per lo
pitt che il sindacato non sara affidato agli or-
gani del legislativo, Se si ¢ riconosciuta la ne-
cessitd di uno speciale potere costituente, cid &
avvenuto perché non si aveva fiducia nel potere
legislativo ordinario, per cui sara difficile che
si vorra affidare il sindacato costituzionale a
quello stesso potere contro cul & stato reputato
opportuno di premunirsi, o ad uno degli organi,
che 1o compongono. In questi Stati si deve pid o
meno manifestare la tendenza di affidare la tutela
della costituzione contro le leggi incostituzionali,
a uno speciale potere politico 0 a uno speciale
organo giudiziario, o semplicemente alle ordi-
parie Corti di giustizia. Cio come tendenza, per-
ché non si vogliono trascurare dei casi in cui
questa tutela ¢ o deve reputarsi affidata agli
ordinari poteri politici, e cid specialmente nei
easi in cui la costituzione non indica, come in
Francia e nzl Belgio, quale deve essere il potere
cui spetti di diritto il sindacato costituzionale.
In questi paesi puo, ad esempio, ritenersi che
tale compito spetti a preferenza al capo dello
Stato, il quale non & semplice organo legislativo,
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ma é anche organo coordinante, che cioé com-
pone ad armonica unitd e mantiene in equilibrio
gli altri poteri dello Stato. In tale qualita esso
si pud considerare come il naturale guardiano
della costituzione, come P'organo destinato a vi
gilare sulla sincera esplicazione di essa.

Cirea le ordinanze, il sindacato costituzionale
puod essere affidato ed ¢ ordinariamente affidato,
tanto al parlamento in genere o a una delle sue
camere (la camera popolare), quanto all’ordi-
nario potere giudiziario. Il compito dei due po-
teri non & peraltro lo stesso ¢ non & quindi
neanco identica la portata giuridica del rispet-
tivo sindacato. Il primo pud dichiarare incosti-
tuzionale tutta una ordinanza, in tutte le sue
parti, rispetto a tutti i casi, ai quali si riferisce;
mentre il secondo non pud pronunziare l'inco-
stituzionalitd se non per quella parte e rispetto
a quel caso, che ¢ stato sottoposto al suo giu-
dizio. 11 valore giuridico e formale delle due di-
chiarazioni non ¢ identico, poiché la dichiara-
zione del potere giudiziario fa sempre legge per
le parti e rispetto ad esse annulla sempre Por-
dinanza o le parti delPordinanza, cui essa si
riferisce ; mentre la dichiarazione del parlamento
non fa legge se non quando ne ha acquistato
formalmente il carattere, cioé quando ha avuto
I'approvazione delle due camere e la sanzione
della corona. Per cui un voto di sfiducia inflitto
dalla camera al ministero per un’ordinanza re-
putata incostituzionale, non vale per sé solo a
conferire effetti giuridici alla dichiarazione d’in-
costituzionalita e il potere gindiziario non sa-
rebbe quindi tenuto a riguardare come incosti-
tuzionale quell’ ordinanza in forza soltanto di
quelPatto politico, quando in seguito ad esso
tale ordinanza non fosse ritirata dal governo.

Bisogna peraltro notare che il sindacato del
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potere giudiziario non si estende alle ordinanze
di necessita, emanate in forza di poteri straordi-
narii, assunti dal governoin gravi momenti po-
litici o per far fronte a impellenti necessita di
ordine teenico (es. ragioni finanziarie, ecc.). Ri-
spetto a tali ordinanze solo giudice competente
¢ il parlamento, perché Pordinario potere giu-
diziario non ha né competenza, né autorita per
valutare le necessitda di questa natura.

Nei paesi poi dove il diritto amministrativo
ha preso grande sviluppo e si & svolto il con-
cetto della cosi detta giustizia amministrativa
sono sorti tribunali speciali amministrativi col
compito di giudicare anche, fra le altre cose,
della legittimita dei provvedimenti amministra-
tivi e implicitamente quindi della incostituzio-
nalitd di un’ordinanza. L’ordinanza dichiarata
illegale o incostituzionale da questi organi perde
ogni efficacia.

Quanto finalmente all’ultima categoria di atti
incostituzionali, bisogna distinguere al solito le
costituzioni rigide dalle flessibili, Nelle prime,
il potere che esercita il sindacato costituzionale
deve reputarsi competente a conoscere della co-
stituzionalita di tali atti. Nelle seconde invece
i poteri competenti non possono essere che i
vari rami del legislativo stesso, ognuno di essi
avendo il diritto di respingere quelle proposte
che, sebbene approvate nell’altro ramo, esso re-
puta incostituzionali, perché non discusse e non
approvate secondo le formalita prescritte dalla
costituzione. Questo diritto pud competere poi
in modo pid eminente al capo dello Stato per
I'indole speciale di quest’organo e per le pecu-
liari funzioni che gli spettano, come abbiamo
* precedentemente osservato. In tali costituzioni
I'ordinario potere giudiziario non pud reputarsi
competente a giudicare se in quel caso sia o
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pur no sorta una consuetudine del genere di
quelle che trasformano la natura di quegli atti
incostituzionali, e se questa consuetudine si &
formata col processo che abbiamo innanzi de-
seritto.

14, Veniamo al nostro diritto positivo, La no-
stra costituzione appartiene, come abbiamo detto,
al tipo delle costituzioni flessibili, quindi non vi
pud esser luogo a uno speciale sindacato costi-
tuzionale rispetto alle leggi. 11 guardiano della
costituzione & l'istesso potere legislativo, quel
potere cioé che ha la facolta di modificarla e
per cui pud esserne in pari tempo custode ed
autore. Un diritto speciale di sindacato non esi-
ste a favore di nessun altro organo e le nostre
Corti di giustizia non hanno facolta di pronun-
ciarsi intorno alla costituzionalitd di una legge.
Qualche tentativo ¢ stato bensi fatto da qualche
Corte in senso favorevole al sindacato, ma la
giurisprudenza ha finito per fermarsi sul prin-
cipio giusto, onde la sua doitrina pud dirsi com-
pendiata in una sentenza della Cassazione di
Torino, in una causa mossa dalla Mensa ve-
scovile di Brescia, nella quale si sollevava la
questione d’ incostituzionalita contro la legge
15 agosto 1867 (che imponeva una tassa gra=
vosa sul patrimonio degli enti ecclesiastici).{lLa
Cassazione, con sentenza del 26 gennaio 1871,
rigettava questa eccezione, concludendo che «il
ricercare se una disposizione sia contraria allo
statuto e ai diritti dei cittadini ¢ un compito
esclusivamente riservato alle camere e al so-
vrano » (1).

Altro poi ¢ il compito della magistratura. di
fronte alle leggi imperfette, alle leggi impro-
priamente chiamate incostituzionali, perché fatte

(1) Monitore dei trib., vol. XII, p. 128 e seg.
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senza osservare le condizioni formalmente im-
poste dalla costituzione e percio dovrebhero.chia-
marsi non esistenti. La magistratura, prima di
applicare una legge, ha certamente il diritto di
accertarsi se una legge esiste, se cioé & stata
fatta col concorso di tutti quegli elementi for—
mali, che ne determinano Pesistenza giuridica.
Si ‘oppone che P'ufficio di verificare il concorso
di questi elementi e in particolar modo I'appro-
vazione della camera dei deputati e dei senatori,
spetti al capo dello Stato. Quando egli promulga
una legge ne garantisce con c¢io la piena esi-
stenza giuridica, ed al magistrato non resta che
applicarla, se non vuole usurpare attribuzioni
che non gli competono (1).

Ma con cio si fraintende la portata giuridica
della promulgazione, la quale da forza esecuto-
ria alla legge, ma non ne garantisce la formale
integritd. Giustamente osservava il prof, Orlando
che « la legge obbliga in quanto essa &, ed essa
¢, non in quanto é promulgata, ma in quanto il
potere legislativo I'ha fatta » (2. Se la promul -
gazione bastasse per attestare I'esistenza della
legge, il potere esecutivo potrebbe facilmente
sostituirsi al legislativo e diventare esso il legis—
latore. :

E incontestato poi il diritto del nostro potere
giudiziario di pronunziarsi sulla costituzionalita
e legalita dell’ordinanza, quando essa non appar-
tenga alla categoria delle ordinanze di necessita,
mentre pol esso non ha alcuna competenza per
giudicare intorno all’osservanza o no diquelle for-
malita e di quelle norme, che ciascun corpo politico,
specialmente le due assemblee del parlamento, de-

(1) Laband, Stadtsrecht des deutsches Reiches, vol. 1I,
P. 47 e nel mannale Marquardsen, p. 84,
(2) Orlando, op. cit., p. 966.
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vono osservare nel loro interno per il regolare
esplicamento delle loro funzioni, sia che talinorme
vengano fissate da ciascuno di questi corpi, sia
che vengano imposte dallo statuto. Per cui il
potere giudiziario non potrebbe dichiarare ine-
-gistente una legge per il semplice fatto che non
sono state osservate nella discussione e vota-
zione di essa le formalitd di questa seconda
categoria; perd che, o sono esse norine interne
determinate da ciascuno di questi corpi, e al-
lora solo il corpo cui si riferiscono & competente
a giudicarne; o sono invece norme imposte dallo
Statuto, e allora solo il potere legislativo pud
giudicare se la consuetudine le ha in qualche
parte modificate.

Anche da noi poi esiste un supremo organo
amministrativo cui compete in certi casi il di-
ritto di pronunziarsi sulla legalitd e quindi sulla
costifuzionalitd di un’ordinanza; quest’organo &
la Quarta Sezione del Consiglio di Stato. L’arti-
colo 24 della legge sul Consiglio di Stato (testo
unico 2 giugno 1889) dice appunto: « Spetta
alla Sezione Quarta del Consiglio di Stato il de-
cidere sul ricorsi per incompetenza, per eccesso
di potere o per violazione di legge, contro atti
e provvedimenti di un’antoritd amministrativa
o di un corpo amministrativo deliberante, che
abbiano per oggetto un interesse d’individui o
di enti morali giuridici; quando i ricorsi me-
desimi non sieno di competenza dell’autorita
giudiziaria, né si tratti di materia spettante alla
giurisdizione o alle attribuzioni contenziose di
corpi o collegi speciali »,
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