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PAOLO GROSSI

PAGINA INTRODUTTIVA

Una produzione scientifica che ha la sua prima epifania in
una data ormai remota — il 1931 — ma che appare viva ancora
nel 1976, ciod appena ieri; una continuitd di presenza per un
mezzo-secolo, ma principalmente una costante incisivitd verifica-
bile in tutti i momenti di questo difficile, tormentato, diversifi-
catissimo cinquanterinio; una figura di protagonista cosi nel dibat-

tito giuridico degli anni Trenta — nel colmo del regime fa-
scista —, come nel ’45-46 — negli anni di fondazione della
democrazia italiana —, come pitt tardi — nel consolidato pano-

rama dello Stato repubblicano. E in questi dati sconcertanti che si
fissa l'identitd di Costantino Mortati, un personaggio singolare,
che ha vissuto un’esperienza intellettuale affatto singolare: estre-
ma singolaritd che tuttavia pud non rendere facile la decifrazione
dello scienziato o condutre addirittura a valutazioni grossolana-
mente fallaci.

A prima vista, sembra fin troppo agevole affermare che ci
troviamo di fronte a un personaggio nicodemistico, che riesce fut-
bastramente a restare indenne malgrado il trascorrere di eventi
clamorosi e di mutazioni strutturali. Ma sarebbe un giudizio
improntato soltanto a faciloneria e atriverebbe proprio a stravol-
gere l'immagine reale. Si deve dire infatti esattamente il con-
trario. Mortati & un personaggio — questo, si — che ha vissuto
interamente il proprio tempo, in esso profondamente immerso,
guardando con attenzione e disponibilitd alla ricchezza che ogni
tempo storico della sua lunga vita veniva man mano a porgergli.
Nessun rifiuto manicheo, nessuna assolutizzazione moralistica, ma
una grande capacita di ascolto e un grande rispetto per ogni
umana vicenda. In lui c¢’¢ tutta la duttilitd di uno spirito carat-
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terialmente cattolico, sensibile ai molti segni che gli passano in-
torno, disinvolto nell’utilizzare gli strumenti storici che vengono
alla sua portata, che sono e restano strumenti e che, come tali,
possono essere plasticamente condizionati alle finalitd progettuali
ben chiare nella coscienza etica e culturale dell’osservatore. Piut-
tosto che di nicodemismo si deve parlare della sinceritd di un
personaggio, che non smentisce mai i legami col proprio tempo,
che tende a strumentalizzarlo, e, pertanto, a non lasciarsi partico-
larizzare dalle miserie legate alla contingenza.

E la grande lezione di Mortati quando — nel 31 — co-
mincia a muoversi nel difficile ambiente dei gius-pubblicisti uffi-
ciali e quando dimostra nei fatti — cio& nei suoi primi scritti —
di assumere il regime non come oggetto di fervorini apologetici
ma come semplice occasione storica, preziosa occasione storica
pet il costituzionalista italiano. Il fascismo, che, sul piano eco-
nomico, era divenuto ben presto strumento di consetvazione in
grazia della sua alleanza coi grandi magnati e soprattutto con i
grandi agrarii, aveva rappresentatc una brusca svolta rispetto allo
stagnante Stato liberale almeno per due scelte essenziali: aveva
puntato sulle grandi masse (magari coartandole); aveva liberato
certe forze, che lo Stato-liberale teneva rigorosamente sepolte (il
partito, il sindacato, la corporazione), e, cid che pil conta, le aveva
legittimate innalzandole al livello costituzionale. Mortati capi che,
col fascismo, si stava giocando una partita che andava ben oltre
le sgradevolezze e le ripugnanze del regime presente, che im-
pegnava invece lo Stato moderno nelle sue ineludibili trasforma-
zioni e, quindi, nel suo fututo; che impegnava, conseguentemente,
anche tutto lo svolgimento delle future architetture della teoria
generale dello Stato e del diritto pubblico. Vedeva giusto Mortati
quando — recensendo nel 1934, per la Rivista di Costamagna, un
volume del suo maestro Panunzio — constatava che lo Stato fa-
scista si inserisce all’interno dell’itinerario « di quel complesso oz-
dinamento che si & convenuto chiamare Stato di diritto » e « ne
realizza una fase di ulteriore perfezionamento ».

Che il fascismo fosse una sorta di officina giuridica in cui
si isolavano e si sviluppavano elementi — prima, o ignoti, o
travisati, o minimizzati — per la costruzione di un progetto proiet-
tato verso il futuro, lo dimostra quell’accolta di giovani costitu- -
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zionalisti (i primi nomi che vengono alla mente sono quelli di
Crisafulli e di Chiarelli, il futuro fondatore di ‘ Stato e diritto’
nel 1940) che, accanto a Mortati, cominciarono fra gli anni Trenta
e Quaranta quegli approfondimenti e quelle analisi di laboratorio,
che avrebbero consentito nuova vitalitd e nuove strade alla dogma-
tica gius-pubblicistica; un lavorio sperimentale che assomigliava
a quanto facevano, in tutta umiltd, nello stesso torno di anni, i
giovani fisici romani del gruppo di via Panisperna.

Mortati, pitt degli altri, aveva capacitd intuitive e prepara-
zione in ordine a un’opera di edificazione, che, per esser solida,
voleva principiare dal livello delle fondazioni. Aveva studiato
minutamente i Pandettisti, soprattutto Kormann, e ne aveva tratto
il gusto della diagnosi giuridica e della costruzione giuridica ma
anche, per la sua convinta adesione religiosa, la ripughanza per
Pindividualismo trionfante e per que! perenne contrattualismo,
talora latente talora scopertissimo. Aveva studiato a fondo Iespe-
rimento di Weimar e si era cibato di quei pubblicisti weimariani
— soprattuto Smend — cui Pufficialita italiana riserbava, se non
disprezzo, almeno una dichiarata sufficienza. Aveva guardato con
attenzione alle revisioni proposte dai giuristi del regime, primo
fra tutti quel Sergio Panunzio che si proponeva a Mortati in
tutta la suadenza del suo volto dalle molte dimensioni. II risul-
tato fu un atteggiamento complesso e, se vogliamo, anche com-
posito, ma di una straordinaria ricchezza culturale: il positivismo
giuridico veniva superato senza essere rinnegato, il formalismo
giuridico respinto nelle sue esasperazioni, 'impotenza teorica delle
vecchie diagnosi liberali sullo Stato e sui suoi poteri spazzata via
come un ingombro inutile e dannoso. Dai giuristi del regime aveva
assorbito anche una notabile disinibizione verso la politica come
politica, con la precisa convinzione a dovetrla affrontare senza
mediazioni, senza devitalizzarla, senza togliergli quella greve fat-
tualitd cosi rischiosa agli ccchi del vecchio giurista di stampo oz-
landiano, ma col preciso intendimento a ordinarla in schemi giu-
ridici secondo la pili autentica vocazione e missione del giurista.
Sempre, perd, schemi, architetture, costruzioni ben radicati nel
reale politico.

 E da questo complesso e ricco atteggiamento mentale e cultu-
rale che nascono i frutti pitt cospicui della riflessione mortatiana:
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attenzione sulla attivita di direzione politica dello Stato concepita
e risolta come funzione dello Stato, lo Stato insomma come go-
verno della societd; la nozione di costituzione, sottratta ai sospet-
tosi timori e silenzi della tradizione giuridica liberale, e posta
invece a cardine dello State; soprattuto la nozione di costituzione
materiale, una visione tutta nuova e vitale, che punta alla eman-
cipazione dal vincolo con lo Stato-persona e ne fa qualcosa di
qualitativamente diverso da una semplice manifestazione di so-
vranitd: non una dimensione -di pura effettivitd ma una norma
fondamentale colta nelle sue radicazioni piti intime, nel suo primo
¢ specificarsi > (terminologia che appartiene al lessico peculiare di
Mortati), ciog filtrarsi dail’indistinto sociale e dall’indistinto po-
litico, in ordine giuridico, che valga quale collegamento stretto
e autentico fra societd e Stato.

Questo il grosso scavo che impegna Costantino Mortati per
un decennio — da ‘ L’ordinamento del governo nel nuovo diritto
pubblico italiano ’ (1931) a ‘ La costituzione in senso materiale’
(1940) — e che dari respiro anche a tutta la riflessione successiva
fornendogli alcuni rilevanti motivi di coerenza e di continuita.
La centralitd dell’idea di costituzione materiale verrd infatti nuo-
vamente a grandeggiare anche nei primordi della esperienza po-
litica democratica, mentre I'idea di partito — riveduta e adattata
al nuovo clima pluralistico — continuerd a mantenete non poco
della vecchia funzione protagonistica. E persisterd la antica uggia
verso il grossolano e antistotico individualismo liberale, mentre
il sentito solidarismo cattolico trova pienezza e respiro maggiori
nello Stato sociale di diritto che i grandi partiti di massa cercano
di attuars sia pure con molte mediazioni e transazioni. Quando,
nel ’58, Mortati & chiamato dalla Unione dei giuristi cattolici
italiani a parlar dello Stato in un affollato congresso nazionale
di studio, ama scrivere nelle premesse della sua significativa rela-
zione, come degnitd preliminare, « che il fine dei singoli non si
realizza se non nella comunione con gli altri ». E la degnita che,
in quanto giurista, gli & stata maggiormente a cuore; da sempte.
E un tema lo attrae e lo incalza in modo crescente: quello delle
formazioni sociali. Il vecchio allievo di Panunzio poteva, nel
nuovo clima pluralistico, sviluppare con liberta totale quegli inte-
ressanti assetti embrionali che l'ordinamento corporativo conte-
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neva e che giuristi, come Panunzio appunto, avevano teso a va-
lorizzare. Il suo solidarismo, che veniva felicemente ad unirsi al
suo antiformalismo, poteva disegnare senza condizionamenti una
articolazione del sociale dove alle comunitd intermedie spettasse
un ruolo determinante. Se mi & consentito un ricordo personale,
& cosi che mi piace ricordare Mortati, come lo ascoltai nello svol-
gimento di una Relazione — tormentata ma convinta — in seno
al Convegno organizzato nel 1975 dalla Facolta giuridica fiorentina
su ‘Libertd fondamentali e formazioni sociali’. Un messaggio
conclusivo prima che il male fisico lo costringesse a lunghi anni
di sofferenze e di isolamento.

Con questo volume non siamo né i soli né i primi a ricordare
e onorare uno dei pitt grandi pubblicisti del Novecento. Siamo
lieti di unirci a questo omaggio corale, ritenendolo un elementare
dovere di testimonianza scientifica, e siamo grati ai Collaboratori
— fra i pill prestigiosi giuristi italiani ~—— che hanno generosa-
mente e prontamente risposto al nostro invito. Per quell’'uomo
schivo ed umilissimo che fu Costantino Mortati sarebbe stato
questo l'unico omaggio veramente gradito e veramente onorevole:
un discorso scientifico scritto da uomini di scienza.

Il nostro Centro fard, comunque, qualcosa di piti. Con Mario
Galizia e Mario Nigro avevamo consolidato l'intendimento di
riproporre al lettore di oggi e particolarmente al giovane giuspub-
blicista di oggi due classici lavori mortatiani ¢ L’ordinamento del
governo nel nuovo diritto pubblico italiano’ e ‘La costituzione
in senso materiale . Nigro ci ha lasciati — ohimé — soli nella
realizzazione di quest’opera meritoria e ne rimpiangiamo schiet-
tamente la scomparsa, ma con 'aiuto di Galizia, devoto allievo
e collaboratore di Mortati, riuscitemo a portarla a compimento.
St constaterd per tabulas che non sono parole apologetiche quelle
scritte poco sopra sulla attualitd della riflessione mortatiana.






MASSIMO SEVERO GIANNINI

SCIENZA GIURIDICA :
E TEORIA GENERALE IN COSTANTINO MORTATI

1. Secondo quanto sovente si usa nei Corsi e nelle tratta-
zioni istituzionali, anche Mortati enuncia nelle « Istituzioni di
diritto pubblico » il proprio pensiero in ordine a tutte le nozioni
e a tutti i concetti di carattere generale, e quindi anche in ordine
alla « scienza del diritto », alla teoria generale, alla sociologia del
diritto e alla scienza politica. E inutile precisate che nozioni e
concetti interessano Mortati in quanto affluenti alla scienza del
diritto « pubblico », ma in realtd sono riferibili alla scienza del
diritto puramente e semplicemente.

Nelle « Istituzioni », la parte prima, i due primi capitoli
della parte terza, e la sezione I del capitolo III trattano oggetti
di teoria generale: gli ordinamenti giuridici, lo Stato, la costitu-
zione formale e materiale, i soggetti giuridici, le situazioni giu-
ridiche soggettive, i rapporti giuridici, gli organi e gli uffici, la
sostituzione e la rappresentanza, i fatti giuridici, gli atti giuridici,
i contratti, i procedimenti, i vizi degli atti, le funzioni, le fonti del
diritto. Se si ha presente come Mortati conoscesse approfondita-
mente il diritto privato e il diritto internazionale, si pud com-
prendere perché nella trattazione di questi diversi oggetti si siano
raggiunte pienezze espositive di altissimo livello: con lesclusione
di Pugliatti, non si saprebbe indicare nulla di simile nelle tratta-
zioni istituzionali di diritto privato e di diritto internazionale di
quel torno di tempo.

E evidente che in queste trattazioni Mortati versa anche i
propti punti di vista; cosi in tema di ordinamenti giuridici, di
costituzione materiale, di Stato-comunitd, di organi, di volonta e
causa, di procedimenti e di fonti del diritto. Ma al di fuori di
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tali oggetti, Mortati recepisce gli elaborati che si erano venuti for-
mando nella scienza giuridica del nostro secolo, dandone esposizioni
in genere semplici e succinte, dando notizia dei dubbi dottrinali
ove esistenti, in quel suo stile che col tempo era divenuto assolu-
tamente chiaro e aderente, senza indulgenze retoriche.

A titolo di esempio, si esaminino le 18 pagine dedicate agli
organi, o le 22 dedicate agli atti giuridici. Sono pagine in cui si
condensa quanto di significativo era stato prodotto dagli apporti
dottrinali delle varie discipline, si ricordano i punti problematici,
si esprimono consensi o dissensi nei confronti di altre opinioni
(spesso in nota), per cui si.giunge al risultato che il lettore pud
apprendere ’intero arco dibattimentale del tema trattato.

2. Mortati appartiene a quella generazione di giuspubblicisti
che si affacciarono alla scena della scienza giuridica tra la fine degli
anni 20 e l'inizio degli anni ’30. Il lavoro che subito richiamo
Pattenzione su di lui & del 1931 (L’ordinamento del Governo nel
nuovo diritto pubblico italiano). Fu una generazione che ricono-
sceva Orlando come capo scuola, e S. Romano, O. Ranelletti e
F. Cammeo come suoi maggiori, e che in genere era andata a scuola
dai maestri della seconda generazione. Cid che aveva di particolare
era un elemento di insofferenza: insofferenza da omissione, po-
trebbe dirsi. Essa infatti recepiva per intero i costrutti teorici dei
maestri che la precedevano, sia pur con gli inevitabili dissensi su
singole partizioni, quindi non era in atteggiamento di ripulsa, come
p. es. fu quello degli orlandiani nei confronti dei giuspubblicisti
dell’800 e dell’indirizzo c.d. francese. Muoveva verso tali costrutti
una contestazione di astrattismo. Contestazione che si poteva pre-
sentare, a seconda delle personalitd, come rilievo o come accusa,
ma che era sostanzialmente esatta, non perché, si noti, negli autori
della prima, ma soprattutto della seconda generazione vi fossero
stati difetti di impostazione o di analisi: pilt semplicemente & che
essi conducevano le loro teorie nell’ambito dello Stato borghese
dell’800. Da Laband a G. Jellinek a K. Kormann la dottrina della
pandettistica e della postpandettistica pubblicistica tedesca era stata
tutta una teorizzazione, attenta e penetrante, dello Stato liberale
ottocentesco, retto in modo esclusivo dalla classe borghese all’apice
del suo splendido dominio. Quindi lo Stato come sovrano in senso
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assoluto, come fonte esclusiva del diritto, come titolate per ec-
cellenza delle potesta decisionali, ma anche di quelle giurisdizionali,
repressive, di coazione; come distributore petr propria volontd di
altre potestad pubbliche ad enti « minori », pubblici e talvolta anche
privati; come decisore in proprio dei modi di pattecipazione all’or-
dinamento internazionale; purtuttavia Stato « di diritto », impo-
tente 12 dove una legge — non importava poi se sua proptia —
non gli conferisse potesta d’intervento.

Or questa teorizzazione proseguiva ancora in questo secolo,
in ogni paese che appartenesse alla koiné scientifica radicata sulla -
pandettistica pubblicistica di Germania. Chi tentd di discostarsene
anche in parte, come fecero p. es. i c.d. giuspubblicisti weimariani,
subirono una sorta di processo di sottoestimazione (si noti: nes-
suno dei giuristi « seri » italiani o spagnoli citava un weimariano,
se non come fonte meramente informativa; i pili giovani allievi
di S. Romano erano da questi sconsigliati di leggerli; mentte invece
Mortati li aveva studiati assai bene).

In realtd quello Stato di cui si seguitava a trattare non esi-
steva pitt. La prima guerra mondiale aveva prodotto due novitd
decisive: il rafforzamento delle istituzioni internazionali, 1’esten-
sione del suffragio elettorale sino al suffragio universale quanto-
meno maschile. Per cui non esistevano pitt né lo Stato sovrano
assoluto né lo Stato monoclasse: subentravano Stati a potestd
internazionali sempre pit limitate e, all’interno, Stati pluriclasse,
quindi aperti alle istanze di regolazione e agli intetventi politici
di ogni propria classe esistente nella comunitd statale. -

Va detto che invero in tutti i Paesi di cultura giuridica im-
portante & stato necessario un lungo periodo di tempo pet accorgersi
dell’avvenuto cambiamento, e ancor oggi vi & chi seguita a teo-
rizzare come se ancora esistesse il vecchio Stato liberale mono-
classe. Perd la generazione dei giuspubblicisti di cui si sta dicendo
comincid a sentire insofferenza, come si diceva. Comincid ossia a
percepire che i costrutti teorici che si dicevano tradizionali non
bastavano pitt a dare spiegazione piena delle istituzioni esistenti.

Questo avvenne anche per la giuspubblicistica di quei Paesi
che fra gli anni "20 e ’30 erano precipitati nelle dittature fra i
quali appunto I’Italia. Ma & anche noto che la storia giuridica
delle dittature europee di questo secolo attende ancora chi la scriva,

)
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perché se & vero che le dittature costituirono un arresto sia degli
sviluppi politici in senso democratico sia di quelli in senso inter-
nazionalistico, non & invece vero che non recepitono le nuove
istanze dello Stato pluriclasse. Si moltiplicarono gli enti di tutela
di classi ex subalterne (come gli enti assistenziali e previdenziali),
si diffusero gli enti di manovra di settori economici particolari
retti da complessi non pilt classisti, entrarono in circolo nuove
nozioni attinenti ad istituzioni pubbliche non sempre classificabili
negli schemi nozionali costruiti sull’esperienza dello Stato borghese,
e cosl via. L’insofferenza verso tali schemi era cosi pitt che spie-
gabile, 13 dove essi non riuscivano a dar conto del diverso tipo di
Stato, presente sia pur in travestimenti anche nelle dittature che
assumevano essere restauratrici di valori pit antichi.

Fu cosi che la generazione dei giuspubblicisti a cui & appar-
tenuto Mortati si trovd a dover integrare ’ambito dei costrutti
giuridici provenienti dal passato. E cid essa fece in due modi:
o con la rilettura critica dei precedenti costrutti, o con ’aggrega-
zione di nuove nozioni o acquisizioni. E inutile dite che chi tentd
di seguire il secondo modo, segui sempre anche il primo.

Del primo i rappresentanti piti significativi sono stati certa-
mente C. Esposito, E. Tosato ed E. Guicciardi: si ricorda che da
parte di Esposito si ritenne perfino che si potesse accreditare un
« realismo » giuridico, come una diversa metodologia. Ma Mortati
appartiene pit che altro al secondo, in quanto introduttore, nella
giuspubblicistica italiana, della nozioné” di costituzione materiale
(1940), ed integrale rielaboratore di quella di potete costituente
(1945). Anzi allo stesso gruppo culturale appartengono V. Crisa-
fulli, come introduttore della nozione di indirizzo politico; G.
Gueli, che tentd di dar corpo giuridico a quella di regime politico;
i vari (tra cui lo stesso Mortati)) che operarono sulla nozione giu-
ridica di « nazione ». Pud essere importante mettere in rilievo
che i diversi ampliamenti nozionali avvengono nel periodo breve
degli anni ’40, e che tutti hanno la medesima scaturigine, ossia
Pinfluenza della politologia sulla scienza giuridica, col conseguente
sforzo di questa di portare nei-propri quadri istituzionali nozioni
provenienti da altre discipline; & una vicenda che, specie sul piano
normativo, ancor oggi & in corso.
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Sul valore delle riletture di Mortati & da dire solo che nes-
suno degli argomenti che ebbe a trattare rimase com’era prima che
egli lo avesse affrontato. Ve ne sono alcuni che prima non erano.
che espressioni d’uso: si possono ricordare, per tutti, i temi dei
regolamenti ministeriali, dei regolamenti parlamentari, delle leggi
future, delle norme non giuridiche nel merito amministrativo; e da
ultimo, come si & accennato, la rilettura totale di assetto fatta nei
due volumi delle Istituzioni di dititto pubblico.

3. Benché abbia dedicato alla questione della scienza del
diritto solo le poche pagine delle quali si & detto, la questione
stessa fu molto sofferta da Mortati (come forse, si pud dire, da
tutti i giuristi della sua generazione). L’intensa produzione che
sulla questione si ebbe, nella nostra letteratura, dagli anni ’40 in
poi (Leoni, Capograssi, Calasso, Jemolo, Pugliatti, Gorla, Paresce,
Caristia, Scarpelli, e poi soprattutto Bobbio, Orestano e Tarello)
gli offriva occasioni di discussione con i colleghi a lui pitt vicini,
almeno fino a quando non fu quasi interamente preso dalle incom-
benze di giudice costituzionale.

La tesi che espone sinteticamente Mortati & questa (1’ordine
concettuale & in parte nostro): vi & un referente esterno, costituito
dagli ordinamenti giuridici. Quanto pilt un ordinamento giuridico
¢ complesso, tanto pill necessita che le sue diverse parti vengano
tra loro armonizzate, si da poter giungere ad un sistema, ad una
concezione coerente di un insieme composto di pitt elementi. Solo
se si costruisce un sistema diviene possibile comprendere 1’« intimo
significato » degli istituti giuridici e delle manifestazioni dell’ordine
giuridico positivo, e poi ricavare dalle « norme », tanto espresse
che implicitamente sottintese (& chiaro l'ulteriore riferimento alla
costituzione materiale) la « legge di vita del sistema ».

Compito della scienza del diritto & quindi P’enucleazione dei
sistemi dalle norme — intese in senso lato — degli ordinamenti
giuridici. In tale sua attivitd essa si avvale di « categorie logiche »,
aventi validitd generale, le quali costituiscono la « teoria generale
del diritto ». Secondo Mortati si tratterebbe di pochissimi « con-
cetti », ed egli stesso ne di un elenco: ordinamento giuridico,
soggetto di diritto, fatto giuridico, atto giuridico, rapporto giu-
ridico, norma. Questi concetti avtebbero carattere di componente
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« necessario » di ogni sistema; sarebbero cio¢ condizioni sempre
eguali e costanti per la « pensabilitd » di qualunque sistema
giuridico.

In ogni sistema giuridico vi sono contenuti specifici dei con-
cetti della teoria generale, aventi validitd non pill generale, ma
storica. Anch’essi si desumono dai procedimenti astrattivi sui dati
positivi di ciascun ordinamento, i quali hanno la funzione di far
uscite dalla conoscenza meramente empirica e di permettere la
composizione del « sistema » di ciascun ordinamento, ossia di indi-
viduarne i « domini » sui quali si fonda e per i quali funziona.
Ogni ordinamento viene ad avere cosi una propria dommatica (e
Mortati precisa che il nome designa tanto il « metodo di studio »,
quanto i risultati che si raggiungono). I dommi, nella scienza del
diritto, non sono articoli di verita o di fede, ma elementi di cono-
scenza, aventi natura di pseudoconcetti, riferibili ad un dato si-
stema, che sia proprio di un ordinamento giuridico quale storica-
mente esistente, e sono in funzione interpretativa e apphcatlva delle
norme secondo i criteri della comune logica.

Si osservi che questo modo d’intendere la dogmatica giu-
ridica lo si ritrova in altri giuspubblicisti del periodo, come
Esposito e Crisafulli, e in molti altri venuti poi dalla loro scuola.
E solo che la maggior coscienza di critica di Mortati porta a pre-
sentare la tesi con Iavvertenza che non vi & accordo. Sicché puo
dirsi che se Mortati & certamente rappresentativo di un indirizzo
parecchio diffuso nella giuspubblicistica italiana contemporanea, &
parimenti vero che sulla tesi non v’¢ accordo nel pensiero giu-
ridico italiano contemporaneo, a cominciare dal punto di partenza
del referente.

4. Che Mortati assuma come referenti gli ordinamenti giu-
ridici potrebbe far ritenere che egli voglia prestare adesione all’in-
dirizzo istituzionalista della scienza giuridica, e voglia respingere
Paltro indirizzo, il normativista. Senonché se da un lato dird che
quello di norma & solo uno dei concetti propri della teoria gene-
rale, assieme, del resto, a quello di ordinamento giuridico, dira
pure che la norma — con la precisazione che pud essere espressa
o implicita — costituisce ’elemento formale degli ordinamenti
giuridici, quello cioé che conferisce le qualificazioni giuridiche agli
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eventi della vita reale. Per cui pud osservarsi che questo modo di
sciogliere la supposta antitesi lascia il problema com’®: & esatto
infatti che nella teoria generale si reperiscono sia il concetto di
ordinamento giuridico che quello di norma, solo che il nodo da
sciogliere viene logicamente prima, ed & quello del « diritto ».
In altre parole se si vuole impostare I'interrogativo del di che si
debba occupare la scienza del diritto in termini di referente esterno,
questo non pud essere un concetto che fa parte della stessa scienza
del diritto, sia pur teoria generale della medesima, altrimenti dan-
dosi vita ad un circolo vizioso.

Il che del resto pud trovare conferma in alcune semplici con-
siderazioni che possano farsi sulle concezioni istituzionalista e not-
mativista,

Ambedue, ad una analisi non di tendenza, risultano fondate
su posizioni di principio. Da che risulta infatti- che il « diritto »
si fonda sulla struttura ordinamentale ovvero sulla norma? Si
risponde, da parte dei pochi consapevoli: sono intese come basi
ricostruttive dei sistemi giuridici, quasi ipotesi di lavoro, per cui
Pesattezza dell’assunzione come « basi » si pud verificare solo dai
risultati ai quali si giunge, ciot dal grado di attitudine di questi
a spiegare gli eventi e le vicende del reale. Gia, ma chi cosi ri-
sponde non si rende conto di operare uno spostamento di meto-
dologie di scienze diverse dalla scienza giuridica alla scienza
giuridica. La sociologia pud procedere per ipotesi di lavoro, petché
li va poi a verificare sugli eventi storici, generali o particolari (un
esempio celebre: lipotesi della lotta delle classi di Marx, che ha
effettivamente dato spiegazione soddisfacente di parecchi eventi
sociali del passato, ma non di tutti, e che oggi non spiega pil
nulla in ordine ad eventi che si svolgono in talune delle societd
civili esistenti); la scienza del diritto deve invece costruire concetti
(o nozioni: ai fini che qui interessano le due concezioni sono equi-
valenti) e nessi sistematici tra concetti (per spiegare, ad es., com’®
che le associazioni di categoria non sindacali hanno tanto peso
nelle decisioni di vertice, quasi in tutti gli Stati oggi esistenti).
Per cui la metodologia delle ipotesi di lavoro non & propria della
scienza del diritto: chi ha ritenuto o detto di volerla applicare, se
si va a considerate bene, la-ha applicata in modi marginali e sovente
spuri, quasi sempre procedendo per artifici retorici.

2.
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Altra volta ebbi occasione di avvertire che la nozione di ordi--
namento giuridico & nozione liminale; mi si oppose essere no-
zione strettamente giuridica. Ma nozione liminale significa che &
comune anche ad altra scienza umana, come p. es. le nozioni di
reddito d’impresa, di indicatore di produttivita, ecc. Qui & comune
~alla sociologia. Quando invasori o ‘esploratori europei raggiunsero
popoli come i Nubiani o i Kikuju, gli Arunta o i Toltechi, si
posero I'interrogativo se fossero in presenza di semplici aggregati
- tribali ovvero di aggregati stabilizzati ed organizzati. Secondo ’ot-
dine concettuale giuridico moderno solo i secondi avrebbero costi-
tuito ordinamenti giuridici, pilt o meno elementari poco interessa,
poiché costituiscono ordinamenti giuridici i gruppi che abbiano
organizzazione e normazione stabile e regole sui componenti pri-
mari del gruppo. Nessuno pud negare che la religione buddista sia
una delle pitt importanti del mondo; eppure non si esprime in un
proprio ordinamento giuridico, mentre cid accade per la minuscola
Chiesa valdese.

E percid da dire che la nozione di ordinamento giuridico non
serve a spiegare il « diritto », né & la chiave che apra le porte dei
sistemi giuridici positivi. Setve a spiegare perché certi gruppi orga-
nizzati — quelli ordinamentali— possiedono organizzazioni munite
di taluni poteri imperativi, altri restano invece delle associazioni,
altri ancora dei meri aggregati (con organizzazioni rudimentali),
altri ancora delle collettivitd d’interessi (ossia non hanno organiz-
zazione), e cosi via, secondo le varie interpretazioni sociologiche
che sono state presentate. La concezione istituzionale del diritto
serve poi a spiegare perché in una societa civile, in pitt societd
civili collegate in unitd, in una societd ultrastatale, e cosl via,
possono convivere parecchi ordinamenti giuridici, in pace e senza
disturbarsi (o almeno senza disturbarsi troppo) Per cui, in con-
clusione, la « concezione istituzionale non & una concezione e la
nozione di ordinamento non spiega che un limitato numero di
eventi.

5. 1l significato polemico nei confronti della concezione not-
mativista, che si & voluto assegnare alla concezione istituzionale,
pitt che per affermare una contrapposizione ideologica, non ha al-
cuna ragion d’essere, perché da un lato nella teoria ordinamentale
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si riconosce la normazione come una delle componenti necessatie
degli ordinamenti giuridici, senza la quale cio& un ordinamento.
non & neppur ipotizzabile; ma soprattutto perché, per altro lato,
la concezione normativista & storicamente superata, -
Essa nacque, si noti bene, non quando la jurisprudentia si
modificd da scientia legum in scientia juris (vicenda chiaramente
illustrata’ da Orestano), e ci si pose cosi il problema del che cosa
fosse il diritto. Nacque molto pitt tardi, con lipotesi dell’ente
Stato, a cui si addivenne nella dottrina tedesca, e poi francese e
poi italiana, verso il quarto quinto dello scorso secolo, per le
ragioni politologiche di cui si & detto gia in precedenza: lo Stato.
fonte univoca del diritto, quindi la norma fonte di ogni qualifica-
zione giuridica. Il « diritto » non triconosciuto dallo Stato & diritto
« antistatale » diceva ancora nel 1932 C. Esposito (Teoria generale
del diritto, 187). H. Kelsen, che fu in questo secolo il massimo
esponente della dottrina del normativismo, le diede fondamento
in un bisogno di « purismo » giuridico, ciog in un’altra petizione
di principio, ma come dire un principio di mutuo rispetto in una
compagnia di cani randagi: com’® possibile porte un problema di
« purismo » per una scienza, quale che essa sia, negli anni 20,
quando gid perfino nelle scienze della natura si erano avute cot-
renti critiche radicali sugli allora immaginati « fondamenti » delle
singole scienze? E qual’é, oltretutto, la base metodologica di questa
idea? Forse che una scienza « commista » cesserebbe di essere
scienza? Comunque nel normativismo il « diritto » & la norma
edita dallo Stato. Fu gioco relativamente facile, anche per Kelsen,
dire che le norme degli enti minori dello Stato erano « norme »
per attribuzione espressa di potestd normativa a detti enti da parte
dello Stato, cosi come fu facile dire poi che certi accordi collettivi
tra sindacati erano normativi perché come tali qualificati sempre
dallo Stato. Il discorso divenne difficile perd quando si passd agli
ordinamenti ultrastatali, e Kelsen lo risolse inventando la Stufen-
bautheorie, la teoria della struttura volgarmente detta « a gradini »-
(ma meglio forse a ripiani) degli ordinamenti giuridici; solo che
essa & ancor oggi, ad oltre mezzo secolo di tempo, una creatura
immaginaria, su cui non & questa sede idonea per intrattenersi.
Ma cid che soprattutto colpisce nella concezione del norma-
tivismo & I'incompletezza dell’analisi. Se & vero infatti che ogni
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istituto giuridico postula un proprio « momento normativo » (Ore-
stano), non & affatto vero che il momento normativo sia sempre
costituito da norme edite dallo Stato. La societd in nome col-
lettivo, la societa di capitali, la cambiale, e tanti altri istituti im-
portanti del commercio sono vissuti per secoli senza trovare alcuna
norma di ordinamenti statali che se ne occupasse; il secolo scorso
ha prodotto di continuo nuovi tipi contrattuali che solo poi furono
— e non sempre — regolati con leggi o da altri normativi; ancor
oggi non abbiamo alcuna norma di Stati sui contratti di leasing, di
factoring, di engeneering, e simili. Cid per dire che 1’autonomia
privata & sempre stata fonte di precettistica giuridica costitutiva
di nuovi istituti, che il tempo ha poi consolidato in modelli precisi,
e seguita ad esserlo e non si vede perché dovrebbe cessare di
essetlo. La constatazione vale anche per la precettistica giuridica
pubblica degli enti minori: si sa molto bene che si deve all’auto-
nomia comunale, gia nello scorso secolo, la nascita di tutti gli
istituti giuridici dello « Stato sociale », nessuno escluso. Le leggi
degli Stati, in questo secolo, non hanno fatto che appropriarsi dei
modelli inventati dai comuni, generalizzandoli e petfezionandoli.
Né varrebbe obiettare che i comuni, per fare quel che fecero, do-
vettero adottare dei « regolamenti »: gli atti normativi dei comuni
sono regolamenti, in quasi tutti gli ordinamenti statali oggi esi-
stenti; cid che non & vero & che questi regolamenti siano, di regola,
atti normativi « secondari », di sviluppo ciot di normative statali
(anche se la tesi & alquanto diffusa). L’autonomia comunale anche
oggi consente regolamenti contenenti norme sostanzialmente pri-
marie (le c.d. norme subprimarie). :

Comunque & da dire che non ha mai corrisposto a verita la
proposizione che gli istituti giuridici esistenti nascano semptre da
norme dello Stato; nascono anche da norme subprimarie di enti
minori (quindi da norme non in subordinazione rispetto a quelle
statali) e da precetti dell’autonomia privata. Il momento normativo
degli istituti giuridici & quindi enormemente pitt ampio di quanto
reputi la teoria normativista. Per unificare le diverse specie di mo-
menti normativi vi & chi ha introdotto il termine di « precetti giu-
ridici »; peraltro taluni filosofi del diritto reputano che norma giu-
ridica e precetto giuridico siano la stessa cosa. Solo che cosi dicen-
dosi si riduce a questione di terminologia una assai pitt complessa
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questione che & quella relativa alle norme giuridiche, intese, dalla
dottrina di fine-inizio secolo (e ancora da una parte di quella di
oggi), costantemente, come « norme » edite dallo Stato e dagli enti
da questo determinati come attributari di un « potere normativo ».
Se si conserva alla nozione di norma giuridica il significato tradi-
zionale di precetto giuridico edito da un’autoritd, e si accetta
la nozione pit ampia di precetto giuridico (o proposizione precet-
tiva, o proposizione normativa: le locuzioni pili o meno sono equi-
valenti), la conseguenza & che sono i precetti giuridici, di cui le
norme sono un genere di particolare dignita per autoritd e per
efficacia, a conformare gli istituti giuridici.

E peraltro da considerare che se cosi si da assetto all’ele-
mento « normazione » di un ordinamento, la concezione normati-
vista perde la sua stessa base. Non & infatti sostenibile per nessun
verso che la regola subprimaria dell’ente minore o il precetto espres-
sione dell’autonomia privata siano precetti subordinati alla norma
dello Stato: Kelsen presentd, ma senza approfondire, tale prospet-
tiva, ma essa non risponde alla realti né storica né attuale: basti
pensare, p. es. a quali forme sta assumendo l'intermediazione
finanziaria oggi, alcune delle quali sono petfino in ribellione aperta
verso norme degli Stati o di enti istituzionalmente attributari della
disciplina del credito. 3

La tealtd & che norme di pubblici poteri e precetti giuridici
di altro genere sono equivalenti ai fini della produzione delle
qualificazioni giuridiche; vi potranno semmai essere, nelle norme -
sulle normazioni ordinamentali, delle norme che assegnano ai sog-
getti, pubblici e privati, i poteri o le facoltd di produrre precetti
giuridici, o li distribuiscono delimitandoli, come p. es. limiti di
contenuto ai precetti subprimari, o di autonomia privata (tali le
norme interprivate cogenti), ma i precetti che regolano il con-
tratto di leasing o la multiproprieta, inventati da imprese private,
non hanno efficacia qualificatoria di fatti minore di quelle che
abbiano una norma di « regolamento » di banca centrale di con-
trollo del credito, o un’eguale norma di un ente pubblico edilizio,
o una legge del Parlamento. Cid senza tener conto che gli ordina-
‘menti giuridici statali sono solo una specie di ordinamenti giuridici,
e che vi sono ordinamenti per i quali questi stessi ragionamenti e
concetti non avtebbero senso alcuno.
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i La conclusione.a cui si potrebbe giungere & che la scienza giu-
ridica non ha referenti esterni: non lo sono né gli ordinamenti
igiuridici né le norme. Pili semplicemente questa scienza si occupa
degli istituti giuridici, da chiunque creati: da Dio (secondo quanto
si reputa negli ordinamenti confessionali) al pitt modesto dei sog-
getti di autonomia privata.

Quanto dunque dice Mortati non si pud intendere nel senso
che egli voglia assumere un referente esterno. E da intendere invece
nel senso usato da tanti giuristi positivi, ciog che esistono ordina-
‘menti giuridici, che esistono norme, come istituti giuridici da stu-
diarsi da parte della scienza giuridica insieme ad ogni altro.

6. Forse & di maggior interesse quanto presenta Mortati in
otdine alla scienza del diritto e alla teoria generale del diritto. Si
¢ perd gia detto che, in questo campo, il Dpensiero di Mortati &
‘comune ad- altri giuspubblicisti, e, possiamo aggxungere, anche
a-molti pr1vat1st1

Come si & gia riferito dice Mortati che la scienza del diritto
elabora concetti giuridici e li compone in sistema. Concetti e si-
stemi non hanno valore assoluto, ma puramente storico, e costi-
‘tuiscono la dogmatica; vi sono perd alcune « categorie » dotate
di validitd generale, perché — come ancora gia si & detto —
« condizioni sempre eguali e costanti » per la pensabilitd del giu-
ridico, le quali costituiscono la teoria generale del diritto. Vi &
‘quindi una separazione tra concetti (categorie) aventi valore asso-
luto e concetti aventi valore relativo, perché variabili nel tempo e
nello spazio, i quali anche se sono da comporre in sistemi, ad
.opera della scienza, non giungono mai a possedere quel grado di
« necessarietd » che hanno i primi.

In tal modo si va ad assegnare alla teoria generale del diritto
il ruolo di scienza dei concetti (o delle categorie) giuridici assoluti
(0 necessari), validi ciod e vigenti per qualsmsl aggregato g1ur1d1co
esistito ed esistente.

E noto — ma giova rlcordarlo — che sulla tesi della storicita
dei concetti g1ur1d1c1 {ptescindiamo per ora dal problema della
teoria generale) & attestata, si pud dire, la quasi totalitd del pen-
siero giuridico contemporaneo, dopo quella che pud dirsi parentesi,
ossia la postpandettistica tedesca della seconda metd dello scorso
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secolo, con i suoi epigoni, tedeschi e italiani, della prima metd di
questo, secondo la quale invece tutte le nozioni giuridiche costitui-
rebbero concetti universali, assoluti, generali: si trattd di una pa-
rentesi, perché la Scuola storica del diritto e subito dopo la pan-
dettistica della grande epoca di fondazione della scienza giuridica -
moderna erano per la « compenetrazione tra storia e sistematica
giuridica » (Orestano), ossia erano dell’idea che i concetti giuridici
non -avessero valori assoluti.

Va avvertito subito che questa che si & detta parentesi, aper-
tasi con la postpandettistica, non fu senza basi; aveva profonde
radici nella produzione di talune correnti significative dei periodi
precedenti, a principiare dal sec. XVIII. Otrestano ha assai bene
delineato la parabola della scienza del diritto in questo secolo:
dal razionalismo dei filosofi sgorga il razionalismo dei giuristi, che
trova la propria identificazione nel diritto naturale; si che questo,
che nella precedente scuola culta costituiva un guid esterno al jus -
civile, diviene la « sistematica » del jus civile, e va a contenere le
tavole di razionalitd di questo; poi verrda Wolff (lo Jus naturae
methodo scientifica pertractatum), con la sua perspicua scuola, fino
a Piitter, la quale trascriverd in concetti trattati secondo un affer-
mato metodo « logico matematico » le nozioni che traeva dalla
normazione positiva: sono di questo periodo I'invenzione di no-
zioni come quella di soggetto giuridico, di atto giuridico, di diritto
soggettivo; V'usus modernus pandectarum costruisce cosi una cappa
di concetti astratti che si sovrappone al diritto positivo, distot-
cendolo e aprendo un solco tra scienza e pratica. A questo vuol
- reagire la Scuola storica, che attraverso una consapevole afferma-
zione della storicitd del diritto, va a mostrare come quanto propu-
gnato non meritasse il nome di « sistemi » ¢ come i dati positivi
fossero diversi.

Il nuovo secolo nasce quindi con una coscienza fortemente
critica della sistematica e dell’interpretazione, che -avevano costi-
tuito i due assi di rotazione del pensiero settecentesco, riducendo
la prima ad una conseguenza della riflessione giuridica sull’esistente,
eppetcid in fatto non sempre raggiungibile, la seconda ad un’attivita
strumentale. Cid che mancava alla Scuola storica era una consape-
volezza di quel che poi si dira 11deolog1a' sta bene distruggere, ma
con che sostituire? - :
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Alla nuova sistematica provvedera la pandettistica, con un’ope-
ra molto lenta. Solo con Windscheid essa acquistera consapevo-
lezza, e occorrerd mezzo secolo affinché si appropri delle diverse
scienze giuridiche, sempre esistenti come scienze empiriche: Laband
e Wach arrivano nella seconda meta del secolo (v. E. ALLORIO, in
Jus, 1982). Anche se non sempre gli autori della Pandettistica
hanno coscienza della storicitd di cid che trattano, quanto meno
non ne affermano l'universalitd e 'assolutezza.

Questa affermazione invece apparird pit tardi, dapprima spe-
cie in autori minori, Anche se i concetti giuridici non saranno degli
a prioti, come talora apparivano nella scienza settecentesca, almeno
germanica, vi era perd una diffusa coscienza che solo con la Pan-
dettistica la scienza del diritto fosse arrivata a quel rinnovamento
di assetti e di ordini concettuali, a cui tutte le scienze erano per-
venute durante il secolo. Si dird poi che solo con il rinnovamento
pandettistico la scienza del diritto acquista coscienza della propria
scientificita. (Leoni, Piovani). Il che era esatto, ma la Pandettistica
conserva il senso della storicitd. Nella Postpandett1st1ca riappare
Iidea dell’universalitd e dell’assolutezza dei concetti giuridici, e
si giunge talora, nei lavori degli storici ‘del diritto, a delle applica-
zioni dell’idea che rasentano 'umorismo.

E noto che non v’& una cesura temporale. tra Pandettistica e
Postpandettistica; anche se quest’ultima appare dopo, e artiva in
pieno secolo XX, tuttavia vi sono autori che anche in impero della
Postpandettistica consetvano il senso della storicitd del diritto,
specie dopo l'intervento di pensatori come Jhering, che presero
aperto atteggiamento critico contro il concettualismo ridivenuto
astrattizzante della Postpandettistica (la Begriffsjurisprudenz, se-
condo la denominazione che introdusse Jheting: v. PASINI, Saggio
su Jhering, Milano, 1959; si avverta che qui non si intende affatto
aderire alla concezione di Jhering, sulla « costruzione » giuridica
come sintesi di logica formale, senso estetico, logica applicata e
arte: occorrerebbe un lungo separato discorso). Questo fu anche
Patteggiamento dei maestri della genetazione iniziale della scienza
italiana del diritto pubblico. :

Quindi la Postpandettistica &, in sostanza, una ripres’a della
concezione giuridica del settecento, probabilmente anche non con-
scia di essere tale, che trova negli eccessi della Begriffsjurisprudenz
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della Pandettistica il proprio fondamento storico. Da notare che,
malgrado Jhering, Zitelmann e Kormann, Carnelutti e Gasparti
scrivono in questo secolo. I plotoni di nozioni puramente logiche
o naturalistiche presentate come giuridiche che allineano specie i
primi dei due gruppi sono quasi impressionanti.

E da dire, da ultimo, che la vicenda Pandettistica-Postpandet-
tistica — ritorno al senso della storicitd del.diritto non & una
manifestazione di un fatto ciclico, di corsi e ricorsi. Lo storicismo
giuridico appare, come fatto consapevole, con la Scuola storica.
Anche se & stato segnalato come alcuni giuristi romani, alcuni
glossatori e commentatori, alcuni giuristi del Rinascimento — p. es.
Bodin — ebbero vivo senso storico, tuttavia le concezioni e gli
indirizzi culturali, nel seno della storia della scienza giuridica,
propri di questi antichi illustri giuristi, li assegnano ad altre vicende
di storia della scienza medesima contrassegnate da forti presenze
della filosofia, della filologia e della politica.

7. Occorre ora vedere la « deroga » che alla concezione
storicistica della « dogmatica » assegna Mortati — o meglio asse-
gnano i giuspubblicisti della corrente — in ordine alla teoria
generale del diritto, che tratterebbe invece di concetti universali.

A nessuno sfugge come questa tesi costituisca una mediazione,
pit asserita invero che dimostrata, tra la tesi del valore universale
dei « concetti » giuridici e la tesi della storicit, del valore relativo
dei medesimi. Si vorrebbe infatti che almeno alcuni di essi abbiano
validitd universale, nel senso che siano praticamente reperibili in
qualsivoglia ordinamento ‘giuridico del passato e del presente,
mentre i rimanenti conserverebbero la loro storicita.

La genesi della tesi va forse ravvisata nella stimolante discus-
sione ‘che si ebbe in Italia, negli anni ’30 sul significato dei con-
cetti giuridici. In un memorabile scritto Jemolo-ebbe a dire che
Piter di formazione di un concetto giuridico consta di un proce-
dimento deduttivo dalla normazione positiva di nuclei omogenei
di statuizioni, attinenti a realtd anch’esse omogenee; segue una
definizione, volta a fissare il contenuto del dedotto. Quindi sin
qui, diceva Jemolo, si ha la formazione di cid che, filosoficamente,
dovrebbe dirsi un pseudoconcetto. Perd a questo punto del pro-
cedimento il giurista introduce un elemento astratto, di pura logica,
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che & finalizzato a ridurre sotto 'ambito del definito ogni fatti-
specie, formalmente anche difforme in alcuni suoi tratti dal definito,
sicché in questo momento diviene lecito parlare di un « concetto
‘giuridico ». Ma occotre aver consapevolezza che & sempre il le-
gislatore a fissare il dato, ossia la statuizione positiva; per cui il
-giurista non deve ritenere che il mondo dei concetti da lui elaborato
si imponga al legislatore come necessario: il dominus & il legislatore,
-non il giurista (e la vicenda era da Jemolo documentata con
richiami ad accadimenti della normazione positiva statale avve-
ratisi in tempo moderno).

Or la tesi espressa da Jemolo non fu affatto un episodio
solitario; ebbe un suo gruppo di adepti, specie tra i giuristi che
si dedicavano a nuove discipline, come il diritto corporativo, di
autore, aeronautico, e simili. In sostanza essa svalutava la nozione
di concetto giuridico ed esaltava quella di comando normativo,
legislativo in particolare, pur non disconoscendo ‘affatto — come
invece taluni ritennero — il carattere scientifico del concetto giu-
ridico ed il valore della costruzione giuridica, anche al di 14 di una
semplice formazione di un « sistema ».

Su posizioni abbastanza vicine si poneva Carnelutti, nel dire
come il « dato » normativo si convertisse in « costrutto », ed a
questo si sostituisse il « concetto », mediante un’applicazione della
logica, per cui il concetto diveniva la « cellula della scienza » en-
trando a costituire complessi ordinati di concetti. Mentre Pugliatti
riteneva di poter interpretare Jemolo nel senso che comunque e
in ogni caso i concetti giuridici fossero pseudoconcetti, quali schemi
astratti costruiti mediante processi di generalizzazione, e quindi
non potessero avere il carattere dell’universalitd, che & proprio per
definizione del concetto; anche perché, egli aggiungeva, 1’elabora-
zione delle teorie giuridiche & ordinata ad esigenze particolari, e
il dato positivo — la norma — appartiene ad un dominio di una
volontd che pud determinarsi con libertd quasi assoluta. Solo che
lo stesso ordinamento giuridico, in quanto ordinato in sistema, si
richiama ad una sua logica, per cui il ruolo del giurista sarebbe
molto pilt ampio di quel che ipotizzasse Jemolo.

Anche quest1 altri autori si possono dire esponenti di consi-
stenti opinioni diffuse; comunque erano molto vicini tra loro, le
differenze consistendo nel se i concetti giuridici siano sempre pseu-
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doconcetti o meno (problema che lasciava abbastanza disimpegnati
i giuristi), nel ruolo di apporto creativo del giurista in quanto ela-
boratore del sistema, e nell’influsso, maggiore o minore, del sistema
rispetto al legislatore. Con la sola eccezione di Carnelutti, che
scrisse un volume di « Teoria generale del diritto », gli altri autori
non si interessarono della teoria generale, ma cid perché era opi-
nione diffusa, anzi accettata pressoché universalmente da tutti i
giuristi che non si fossero occupati specificamente di questi argo-
- menti, che la teoria generale altro non fosse se non Iinsieme dei
concetti comuni a tutti i rami del sapere giuridico.

E difatti la trattatistica e la manualistica di diritto civile,
processuale, penale, ecc., di regola iniziava con capitoli dedicati
alla norma giuridica, al rapporto, alle situazioni soggettive, alle
sanzioni, e cosi via. Non & inutile ricordare che talune di queste
trattazioni si riteneva costituissero esse stesse apporti di rilievo-
alla teoria generale (de Ruggiero, Romano, A. Rocco, Chiovenda,
Perassi, ecc. ecc.). Inoltre nessuno si occupd mai di delimitare
gli ambiti della teoria generale, per cui essa si mostrava come un
corpo quasi impreciso e sfrangiato: negli autori piti antichi essa
era, in fondo, la teoria generale come traibile dal diritto privato,
tanto che la giuspubblicistica, mentre riteneva appartenesse alla teo-
ria generale il concetto di negozio giuridico, aveva dei dubbi,
almeno fino a che non appatvero trattazioni pilt metodologicamente
calibrate di diritto tributario (p. es. A.D. Giannini), che vi appat-
tenesse quello di obbligazione.

Peraltro questo stato di cose, in ordine alla teoria generale
del diritto, cioé questo stato di scarsa determinatezza e precisione
degli ambiti, non aveva grande rilevanza effettiva. Appariva quasi
oziosa I'idea di rendere pilt determinato e preciso quanto cid non
fosse; e cid in fondo si spiega, in una struttura di cultura giuridica
quale quella italiana, in cui dominava — e tuttora domina — la
concezione che va sotto la denominazione convenzionale di unitd
del diritto, comunque con un intercambio petmanente e anzi - as-
siduo tra le diverse discipline giuridiche.

Si pud comunque dire che dal dibattito sui concetti giuridici
non emerge alcuna distinzione tra concetti di teoria generale del
diritto e concetti di dogmatica giuridica. : :
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8. La distinzione non emerge neppure presso coloro che si
occuparono in modo particolare della teoria generale del diritto.

Si & gia detto di Carnelutti, che addirittura ignora la distin-
zione. E superfluo dire di Al. Levi, stante che cid che questo
interessante filosofo chiama teoria generale del diritto non & affatto
la teoria generale nel senso in cui ne parlano i giuristi positivi e
gli storici, ma semplicemente la teoria del diritto, nel significato
di modo di concepire il diritto. Levi, com’¢ noto, fonda il diritto
sul rapporto giuridico, ciog sul vario combinarsi delle situazioni giu-
ridiche soggettive in quanto ordinate a disciplinare Iintersogget-
tivita, per cui il « diritto » & prospettato come un sistema di rap-
porti giuridici. Similmente & superfluo dire di altri filosofi del diritto,
per i quali la teoria generale & la teorizzazione delle leggi universali
della realtd giuridica, o un capitolo della filosofia del diritto atti-
nente, di solito, al « formalismo giuridico » (W. Cesarini Sforza,
A. Rava, G.B. Cicala, ecc.).

L’autore che da ultimo pit si & dedicato alla tematica della
teoria generale del diritto, ossia Bobbio, diverge da questa linea,
e si occupa principalmente dei concetti giuridici. Per Bobbio il
problema della teoria generale sta nell’individuare la natura della
relativa ricerca, che egli ritiene non sia filosofica, volta ciot a
costituire concetti ¢ priori indipendenti dall’esperienza. Vi & una
presa di posizione molto netta, per cui i concetti giuridici sono da
intendere come concetti empirici generalizzabili, non aventi carat-
tere di universalitd, e la ricerca giuridica & una ricerca « formale »,
in quanto la regola giuridica — o forse meglio quel che poco fa si
individuava come precetto giuridico — & una forma rispetto a dei
contenuti: ¢ regola di comportamenti, per cui un comportamento
descritto da una regola giuridica riceve una qualificazione giuridica,
e se cambiano i comportamenti contenuti nella regola, questa
non muta.

Vi & quindi in Bobbio un’inversione di prospettwa rispetto
ai filosofi del diritto di cui si diceva: in questi la locuzione « teoria
generale del diritto » & assunta nel senso di ricerca filosofica su
cosa & da intendere per diritto; in Bobbio & assunta nel senso di
ricerca su che cosa & la scienza del diritto, ed il punto d’approdo
¢ che la teoria generale & una scienza, la scienza generale del
diritto, come ricerca formale del diritto, a cui affluiscono le scienze
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generale.

Il che costituisce altresi un’inversione di prospettiva rispetto
al comune sentire dei giuristi c.d. del dititto positivo, pet i quali
la teoria generale & il corpo nozionale costituito da quei concetti
giuridici che si applicano in tutte le scienze giuridiche, non in
quanto concetti generali propri di un certo diritto positivo sto-
ricamente identificabile ma in quanto concetti e nozioni. base;
concetti e nozioni base in rapporto perd proprio all’ordine con-
cettuale, non all’ordine positivo: i concetti della teoria generale
non attengono ciod ai « principi generali » dell’ordinamento costi-
tuito — anche se possono essetrvi occasionalmente delle coinci-
denze —, ma sono i concetti giuridici generali rispetto ad altri
concetti giuridici. Quindi, p. es., appartiene alla teoria generale
il concetto di atto di alienazione di beni, quello di compravendita,
quello di atto di liberalitd; la teoria della compravendita spetta alla
scienza del diritto privato, € le altre discipline utilizzano i risultati;
ma delle vendite cif e fob si occupa il diritto della navigazione.

Questo, descritto in modo rudimentale e senza pretese di
assolutezza, il comune modo di sentire dei giuristi positivi. Che
Bobbio invero conosce e deliba, 13 dove avverte come il termine
« generale » pud essere inteso, oltre che nel senso che gli pro-
spetta, come contrapposto a « speciale » 0 a « particolare ». Nel
primo caso, riferibile p. es. alla teoria generale del contratto
rispetto alle singole specie di contratto, si & di fronte ad un genere
rispetto ad una specie, e osserva Bobbio che non si vede come la
ricerca attinente alla teoria del genus possa essere diversa da quella
attinente alla species. 1l che & esatto, solo che il problema non &
di natura della ricerca, ma di ambito della ricerca: se si vuol com-
piere una ricerca sulla potestd o sull’interesse legittimo, secondo
il modo di sentire dei giuristi positivi, la ricerca & di teoria gene-
rale, mentre appartiene al diritto amministrativo lo studio della
potesta tariffaria.

Nel secondo caso, riferibile p. es. alla teoria generale della
proprietd in quanto istituto giuridico comune ai sistemi giuridici
di un dato” periodo storico, si & di fronte ad una comparazione
fra sistemi ordinamentali di uno stesso tipo, quindi alla scienza
comparativa del diritto, che non si vede perché, dice Bobbio, do-

particolari, le quali peraltro non usano se non concetti della teoria
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vrebbe esser chiamata teoria generale del diritto. Il che & anche
esatto, almeno in linea generale, pur se vi & una certa differenza
tra una ricerca comparata sulle « funzioni pubbllche » ed una sullo
smaltimento dei rifiuti solidi.

In sostanza la tesi di Bobbio elimina dalla scena la teoria
generale del diritto intesa come ricerca sui concetti giuridici di base,
o generali o universali — secondo le diverse concezioni —; quelli
enumerati da Mortati (ordinamento giuridico, soggetto giuridico,
atto e fatto giuridico, ecc.), e forse anche altri, almeno secondo
punti di vista abbastanza diffusi. Quindi, putr essendo indubbia-
mente la pil interessante e articolata fra quelle proposte in tempi
recenti, lascia senza risposta I’istanza proveniente dai giuristi
positivi.

9. Istanza che invero & motivata da due problematiche:
quella dell’'uso di concetti giuridici del presente per intendere
istituti di ordinamenti giuridici del passato, e quella della ricor-
renza di nozioni giuridiche di ordinamenti giuridici del presente
anche in ordinamenti giuridici del passato, anzi di lontano passato.

Nella prima problematica si pose I’argomento di coloro che
sostenevano il valore universale dei concetti giuridici: se questi,
elaborati in riferimento ad istituti degli ordinamenti di oggi, ven-
gono impiegati con risultati utili a spiegare istituti di ordinamenti
del passato, segno & che hanno valore trascendente gli ordinamenti
del presente, ergo universale. Il dibattito si accese nello scorso
secolo, quando la tesi dell’universalismo dei concetti giuridici
stava giungendo al suo apice, alle soglie della postpandettistica;
si riprese in questo secolo, ma in mutate concezioni, specie da
parte di romanisti (de Francisci, Betti, Orestano). Per gli autori
dello scorso secolo era ovvio che le concettualizzazioni moderne si
applicassero al passato, anzi si dovevano applicare, perché la scienza
giuridica quale inventata, o almeno reinventata dai moderni aveva
scoperto cid che gli antichi non conoscevano, ciog concettualizza-
zioni universali. Si sa anche come in questi itinerari si ebbero
petfino delle vere e proprie stravaganze, come p. es. la ricerca del
principio della divisione dei poteri nell’ordinamento romano re-
pubblicano, la ricerca degli atti amministrativi negli ordinamenti
dei principati, e simili. »
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Ripresa la consapevolezza della storicitd dei concetti giuridici,
gli autori moderni hanno ritenuto I’applicabilitd di ordini concet-
tuali moderni ad istituti di ordinamenti del passato, ma in base ad
un argomento epistemologico, che Betti denomind dell’attualitd
dellintendere. Secondo Betti non & possibile che Iinterprete chia-
mato a intendere una normativa attuale possa spogliarsi della pro-
pria esperienza, che non pud essere se non comprensiva anche del
passato. Sulla stessa linea si trovano tutti i teotizzatori dell’espe-
rienza giuridica.

In siffatte argomentazioni sembra si percorra una strada poco
accettabile: quella di chi vede nel concetto giuridico Poggetto di
fondo della scienza giuridica. Il che proprio non &: 'oggetto della
+ scienza giuridica, come gia si avvertiva dianzi, sono gli istituti giu-
ridici, quindi né le norme né i concetti giuridici. Questi ultimi
servono a dare agli istituti giuridici una propria identita, che pud
essere semplice o complessa, soprattutto ai fini di determinare i
nessi sistematici che hanno con gli altri istituti giuridici. Per cui
ogni epoca intende gli istituti giuridici secondo gli ordini concet-
tuali che ha elaborato, e non & possibile distinguere tra istituti
del presente e istituti del passato se i caratteri che presiedono
Pistituto giuridico del presente e del passato coincidono. Se non
coincidono, gli ordini concettuali del presente non servono ad
intendere istituto giutidico del passato, e vicevetsa. Cosi la teotia
del dominio diviso non & spiegabile con nozioni giuridiche del
presente, e viceversa la teoria della sovranitd popolare non si pud
applicare se non ad ordinamenti del presente. Onde, in conclusione,
la questione & pilt semplice di quanto si sia immaginato, nel senso
che concetti giuridici elaborati dal pensiero giuridico dal secolo
scorso ad oggi, che, forzando un po’ i termini, possono dirsi con-
cetti giuridici del presente, servono anche ad intendere istituti
giuridici del passato, sempre che essi presentino connotazioni
eguali o equivalenti ad istituti giuridici odierni. Cid che ha rilievo
non ¢& infatti il concetto in sé e per sé, bensi listituto giuridico
che si spiega mediante i concetti.

Quanto alla seconda problematica, & da d1re che & un pseudo-
problema, in quanto investe questioni di fatto. I un fatto che
istituti giuridici oggi esistenti si reperiscano anche in ordinamenti
del passato, talora anche molto lontano. L’applicazione di con-
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cetti giuridici moderni per spiegare gli istituti del passato & pos-
sibile sempre che vi sia, come ora si & detto, corrispondenza fra
gli istituti del passato e quelli del moderno. Cosi ad esempio si
sa che nell’antico Egitto la distribuzione delle acque del Nilo
mediante atti dell’autoritd che ne assentivano la derivazione esi-
steva; pet cui se & possibile dire che alle derivazioni si provve-
deva mediante concessioni, cid che non & possibile dire & che le
concessioni fossero provvedimenti amministrativi del tipo conces-
sorio, stante che il concetto di provvedimento amministrativo &
proptio di ordinamenti moderni, inserendosi in una dialettica
autorita-libertd, del tutto sconosciuta nei sistemi positivi prima
del sec. XVIII. Quindi si avevano concessioni, ma aventi, come
atti, natura diversa da cid che oggi cosi denominiamo.

Viceversa il concetto di ordinamento giuridico & applicabile
quando un gruppo esce dallo stato di aggregato, si da un’orga-
nizzazione, afferma D’esistenza di regole (che non necessariamente
devono avere la forma di « atti normativi »), disciplina quanto
attiene alla soggettivitd dei propri componenti, ossia si forma come
ordinamento giuridico. Questo per dire che anche listituto « ordi-
namento giuridico » & un istituto avente storicitd: cid anche se in
fatto la costituzione di ordinamenti giuridici pud perdersi nella
notte dei tempi, nel senso che talora la storia non & in grado di
dirci del momento genetico; perd talora lo indica per approssi-
mazione (il tal secolo prima di Cristo); mentre in altri casi la
genesi & nota, per essersi I'ordinamento costituito in tempi piu
controllati dalla storiografia.

Diviene cosi possibile, a questo punto, comprendere il pet-
ché della tesi secondo cui la teoria generale comprenderebbe con-
cetti universali, la dommatica concetti storici: Mortati, e gli altri
che con lui prospettano questa teoria, sono indotti a sostenertla in
quanto non considerano che anche listituto « ordinamento giuti-
dico » costituisce un evento storico, e non considerano che il na-
scere di un ordinamento comporta necessariamente il nascere di
istituti attinenti all’organizzazione, alla soggettivita, al precetto giu-
ridico: con la conseguenza che i concetti relativi a siffatti istituti,
ossia organizzazione giuridica, soggetto giuridico, norma (o me-
glio, precetto giuridico) vengono in luce con il formarsi stesso
della giuridicita del gruppo. Ma non & che, con cid, possono dirsi
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universali, perché neppure il concetto di ordinamento giuridico
lo & E solo che listituto « ordinamento giuridico », quando sto-
ricamente si forma, diviene matrice necessaria di altri istituti, e
quindi fa scattare I’applicabilitd di alcuni concetti giuridici. fon-
damentali, quali quelli testé detti. |

Non hanno invece collegamento necessario con listituto ot-
dinamento giuridico gli altri concetti che Mortati indica come
propti della teoria generale, quelli di atto giuridico, di fatto, di
rapporto giuridico. Certamente in un ordinamento giuridico, da
quando esso nasce alla vita giuridica, vi sono atti, fatti e rapporti;
ma questi vi sono anche in forme relative a gruppi non costituenti
ordinamento giuridico. Affinché atti, fatti e rapporti divengano
atti, fatti e rapporti giuridici occorre un precetto che come tali li
qualifichi, occorre cioé una qualificazione giuridica  normativa, in
ogni ordinamento costituito esistendo atti, fatti e rapporti di fatto.
Né si trascuri ’evenienza che anche quando i concetti in questione
sono giuridicamente qualificati, le norme degli ordinamenti posi-
tivi li possono conformare in modo diversissimo: basti ricordare
i diritti senza soggetto (Orestano, in Jus 1960). Nel trattare di
questi argomenti non ci si deve far influenzare dal diritto romano,
ove una normazione interprivata si formod abbastanza presto per
opera dei pretori, e quindi si costituirono qualificazioni giuridiche
precise di atti, fatti e rapporti; storicamente altrove non fu cosi.

10. In quanto questo studio ha per oggetto il pensiero di
Mortati sulla scienza del diritto e sulla teoria generale, qui ci si
pud fermare, sapendo perd che il discorso & incompleto: restano
il problema della variazione storica della stessa scienza del diritto,
‘quello del variare delle varie specie di logica nella conformazione
dei concetti, quello del variare delle metodologie per la costruzione
dei sistemi, quello del variare (dogmatico e storico) dell’interpre-
tazione e dell’argomentazione giuridica (Tarello), quello delle vi-
cende storiche delle norme organizzative (categoria derelitta da
tutti), e simili altri.

3.
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RICCARDO MONACO

'ROMANO, DONATI, MORTATI
NEI RICORDI DI UN INTERNAZIONALISTA

\ N

1. Il tema che mi & stato proposto mi & particolarmente
congeniale per varie ragioni. Anzitutto perché mi fa riandare agli
anni della giovinezza nei quali ho osato accostarmi ai piti elevati
problemi del diritto pubblico, studiando i grandi costruttori della
dottrina italiana. Scelsi allora, come tesi di laurea, un argomento
- difficile, forse troppo difficile per me, ma che mi affascinava, perché
mi induceva ad individuare le linee di progressione del diritto
pubblico tentando di costtuire una monografia intorno ai rapporti
tra Pordinamento internazionale e 'ordinamento statuale. Essa si
doveva ispirare ai grandi contributi scientifici che in materia erano
stati apportati dapprima da alcuni grandi pubblicisti tedeschi ed
in seguito da altrettanto grandi studiosi italiani. '

Avevo studiato il tedesco e lo conoscevo per quel tanto che
mi era sufficiente per leggere da un lato gli autori ortodossi della
prima generazione germanica Gerber, Laband, Jellinek, fautori del-
Pauspicato e per essi perdurante primato del diritto statuale sul
diritto internazionale, e dall’altro Triepel, affiancato dal nostro
grande Anzilotti, nel fondare la dottrina del dualismo fra i due
ordinamenti, nonché Kelsen e Verdross, fautori del monismo.

Dopo essermi cosi accostato al problema storico-giuridico di
questo grande confronto fra i due ordinamenti, mi avvicinai agli
autori italiani piti recenti, che consideravo come contemporanei ed
ispiratori d’una diversa valutazione del problema. Su di essi svet-
tava Santi Romano, il quale, pur essendo un maestro ed un no-
vatore del diritto pubblico, & stato, con il suo « Ordinamento giu-
ridico », anche il grande teorico.che ha posto in rilievo la teoria
e la realtd della pluralitd degli ordinamenti giuridici. Come & noto,
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alla base delle intuizioni e delle affermazioni del Romano, stava la
teoria dell’istituzione, alla quale aderii, pubblicando I’accennata
monografia intitolata L’ordinamento internazionale in rapporto al-
Pordinamento statuale, Torino 1932; quasi contemporaneamente ap-
profondii I'indagine sul piano dottrinale, con il lavoro minore su
Solidarismo e teoria dell’istituzione nella dottrina del diritto intet-
nazionale, in Archivio giuridico, 1932, pp. 221-243. A distanza
di ben trentasei anni ebbi la ventura di veder tradotto in tedesco
tale articolo, con il titolo Solidarismus und Institutionentheorie
in der Lehre vom Volkerrecht, in Institution und Recht, diretto
da RomaN ScuNUR, Darmstadt 1968, p. 73 ss.

Nell’Ordinamento giuridico I'indagine volta a confrontare il
concetto di istituzione con ’ordinamento giuridico internazionale &
particolarmente penetrante e si risolve in una critica costruttiva
delle concezioni affermatesi in precedenza sulla base di una conce-
zione meramente volontaristica del diritto internazionale. Il divario
che si & venuto successivamente ampliando tra la concezione fot-
male, e quindi volontaristica, del diritto internazionale, e la sua
concezione obiettiva, fondata sugli sviluppi della concezione isti-
tuzionale, & ormai diventato incolmabile. Cid & avvenuto non
soltanto perché vari Autori hanno spostato linteresse della dot-
trina verso tale concezione, ma anche perché cid che appariva
all’inizio come una mera ipotesi, & diventato in seguito un ri-
sultato ormai concreto, il quale & venuto gradatamente ad ade-
guarsi ai nuovi sviluppi ed alle nuove realtd del diritto inter-
nazionale.

2. E merito incancellabile di Romano di aver dimostrato
che lordinamento internazionale & un’istituzione nel senso da lui
definito, cosicché « il diritto internazionale & 1’ordinamento imma-
nente della Comunitd degli Stati, che nasce con essa e da essa &
inseparabile ». E pertanto « prima che nelle singole norme risul-
tanti da particolari accordi, bisogna ricercarlo nell’istituzione in
cui si concreta la comunitd medesima e che esso & quindi, innanzi-
tutto e nel suo aspetto unitario, organizzazione o istituzione ».

Questa fondamentale idea ha aperto la via a quegli approfon-
dimenti ulteriori che hanno condotto a stabilire che I'ordinamento
internazionale ha una sua costituzione, la quale non & altro che il
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suo modo di essete, ciog¢ la sua struttura fondamentale. Orbene il
complesso delle norme giuridiche internazionali & dominato dalla
costituzione dell’ordinamento, allo stesso modo che I'insieme delle
norme giuridiche statali fa capo alla costituzione dello Stato, nel
suo pili largo significato materiale. Le norme giuridiche interna-
zionali desumono quindi la loro validita e la loro efficacia dalla
costituzione dell’ordinamento al quale appartengono. Cid ha avuto
come conseguenza che l'ordinamento internazionale, come attual-
mente & generalmente ammesso, ha le sue norme costituzionali.
Dalla dottrina dell’ordinamento giutidico si deduce un altro
principio che Romano ha affermato e sviluppato, ritenendolo un
corollario di quello che postula 'ordinamento internazionale come
un’istituzione. Ed ¢ quello della pluralitd degli ordinamenti giu-
ridici. In altri termini vi sono tanti ordmamenu g1ur1d1c1 quante
istituzioni, , o
Romano che, al tempo in cui red1geva lOrdmamento giu-
ridico, ed anche in tempi seguenti, non poteva prevedere che si
sarebbe immesso nella sfera giuridica il fenomeno grandioso della
proliferazione degli enti internazionali di natura istituzionale, aveva
innanzi a sé solo il rapporto fra i singoli Stati e la Comunita inter-
nazionale, intesa come istituzione complessa. E si esprimeva nei
seguenti termini « ciascuno Stato &, senza dubbio, da considerarsi
come un ordinamento affatto separato dagli altri Stati. E la stessa
comunitd internazionale, nonostante che sia un’istituzione di isti-
tuzioni, consta di un ordinamento che presuppone quello dei
singoli Stati ma, affermando I'indipendenza e ’autonomia di essi,
non li incotpora nel suo. Senonché questo principio, che si po-
trebbe dire della pluralitd degli ordinamenti giuridici, mentre &
incontestato per.quel che concerne i vari Stati e anche per i rap-
porti fra il diritto internazionale e i diritti statuali &, invece,
spesse volte energicamente negato per tutti gli altri ordinamenti ».
Quanto cammino abbia compiuto in seguito la teoria della
pluralitd degli ordinamenti giuridici & supetfluo sottolineare oggi,
quando la comunitd internazionale, in se stessa gid ordinamento
giuridico, si contrappone autonomamente non soltanto agli' ordi-
namenti degli Stati, ma anche agli ordinamenti degli enti inter-
nazionali. Il che non satebbe concepibile senza.ticonoscere che la



34 PER COSTANTINO MORTATI

comunita internazionale in tanto vive ed in tanto sussiste, in quanto
essa comprende tutti i possibili ordinamenti che la compongono.

Le anticipazioni di Romano, non soltanto teoriche, ma anche
radicate sui fatti, si riflettono sulla posizione da lui assunta quanto
ai rapporti di principio fra diritto internazionale e diritto statale.
Contro la concezione meramente volontaristica del diritto inter-
nazionale, egli osserva che il diritto internazionale appare vera-
mente diritto solo in quanto vincola e domina la volonta statale,
ciot in quanto la trascende e si afferma come entitd a sé, che ¢
Pordinamento della comunitd internazionale, cui i singoli Stati
sono, sia pure limitatamente, subordinati. La costellazione massima
dell’'universo giuridico non & dunque lo Stato, ma tale comunita,
in cui esso si compenetra, sia pure in minor grado di quanto altri
enti non si compenetrino, alla loro volta, nello Stato.

Queste idee basilari, espresse da Romano nell’Ordinamento
giuridico, sono state aggiornate e petfezionate quando egli, negli
anni trenta, si decise a scrivere un mirabile Corso di diritto intet-
nazionale, che si segnala, oltre che per il rigore giuridico, per la
sua stringata concettositd. Naturalmente egli non poteva negare il
dualismo tra ’ordinamento internazionale e ordinamento statale,
ormai affermatosi nella dottrina e nella prassi italiana, sotto I'in-
flusso delle grandi opere di Triepel e di Anzilotti. Ma pur ammet-
tendo il principio della separazione dei due ordinamenti, enttambi
autonomi ed originari, Romano pone in luce il collegamento fra
essi, che si attua per il fatto che essi si presuppongono a vicenda.
Ne deriva che il diritto internazionale presuppone lesistenza degli
Stati e quindi dei singoli ordinamenti statali, perché ogni Stato
non & che un ordinamento giuridico. Cosicché avviene che il diritto
internazionale si richiama continuamente al diritto interno, mentre
il diritto di ogni Stato presuppone il diritto internazionale. E non
si tratta soltanto di un rapporto teorico, perché esso risulta dalla
osservanza di una norma fondamentale, per cui vien imposto ai
soggetti dell’ordinamento interno il rispetto delle norme del
diritto internazionale.

Viene cosi diversamente formulata dal Romano la teoria del
rinvio fra ordinamenti giuridici, che tanta applicazione ha ed ha
avuto nella dottrina del diritto internazionale.
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3. Il mio discorso sulle dottrine di Romano- potrebbe a
questo punto continuare, ma, poiché si tratta qui di fare sempli-
cemente alcune incursioni sull’opera e sulla personalith di eccelsi
giuristi, vorrei passare a qualche rimeditazione sull’opera di Donato
Donati, che si pone, come sappiamo, come uno dei pill grandi
autori di diritto pubblico che I'Ttalia possa vantare nel periodo che
qui consideriamo.

L’esordio di Donati nel campo del diritto internazionale &
stato autorevole e impressionante sin dal primo momento, perché
egli, a soli 25 anni, pubblicd ‘quel grande capolavoro che & rac-
chiuso nel volume I #rattati internazionali nel diritto costituzionale.
Esso permane nella letteratura italiana come il pilt grande contri-
buto all’insieme dei delicati problemi che si collegano alla rilevanza
dei trattati nel diritto interno. Abbiamo tutti molto appteso dalla
lettura di questa monografia; perd non tutti sanno che la gran-
dezza di Donati si rifletteva anche nei suoi scritti minori.

Ebbi molti anni fa la fortuna di trovare nella biblioteca di
un amico, e non so come vi fosse giunto, un estratto dell’annata
1909 della Rivista di diritto pubblico, che reca la dedica di Donati
ad un altro grande del diritto pubblico, Ugo Forti, e me ne im-
padronii, ben inteso con il consenso del proprietario. Il lavoro &
intitolato Gli organi dello Stato e il diritto internazionale e trae
occasione da una raccolta di norme edita dal Ministero della Marina
in materia di diritto internazionale marittimo. In questo breve
lavoro si trova una messa a punto sintetica, ma della pitt grande
chiarezza, su un tema centrale della teoria e della prassi dei rap-
porti tra dititto internazionale e diritto interno. Dice Donati « se
& vero che il diritto internazionale, di per sé, non ha valore obbli-
gatorio per gli organi dello Stato, cid perd non significa, tuttavia,
che il diritto internazionale non -venga talora in considerazione
per gli organi stessi. Infatti esso viene anzitutto in considerazione
come elemento di interpretazione del diritto statale; e cid sotto
vari aspetti ».

Egli aggiungeva appunto che un potere assegnato in materia
ad un organo statale, non significa mai Iattribuzione ad esso d’una
potestd puramente arbitraria, giacché il potere & assegnato all’or-
gano nell’interesse dello Stato, e cid importa che esso debba eser-
citatlo solo quando, ma sempre quando Vinteresse dello Stato lo
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richiede, e nel #0do piti conforme all’interesse stesso. Ora & senza
dubbio un interesse, e dei pitt vitali, dello Stato anche quello di
adempiere alle sue obbligazioni internazionali, cio¢ di essere osset-
vante del diritto internazionale. E percid ciascun organo dello Stato,
nei limiti della propria competenza e dei propri poteri discre-
zionali, dovra tener presente un tale interesse e soddisfarvi.

Tale conclusione di Donati dimostra come il fenomeno del-
’adattamento del diritto interno al diritto internazionale possa
manifestarsi diversamente da quello che ha come base I’assoluta
separazione del diritto internazionale dal diritto interno qualora
venga ossetvato e valutato dall’interno dell’ordinamento statale.
Infatti Iipotesi sviluppata da Donati conduce ad ammettere, al di
la-di tale separazione, una certa rilevanza del diritto internazionale
rispetto al diritto interno, quanto meno per quanto concerne il
comportamento degli organi dello Stato. Gia allora I’assoluta bar-
riera fra i due ordinamenti era destinata cosi parzialmente a cedere,
non teoricamente, ma in virtli della limitazione dei poteri dei com-
petenti organi statali. _

L’opera di Donati nel campo del diritto internazionale non
si arrestd alla grande monografia sui trattati, ma trovd ulteriore
espressione in un volume che, frutto d’una lunga meditazione ed
elaborazione, appatve nel 1924, Si tratta della pitt importante
opera esistente in materia nella letteratura italiana, la quale, sotto
il conciso titolo di Stato e territorio, abbraccia una serie cospicua
di argomenti. Essa & dedicata per una buona meta al diritto inter-
nazionale ed & intesa a determinate quale rapporto giuridico, rela-
tivamente al tetritorio, interceda fra lo Stato e gli altri Stati.

Il magistero cosi esetcitato da Donati nel diritto internazio-
nale ebbe anche una conseguenza particolare: quando egli fondod
la collana di Studi di diritto pubblico, la prima monografia che vi
fu accolta fu quella celebre di Gaetano Morelli sulla sentenza inter-
nazionale. Ad essa fecero seguito altri prestigiosi studi dovuti a
coloro che allora erano i giovani studiosi pitt eminenti della scuola
italiana del diritto internazionale, cioé Roberto Ago, Claudio Bal-
doni, Rolando Quadri ed Angelo Piero Sereni. Essi avevano av-
vertito che I’atmosfera del famoso Istituto di diritto pubblico di
Padova éra quella che piu si confaceva al loro r1gore di metodo

ed al loro temperamento scientifico. : :
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4. Mi sono soffermato su Donato Donati e sul suo contri-
buto al diritto internazionale perché ritengo che egli, con la sua
opera, abbia segnato un’importante fase di collegamento scientifico,
vorrei dire anche un ponte ideale fra le anticipatrici intuizioni di
Santi Romano e la successiva scuola di diritto pubblico, della quale
fu operoso artefice e protagonista Costantino Mortati.

Fra le caratteristiche della personalitd scientifica di Mortati
emerge quella della visione globale del fenomeno giuridico, cosicché
egli analizza ogni istituto nel quadro della teoria generale, ancor
prima di vederlo nella sua sostanza. Era naturale che egli subisse
percid una diretta influenza dalla dottrina dell’istituzione e del-
Pordinamento giuridico di Romano. Il che si pud constatare nelle
sue monograﬁe pilt importanti: cosi in quello studio “che tutti
conosciamo come un contributo quanto mai valido alla teoria della
costituzione, ciog la Costituzione in senso materiale, Milano 1940.

Nell’indagare la portata ed il contenuto del concetto di isti-
tuzione, che, come & noto, sta alla base di quello di ordinamento
giuridico, Mortat1 non esita a criticare il modo secondo il quale la
cortrelazione fra i due concetti & presentata da Romano. Cid non
toglie tuttavia che le geniali intuizioni di Romano abbiano lasciato
in lui una profonda impronta.

Quando molto piti tardi Mortati pose mano alle sue auree
Istituzioni di diritto pubblico tutti confidammo in quello che ci
si poteva attendere da lui nello svolgere I’arduo compito: cio¢ una
consapevole e felice combinazione fra teoria generale del diritto e
istituti positivi del diritto pubblico. Nell'impossibilitd di rintrac-
ciare nelle Istituzioni tutti i riferimenti che possono venite in
considerazione ai fini di questa rapida esplorazione, mi limiterd
ad alcuni cenni. Cosi, allorché egli indaga il concetto di ordina-
mento giuridico, contesta le critiche che erano state rivolte contro
la concezione istituzionale ed il pluralismo che ne consegue. Contro
tali critiche egli richiama quanto affermato in precedenza sulla
correlazione necessaria che ¢ da porte fra organizzazione e norma,
nonché sul carattere che listituzione riveste di ordine stabile, cui
¢ intrinseca la presunzione di durata nel tempo e che, pertanto,
non pud ridursi a mero fatto, a putra esistenzialita.

Cosi ancora in ordine all’efficacia dei trattati negli ordina-
menti degli Stati contraenti, egli avverte che bisogna partire dal
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principio della pluralitd degli otdinamenti. In base ad esso & evi-
dente che la sfera di efficacia del trattato si limita all’ordinamento
internazionale; ne consegue che un trattato validamente stipulato
attraverso la volontd dei capi degli Stati contraenti potrebbe poi
non trovare applicazione all’interno degli Stati medesimi, per la
parte per cui esso esiga norme di legge che ne attuino i precetti,”
e cid a causa o di mutamenti di governo, che importino 1’abbandono
dei precedenti orientamenti, oppure dell’opposizione del Parla-
mento ad emanare le norme stesse, con la conseguenza di rendere
inoperante in tutto o in parte il trattato, dal che pud derivare il
sorgere di una responsabilitd internazionale per lo Stato divenuto
cosi inadempiente.

Va infine tenuto presente quanto Mortati ha affermato nella
monografia sulle leggi-provvedimento, Milano 1968, circa la na-
tura delle leggi di autorizzazione alla ratifica dei trattati interna-
" zionali. Per Mortati tali leggi sono leggi provvedimento di carattere
sostanziale in quanto hanno per effetto di integrare il consenso
espresso dagli organi competenti ad entrare in rapporti con gli altri
Stati contraenti. Tale integrazione & necessaria, dato il rinvio che
il diritto internazionale fa al diritto interno circa le modalita
richieste per la regolare formazione della volontd rivolta a con-
trarre validi obblighi. Tali leggi producono altresi I’obbligo nei
confronti sia del Governo di predisporre tutti gli atti necessari
all’esecuzione degli impegni assunti, sia dallo stesso Parlamento
di approvare quelli fra essi richiedenti la forma della legge.

Cid premesso, Mortati si pronunzia sui riflessi costituzionali
di tale qualificazione della legge prevista dall’art. 80 della Costi-
tuzione. Dopo aver ammesso che 1’autorizzazione parlamentare non
muta in legge il trattato, data la diversitd degli ordinamenti in cui
Puno e T’altra operano, peraltro soggiunge che, se tale situazione
rende improponibile, per mancanza di soggetti legittimati, una
questione di legittimitd costituzionale che venga sollevata contro
Pautorizzazione, non esclude invece la possibilith che vengano pro-
posti conflitti di attribuzione nell’ipotesi in cui nel trattato siano
state incluse clausole che risultino lesive di sfere di competenza
garantite dalla Costituzione.

Mortati, vedendo ormai in applicazione la Costituzione dal-
Pintera visuale che a lui si offriva dal seggio che occupava nella
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Corte costituzionale, metteva cosi a fuoco i problemi di legittimita
costituzionale che potevano sorgere dall'imperfetto sistema che
nell’ordinamento italiano veniva praticato per dare efficacia interna
ai trattati internazionali. Nello scrivere quanto ho testé riportato,
il suo pensiero riandava al comune lavoro svolto con Perassi quale
deputato all’Assemblea costituente, con perfetta sintonia quanto
al metodo ed alla visione concreta degli obiettivi da perseguire.

Parve quindi a Mortati naturale, nel fare il 12 aprile 1962,
avanti alla Corte costituzionale, la commemorazione di Perassi (vedi
MorrTaTi, Scritti, IV, p. 223) illustrare non soltanto di tale eccelso
giurista I'opera di internazionalista, ma anche di risalire alla im-
postazione dommatica posta da Perassi a base dei suoi studi di
teoria generale. E qui si trova il collegamento, vorrei dire 'anello
di giunzione fra la concezione istituzionale del diritto, alla quale
Mortati aveva aderito, e la concezione logico-formalistica del diritto,
cui Perassi si era ispirato.

E Mortati, con quanto ora trasctivo, ha ben individuato tale
collegamento: « senso realistico ha consentito a Perassi, fra l'altro
di respingere ogni rappresentazione monistica dell’ordine giuridico,
per affermare invece la necessitd di postulare la pluralitd degli
ordinamenti, ed altresi ha condotto a conferire alla sua norma-base
carattere pill spiccatamente obiettivo, cosi da eliminare 1’arbitrio
dell’interprete nella ricerca volta ad individuarla ». Infatti, nota
Mortati, « cid che ha trattenuto Perassi dal fare un passo avanti,
rivendicando all'indagine del giurista anche lo studio della base
sociale da cui rampolla la norma prima e le di concretezza, una
volta escluso, com’egli escludeva, che fosse da considerare pre-
giuridica, fu la preoccupazione di evitare ogni confusione di metodi
e la convinzione che solo a patto dell’osservanza del rigoroso
procedimento deduttivo potesse essere adempiuta la funzione del
giurista: di conferire, attraverso ’elaborazione sistematica, la mas-
sima certezza alle relazioni sociali ».

‘Ecco dunque il punto di incontro fra due concezioni del di-
ritto, in apparenza se non contrastanti, diverse, che Mortati, sia
pure in una sede non dommatica, riusciva ad avvicinare. Capacita
che soltanto un grande giurista della sua taglia scientifica e della
sua lealtd morale poteva esprimere.
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5. Vorrei concludere queste mie semplici note con alcune
rievocazioni che non attengono alle teorie ed all’inseghamento
che ci provenivano da tali indimenticabili figure di Maestri, ma
piuttosto ai ricordi personali ed alla cronaca.

Per seguire ’ordine temporale comincerd con Donato Donati,
che fu il primo che conobbi. La scuola di diritto pubblico che
egli aveva fondato a Padova e I'Istituto che ne era il crogiuolo,
attiravano in modo particolare i giovani studiosi del diritto pub-
blico. Cosicché anch’io, partendo dalla mia sede di Torino, ebbi
il desiderio di recarmi a Padova per essere ricevuto da Donati e
per avere da lui consiglio. Cid avvenne nella primavera del 1935:
trovai ottima accoglienza nell’Istituto di diritto pubblico, dove
incontrai Gaetano Morelli, giovane ordinario di diritto interna-
zionale; Egidio Tosato anch’egli ormai in cattedra, ma che si sentiva
sempre legato all'Istituto, Carlo Esposito, Enrico Guicciardi, Ro-
lando Quadri, Vincenzo Maria Romanelli, Paolo Rava, tutti va-
lorosi colleghi coi quali mantenni in seguito eccellenti rapporti di
amicizia.

Donati apptrezzava molto visite del genere e sebbene fosse
d’una grande austeritd e molto parco di parole e di giudizi, im-
pressionava il visitatore per la sua grande classe di giurista e di
Maestro. Ritornai da lui altre volte e fui sempre accolto con grande
simpatia e gentilezza. Naturalmente la conoscenza dell'uvomo rima-
neva supetficiale e tale da non dar luogo ad un dialogo che supe-
rasse le contingenze d’un incontro.

Dopo qualche anno e precisamente nel 1938 sopravvennero
le inique leggi antirazziali che privatono Donati della cattedra e
della direzione dell’Istituto. Egli che era modenese e che aveva
sempre mantenuto casa a Modena, si ritird in questa cittd. Orbene
accadde che nel biennio '1940-1942 io, avendo vinto il concorso,
divenissi titolare di diritto internazionale a Modena. Cosicché mi
fu caro iniziare con Donati un vero e proprio dialogo umano e
scientifico, reso particolarmente facile dalla sua disponibilita a ri-
cevermi e dal mio desiderio di essergli vicino e di acquistare dime-
stichezza con tanto Maestro. Nei lunghi pomeriggi nei quali, sotto .
lincubo della guerra, la vita. cittadina a Modena si andava grada-
tamente spegnendo, passavo ote e ore a casa Donati. ‘Gli argo-
menti di conversazione erano i pili vari ed io appresi molto da
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lui, non soltanto sul piano giuridico, ma anche sul piano culturale
ed umano. Al riguardo, chi fosse lo scienziato e 1'uvomo Donato
Donati & mirabilmente espresso nella commovente commemora-
- zione che il Suo pilt vicino allievo, Enrico Guicciardi, tenne il
27 maggio 1947 all’Universitd di Padova, in Annuario dell’'Uni-
versita, Padova 1948.

6. Conobbi invece bene Santi Romano a Roma, a partire
dal 1946, dopo avetlo incontrato qualche volta in precedenti oc-
casioni. Dopo la fine della guetra, egli che aveva perduto si pud
dire tutto quello che gli era stato dato a giusto titolo quale insigne
giurista e setvitore dello Stato: la cattedra, il seggio in Senato, la
Presidenza del Consiglio di Stato, 'appartenenza alle pitt impor-
tanti accademie scientifiche, dalle quali era stato proscritto, con-
tinuava a vivere all’ultimo piano di Palazzo Spada, in mezzo ai suoi
libri ed ai suoi ricordi dai quali non si sapeva staccare.

Devo dire che non erano molto numerosi i giovani che, come
me, lo andassero a visitare per ascoltare la sua parola ed i suoi
consigli pieni di saggezza.

Voglio soltanto rammentare due episodi che mi sono rimasti
impressi nella memoria, come due delle soddisfazioni morali fra le
piti care che abbia avuto.

Eravamo nel 1947, pochi mesi prima della sua morte avvenuta
nel novembre dello stesso anno: mi trovavo nel mio ufficio al
Ministero degli Esteri, cioé¢ a Palazzo Chigi, quando, con voce
stanca, Romano mi telefond pregandomi di andare da lui. Accorsi
subito ed egli mi disse che era stato richiesto dalla Societd Ital-
cable di un delicato parere: si trattava di valutare la responsabilita
internazionale per il taglio, intervenuto durante la guerra, dei cavi
telegrafici sottomarini che collegavano I'Italia con I’America Latina.
Aggiunse che, dato il suo stato di salute, non era in grado di
adempiere Iincarico che richiedeva apposite ricetche. Mi dichiarai
subito onorato di essetr stato chiamato a tale collaborazione, ma
egli soggiunse che io stesso avrei dovuto redigere il parere. Di
fronte a cid mi misi' all’'opera con il massimo impegno e dopo
qualche giorno gli portai il testo che avevo elaborato, affinché
egli lo correggesse. Romano lo lesse, in silenzio, con la massima
attenzione, dopo di che, senza apportatvi alcuna cotrezione, vi
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appose la sua firma. Cid rappresentd per me credo la massima
soddisfazione che io abbia provato nella mia vita di studioso.

Frattanto la salute del Maestro declinava sempre piti: pochi
giorni prima della sua scomparsa andai da lui che stava, credo
ormai rassegnato, sul letto dal quale non si sarebbe pit alzato:
mi fece un cenno con la mano, affinché prendessi da un tavolino
che gli stava accanto una copia dei Frammenti di un dizionario
giuridico, la sua ultima opera. Egli vi appose una affettuosa dedica,
che mi commosse molto: conservo sempre fra le mie cose pil care
questo mirabile volume.

7. Dire dell'uomo Costantino Mortati & per me meno facile,
perché lo conobbi bene soltanto quando ormai egli era un Maestro
gid avanti negli anni, mentre io ero gia arrivato all’'Universita di
Roma. E vero che in precedenza avevo avuto varie occasioni di
incontrarmi con lui, ma si era istituito soltanto raramente fra Lui
e me un vero e proprio dialogo.

Lo avvicinai quando egli era Rettore dell’Universita di Ma-
cerata, allorché io, ternato di fresco nel concorso, cercavo una
collocazione universitaria. Mi accolse molto gentilmente, patlam-
mo di vari argomenti, ma non se ne fece nulla, certamente non
per colpa sua.

Molto pit tardi fummo colleghi nella Facoltd di scienze po-
litiche di Roma, allorché nel 1956 egli subentrd ad Esposito che
era passato alla Facoltd romana di giurisprudenza. Tale colleganza
durd peraltro soltanto quattro anni, perché egli nel 1960 fu no-
minato giudice costituzionale.

In una Facolta di scienze politiche, nella quale i giuristi erano
in minoranza rispetto agli storici ed agli economisti e nella quale
era difficile amalgamare le singole diverse culture e tendenze scien-
tifiche, Mortati, data la ricchezza dei suoi interessi dottrinali, riu-
sciva a trovarsi pienamente a suo agio. Egli che era giurista ‘nel
senso pilt completo del termine, non tollerava perd — e con enet-
gia — allontanamenti dal rigore giuridico, il che si rivelava tal-
volta anche nelle discussioni in seno al consiglio di Facolta.

Facendo un passo indietro nel tempo ricordo quanta passione
e quanta tenacia egli, al fianco di Esposito, pose nella lunga vi-
cenda accademica che condusse alla copertura nella Facoltd di
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scienze politiche di un inseghamento di ruolo per il diritto costi-
tuzionale. Ero allora consigliere di Stato e ben potevo conoscere |
1 vari dettagli non soltanto amministrativi della vicenda, che non
sono naturalmente da ripetere in questa sede.

Dalla Sua figura di uomo e di docente ha detto egregiamente
Egidio Tosato nella presentazione dei quattro poderosi volumi che
raccolgono molti dei suoi scritti minori: omaggio che la Facolta
di scienze politiche di Roma ha voluto rendere al Maestro, co-
sicché io non aggiungerd parola alcuna.
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DOTTRINA DELLO STATO-PERSONA
E DOTTRINA DELLA COSTITUZIONE.
COSTANTINO MORTATI .
E LA TRADIZIONE GIUSPUBBLICISTICA ITALIANA

(Dallo Stato liberale al regime fascista, ed oltfe)

1. Premessa. — 2. La tradizione giuspubblicistica italiana di fronte alla edifi-
cazione del regime fascista. Il perdurante primato dello Stato-persona. — 3. I
giuristi del regime di fronte alla tradizione giuspubblicistica italiana. Critiche
e proposte di revisione. — 4. Una nuova dogmatica per un nuovo dititto pub-
blico. Le soluzioni di Costantino Mortati: funzione di governo, inditizzo politico
e legge costituzionale. — 5. Il compimento del costituzionalismo di Mortati:
la dottrina della costituzione in senso materiale, — 6. Oltre il regime, e verso
la democrazia repubblicana. Qualche considerazione conclusiva.

1. Premessa.

Discutere del rapporto di Costantino Mortati con la tradi-
zione giuspubblicistica italiana (1) significa di necessitd discutere

(1) Di ‘tradizione’ si parla qui con riferimento al ceto professionale dei
giuristi, e quindi ad una definita comunitd scientifica, che a noi interessa per il
settore specifico del diritto pubblico, costituzionale ed amministrativo, ed al
livello specifico dei testi di dottrina, di stampo accademico ed univetsitario. Allo
stato attuale della ricerca storiografica, appare ormai indubitabile il fatto che
esistesse una ¢ tradizione’ — ovvero un complesso di convinzioni scientifiche
medie, generalmente accettate dalla comunitid dei giuristi di diritto pubblico —
formatasi in Italia tra Otto e Novecento, con la quale si era obbligati a fare i
conti nel tentativo di spiegate e sistemare le novitd istituzionali degli anni Venti
e Trenta: vedi sul punto il lavoro di P. Costa, Lo Stato immaginario. Metafore
e paradigmi nella cultura giuridica italiana fra Ottocento e Novecento, Mi-
lano, 1986.

4.
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di alcuni dei principali caratteri di quella tradizione, e soprattutto,
nel nostro caso, dei suoi esiti nel corso degli anni Trenta, quando
Mortati maturd le sue scelte fondamentali, tra il saggio di esordio
dedicato nel 1931 a L'ordinamento del governo nel nuovo diritto
pubblico italiano e la celebre Costituzione in senso materiale
del 1940. )

Si deve per altro subito precisare che non & nostro intento
esaminare la giuspubblicistica italiana degli anni ‘Trenta nel suo
complesso; intendiamo piuttosto fare luce su un punto specifico,
per quanto cruciale, che & quello dell’incontro-scontro tra la tra-
- dizione giuspubblicistica maturatasi nel corso dell’etd liberale e le
trasformazioni politico-istituzionali degli. anni Venti e Trenta, nel-
I’ambito delle quali centrale appare la questione della nuova forma
di governo, della progressiva costruzione del regime fascista sul
plano istituzionale (?). E appunto in questo contesto storico che
assume particolare rilevanza la specifica risposta dettata sul piano
teorico-concettuale da Costantino Mortati.

Non si devono poi nascondere due necessarie implicazioni
della problematica che abbiamo posto. In primo luogo, il rapporto
tra una tradizione dottrinale affermatasi nella stagione politica
- liberale ed il regime fascista non pud non essere parte di una
questione storiografica pitt ampia, quella del rapporto storico tra
lo Stato liberale e quel-medesimo regime. E noto infatti come da
qualche tempo alle tesi militanti della ‘ rivoluzione fascista’ e del
‘colpo di Stato’, rispettivamente di parte fascista ed antifasci-
sta (%), si sia andata sostituendo un’interpretazione pitt equilibrata,

() I dati principali di tale processo costruttivo, e non solo questi, in A.
AQUARONE, L’organizzazione dello Stato totalitario, Torino, 1965; in L. PALADIN,
Fascismo (diritto costituzionale), in Enciclopedia del diritto, XV1 (1967), pp. 887-
902; ed in C. PavoNE, Il regime fascista, in La storia, vol. IX, Torino, 1987,
pp. 201-221, Non si potranno poi dimenticare le opere storiografiche di sintesi
come G. CANDELORO, Sforia dell’ltalia moderna, vol. IX, Il fascismo e le sue
guerre 1922-1939, Milano, 1981; R. De FeLice, Mussolini il fascista, 11, L'orga-
nizzazione dello Stato fascista 1925-1929, Torino, 1968; A. Lyr1ELTON, La con-
quista del potere. Il fascismo dal 1919 al 1929, Bari, 1974; e D. VENERUSO,
L’Italia fascista (1922-1945), Bologna, 1981.

(3) Per le dottrine della ‘ rivoluzione fascista’, vedi pilt avanti, al paragrafo
terzo. Per la tesi del colpo di Stato e della illegalita sistematica e programmata,
vedi soprattutto P. CALAMANDREL, La funzione parlamentare sotto il fascismo
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che punta a valorizzare, accanto agli indiscutibili momenti di
rottura sul piano costituzionale, anche gli elementi di continuita
con lo Stato liberale (*). Non v’ dubbio che lo studio di una
consolidata tradizione dottrinale di stampo liberale, cdlta nel suo
rapporto con la costruzione del regime fascista, possa portare
— come speriamo — ulteriori elementi di chlarlﬁcazmne alla ac-
cennata problematica storiografica generale del rapporto storico
tra Stato liberale e regime fascista.

In secondo luogo, & necessario mettere in luce come gli anni
Trenta rappresentino in Italia per la dottrina costituzionale una
fase storica di grande fervore intellettuale, nel corso della quale
la definitiva messa a nudo di un notevole invecchiamento di molte
delle precedenti costruzioni teoriche s’intreccia con affannosi ten-
tativi di rinnovamento, pilt o meno consapevoli sul.piano teorico,
pilt 0 meno formalizzati, pilt 0 meno legati alla contingenza storica
del regime fascista. La nostra impressione & quella di trovarci di

(1948), in Il regime fascista, a cura di A. Aquarone e M. Vernassa, Bologna; 1974,
pp. 57 ss. (nello stesso volume le tesi di Calamandrei sono contestate da P.
Uneart, Ideologie giuridiche e strategie istituzionali del fascismo, ibid., pp. 57
ss.). Per i testi classici dell’antifascismo militante, si deve comunque fare riferi-
mento a F. RurrNt, Diritti di liberts (1926), Fitenze, 1946, con introduzione
e note dello stesso Calamandrei; ed a S. TrenTIN, Ddllo Statuto albertino al
regime fascista (1929), Venezia, 1983, a cura e con introduzione di A. Pizzorusso,
per noi assai interessante in quanto direttamente riferita al valore delle tesi di
Trentin nel quadro dello sviluppo storico della giuspubblicistica italiana. Del me-
desimo autore, si veda anche S. TRreNTIN, Politica e amministrazione. Scritii e
discorsi 1916-1926, a cura di M. Guerrato, Venezia, 1984; Ib., Antifascismo e
rivoluzione. Scritti e discorsi 1927-1944, a cura di ‘G. Paladini, Venezia, 1985;
ed Ib., Federalismo e liberta. Scritti teorici 1935-1943, a cura di N. Bobbio,
Venezia, 1987. Su Trentin, si veda anche F. BENVENUTI, Silvio Trentin giurista,
in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1976, pp. 1732-1744.

() Non v’¢ dubbio che tutta la ricerca sulle istituzioni del regime fa-
scista — vedi supra, nota 2 — muova in questa direzione. Alla problematica
storica del nesso Stato libetale-tegime fascista & poi collegata I'indagine sui
caratteri del nostro liberalismo ottocentesco, non di rado chiamando in causa
anche una certa vocazione autoritaria della stessa giuspubblicistica: esemplare in
questo senso il libro di G. Amaro, Individuo e autorité nella disciplina della
liberta persondle, Milano, 1967. Per riferimenti pilt generali, ma anche per pilt
puntuali osservazioni, vedi N, TRANFAGLIA, Dallo Stato liberale al regime fascista,
Milano, 1973; e R. VivarerLy, Il fallimento del liberalismo. Studi sulle ovigini
del fascismo, Bologna, 1981, spec. pp. 23 ss.
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fronte ad un brusco ed ampio processo di selezione delle opzioni
dottrinali e teoriche, cosicché solo alcune di esse, né troppo legate
alle antiche presunte armonie dello Stato liberale, né troppo com-
promesse con il discorrere politico-ideologico sulla ¢ rivoluzione
fascista’, saranno in grado di rivolgersi al futuro, e di essere
direttamente influenti, dopo la caduta del regime, sulla nuova co-
dificazione costituzionale repubblicana. E evidente che anche da
questo punto di vista pensiamo ancora una volta all’opera giuridica
di Costantino Mortati.

Cosi, in ultima analisi, studiare I'opera mortatiana significa,
non solo — come dicevamo all’inizio — studiare gli esiti teorici
della tradizione giuspubblicistica italiana durante il fascismo e di
fronte al fascismo, ma anche, proprio attraverso Mortati, la tra-
sformazione di quella tradizione, in vista di un nuovo tempo
storico che sard anche quello della Costituente tepubblicana. In
definitiva, a noi interessa Mortati perché interessa questo decisivo
punto di snodo, che segna la sconfitta — vedremo in quali ter-
mini — di una certa tradizione dottrinale, ma anche la sua ricon-
ferma mediante un travagliato processo di trasformazione, che
porterd all’attenzione dei giuristi nuove problematiche costituzio-
nali destinate ad attraversare la Costituente repubblicana per giun-'
gere fino ad un nostro passato davvero assai vicino. E inutile qui
anticipare quah saranno da questo punto di vista i momenti teorici
decisivi, ma & evidente che la trasformazione dell’eredita dottrinale
si svolge tutta di necessitd nelle zone che pili essa aveva lasciato
in ombra nel corso dell’Ottocento e dell’etd giolittiana: viene cosi
in primo piano la dottrina del governo e dell’indirizzo politico,
la dottrina del partito e del suo rapporto con lo Stato, ed in
fondo, in via di sintesi, la stessa dottrina della costituzione nel
suo complesso, prima negata ed assorbita nella dominante tratta-
zione dello Stato-persona e delle sue manifestazioni di sovranita.
Ma prima di discutere di tutto questo, ed in particolare delle
specifiche proposte teoriche di Mortati, & necessario capite pitt da
vicino -quali interpretazioni del fascismo come regime fosseto for-
nite, non solo dai giuristi pilt vicini alla tradizione, ma anche dai
giuristi pitt vicini al fascismo militante, poiché — come vedremo —
Mortati costruira la propria or1g1na1e posizione, ed in definitiva
la propria fortuna teorica, proprlo rifiutando una totale adesione
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alle soluzioni degli uni e degli altri. Egli sard, in una parola,
ardito innovatore di fronte alla tradizione, ma sard anche rigoro-
samente e sistematicamente giurista della tradizione di fronte ai
teorici del primato della ¢ rivoluzione fascista’ e del partito come
suo sovrano ed originario soggetto storico. Anzi, si pud fin d’ora
affermare che il merito principale di Mortati fu quello di aver
intuito la necessitd di lavorare in questo spazio teotico compreso
tra ¢ tradizione ’ e ¢ rivoluzione ’, in uno spazio che ai pili appatrve
senz’altro in un primo momento angusto ed impraticabile. Egli
forni’ davvero un contributo formidabile in questa direzione, ed
¢ in buona parte grazie alla sua opera che risulta impossibile esau-
rire la complessita del dibattito costituzionalistico degli anni Trenta
secondo la duplice linea di una sterile e stanca ripetizione dei
contenuti della ‘tradizione’, e di una triste e confusa apologia
dei contenuti della ‘ rivoluzione >. Fu ponendosi tra gli uni e gli
altri, e prendendo dagli uni e dagli altri quanto piti serviva per la
costruzione dogmatica di un nuovo diritto pubblico, che Mortati
operd guardando al futuro, proponendosi cosi, in piena coerenza
e con assoluta naturalezza, nella prima e pit rilevante schiera
dei nostri padri costituenti.

2. La tradizione giuspubblicistica italiana di fronte alla edifica-
zione del regime fascista. Il perdurante przmato dello Stato-
persona.

11 dibattito costituzionalistico che si svolse in Italia a partire
dalla seconda meta degli anni Venti ebbe al suo centro la que-
stione della forma di governo. In una parola, si trattava di va-
lutare quale forma di governo fosse scaturita dalla legislazione
fascista del periodo 1925-1928 (). Fornire una coerente risposta
~a questo problema era perd impossibile senza presupporte una

(5) Vedi supra, nota 2, soprattutto pet i saggi di Aquarone, Paladin e
Pavone. Le leggi decisive per la configurazione della forma di governo futone
le seguenti: L. 24 dicembre 1925 n. 2263 sulle attribuzioni e prefogative del
Capo del Governo; L. 31 gennaio 1926 n. 100 sulla facoltd del potere esecutivo
di emanate norme giuridiche; L. 9 dicembte 1928 n. 2693 sulla c051ddetta co-
stituzionalizzazione > del Gran Consiglio del fascismo. :
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certa idea dello sviluppo storico-costituzionale italiano dall’Unita
allo stesso fascismo, quindi senza puntare ad una pitt ampia defi-
nizione del ruolo storico del regime in rapporto alle istituzioni
dello Stato liberale ed alla ‘ qualitd > del nostro stesso liberalismo
ottocentesco e del primo novecento. Insomma, per adoperare un
linguaggio caro ai giuristi, la questione della forma di governo
era in sé, date le contingenze storiche, anche la questione della
forma di Stato, coinvolgendo di necessitd aspetti ben pitt ampi di
quelli ‘ingegneristici > concernenti i legami istituzionali tra gli
organi di vertice dello Stato. In questo senso, tutte le opinioni
portate in campo facevano riferimento, in modo pit o meno
esplicito, alle problematiche di fondo della ¢ crisi dello Stato’, dei
nessi Stato/societd, politica/economia, amministrazione/costitu-.
zione (°).

Tuttavia, non v’¢ dubbio che proprio sulla forma di governo
si appuntd prioritariamente I'interesse e I'attenzione della giuspub-
blicistica di cui ci occupiamo in questo paragrafo, di quei giuristi
di diritto pubblico che provenivano da una tradizione disciplinare
consolidata (7), e che quindi con gli sttumenti di questa tentarono
di misurare ’ampiezza e la profondita della legislazione del fa-
scismo in materia costituzionale.

Ora, se dovessimo indicare tra i testi della giuspubblicistica
dell’etd liberale quello pitt rappresentativo sul nostro punto spe-
cifico della forma di governo, dovtemmo senz’altro riferirci agli
Studi giuridici sul governo parlamentare di Vittorio Emanuele
Orlando, del 1886 (8). Discutere di questo testo significa spostate
la nostra analisi da un astratto modello ‘ europeo ’ di governo pat-
lamentare, improbabile metro di giudizio delle trasformazioni isti-

(6) Essenziale in proposito L. ORNAGHI, Stato e corporazione. Storia di una
dottrina nella crisi del sistema politico contemporaneo, Milano, 1984. In questo
quadro pitt ampio, prendono rilievo anche altri dati legislativi, come la L. 3
aprile 1926 n..563 sulla disciplina dei rapporti di lavoro, da cui si diparte la
complessa vicenda del corporativismo; e naturalmente la L. 17 maggio 1928
n. 1019, di riforma della rappresentanza politica.

() Vedi supra, nota 1.

(8 V.E. Oruianvo, Studi giuridici sul - governo parlamentare (1886), in
Ip., Diritto pubblico gemerale. Scritti wvarii (1881-1940) coordinati in sistema,
Milano, 1954, pp. 345-415.



MAURIZIO FIORAVANTI 51

tuzionali italiane della prima metd del Novecento, alla pit pun-
tuale ricognizione ptoprio attraverso il saggio di Orlando, di una
serie di convinzioni teoriche e storico-costituzionali largamente
circolanti nella nostra tradizione giuspubblicistica: queste, e solo
queste, costituirono il necessario riferimento ideale dal quale in
concreto si prese le mosse per valutare il fatto storico della emer-
sione del fascismo come regime giuridicamente organizzato (°). Con
questo, non si vuol dire che il saggio di Orlando sia sul punto
rappresentativo di tutta la tradizione giuspubblicistica italiana ('),
o che la linea di Otlando sia risultata alla fine quella dominante
nel determinare Iatteggiamento dei nostri giuristi di fronte al
fascismo (!); si vuole piuttosto mettere in rilievo come nello
scritto di Orlando siano contenuti tutti gli elementi necessari al
fine di individuare con la maggiore esattezza possibile quelli che
in seguito saranno i caratteri fondamentali del rapporto tra un
pensiero giuspubblicistico di stampo tradizionale-liberale e la co-
struzione del nuovo regime.

Intanto, ed in primo luogo, il saggio di Otlando del 1886
& un ottimo esempio di argomentazione secondo lo stile, con lui
divenuto dominante tra i giuristi, proprio del cosiddetto ¢ metodo
giuridico ’. E importante sottolineare questa citcostanza, perché la

(®) In questo senso, rimangono fuoti dalla nostra analisi i giuristi dell’an-
tifascismo militante, perché essi non presero le mosse nella loro critica politico-
istituzionale dai dati della tradizione dottrinale, ma piuttosto da un modello costi-
tuzionale generale di stampo anglofrancese che, per il suo carattere individua-
listico e contrattualistico, e per la sua compromissione con i principi della sovra-
nitd popolare, alle soglie del fascismo era gi3 stato scartato da tempo dalla do-
minante dottrina giuspubblicistica italiana. Vedi supra, nota 3, per i testi di
Ruffini e di Trentin. Si veda anche G. DE RuGeiEro, Storia del liberalismo
europeo (1925), Milano, 1962.

(10) Per una diversa ricosttuzione, e pet le differenze in proposito con
Orlando, appare di particolare rilievo la figura di Giorgio Arcoleo, per la quale
si veda M. Froravanti, Costituzione, Stato e politiche costituzionali nell’opera
di Giorgio Arcoleo, in Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, 15 (1986), pp. 355-399, spec. pp. 377 ss. ‘

(1) Vedremo infatti piti avanti, nel contesto di questo stesso paragrafo,
come la concreta soluzione prescelta dalla parte pilt consistente della giuspub-
blicistica italiana fosse determinata piuttosto da altri giuristi, come Oreste
Ranelletti e Santi Romano, con la Joro concezione dello Stato amministrativo.
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soluzione che Otrlando propone sul punto specifico del governo
patlamentare vuole essere prima di tutto Iz soluzione dei giuristi,
che questi non scelgono tra le molte disponibili secondo criteri di
preferenza soggettiva, o di mera opportunitd nel contesto storico
dato, o di generica adesione ideale a certi valori costituzionali,
ma piuttosto individuano su un piano previamente definito come
rigorosamente scientifico, e quindi lontano, ed anzi opposto alle
molte opzioni politiche che tradizionalmente gravavano sulla nostra
problematica della forma di governo. Insomma, il modello di
governo parlamentare che Orlando disegna vuole rappresentare il
nucleo necessario ed indiscutibile — e per questo ¢ giuridico > —
della forma di governo nello Stato contemporaneo. Senza di esso,
¢ difficile ammettere I’esistenza di uno Stato che sia davvero re-
golato dal diritto, che possa legittimamente dirsi Stato di diritto:
¢ inutile sottolineare quanto un’impostazione di questo genetre
abbia influito — come vedremo — nel determinare l'atteggiamento
politico di Otlando medesimo di fronte alla costruzione del re-
gime fascista.

Ma torniamo al testo del 1886. Dicevamo della aspirazione
otlandiana a costtuite un ragionamento sulla forma di governo
che escludesse approcci dichiaratamente politici. Questi ultimi, se-
condo una tecnica propria del ‘ metodo giuridico’, vengono col-
locati su due  estremi’ previamente assunti appunto come ° poli-
tici ’, e percid da espungere dalla ideale soluzione mediana, che &
naturalmente quella ¢ giuridica > in senso proprio. Ora, nel nostro
saggio del 1886 i due estremi in questione erano dati, da una
parte dalle teorie radicali-giacobine della sovranitd popolare e del
primato assoluto del legislativo, dall’altra da quelle dottrine che
stavano prendendo campo anche in Italia — la cosiddetta lette-
ratura antiparlamentare —, e che negavano ogni legittimita al
governo parlamentare, intendendolo nient’altro che come un atto
di sopraffazione compiuto dalle assemblee rappresentative, identi-
ficandolo quindi con il governo di pattito, e facendo di esso una
mera espressione di fatto della cosiddetta ¢ onnipotenza parla-
mentare >, Da una parte, 'unico Stato ammissibile & quello che
subordina tutto, anche la stessa costituzione, alla sovrana espres-
sione di volontd politica da parte del popolo e dei suoi rappre-
sentanti, dall’altra non vi & alcun Stato di diritto (Rechtsstaat) se
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le assemblee medesime non vengono accuratamente confinate in
una posizione estranea, e comunque esterna, a quella del governo
della cosa pubblica, altrimenti di necessitd condannato a corrom-
persi sotto la pressione dello ‘spirito di partito ’.
~ Ora, la soluzione ‘ giuridica’ di Orlando consiste in questo:
nell’affermare il carattere pienamente giuridico, e di piena legitti-
" mita costituzionale, del governo di gabinetto, quindi anche della
diretta influenza sulla sua configurazione da parte della espressione
politico-parlamentare di maggioranza, ma nello stesso tempo accu-
ratamente scartando tutte le possibili valenze democratico-radicali
di una simile operazione. Vediamo come. Per Otlando, il governo
di gabinetto non consegue affatto storicamente ad un raggiunto
predominio costituzionale delle assemblee rappresentative. Se ti-
studiamo a fondo — dice Orlando — le stesse origini storiche di
quelle assemblee, gia nel medioevo, e poi soprattutto nel contesto
della storia costituzionale inglese, ci accorgiamo che in realtd il
gabinetto & nient’altro che il punto nel quale progressivamente si
incontrano, nel governo della cosa pubblica, I'influenza politica delle
camere e la stessa prerogativa regia. L’affermarsi del gabinetto
non segna solo un nuovo cospicuo limite per il monarca nella
scelta dei ministri, ma anche I'impedimento piu efficace contro
la tentazione di un governo diretto da parte dell’assemblea, e per
assemblea, com’® caratteristica essenziale del modello giacobino.
Dunque, I’avvento del governo di gabinetto non provoca il declino
inatrestabile della prerogativa regia, ma piuttosto la sua tiotga-
nizzazione nel quadro di una forma di governo che prevede anche
Iinfluenza diretta delle camere, e nello stesso tempo nega spazio
alle soluzioni politico-istituzionali piti radicali. In altre parole, nel
governo parlamentare che Orlando analizza si vuole rappresentare
la fisiologica condizione di equilibrio tra monarchia ed assemblee
rappresentative, e quindi la soluzione ¢ giuridica * alla problematica
della forma di governo: nella esistenza stessa del gabinetto trovano
il limite pitt efficace e consistente le due tendenze °politiche’
opposte della identificazione dello Stato intero con la prerogativa
regia e della sottomissione di tutta la dinamica pubblicistica alla
espressione di volonta delle assemblee ritenute sovrane.
Uscendo ora dalla modellistica astratta, non & difficile capire
come Orlando nel 1886, ponendo simili problemi, pensasse in
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concreto alla vicenda italiana, ed in particolare al rapporto storico
tra Statuto ed affermazione del governo patrlamentare. Diciamo
allora subito che la versione fornita dal nostro giurista impediva
radicalmente di considerare quella affermazione come frutto di un
puto prepotere politico della assemblea elettiva, come stravolgi-
mento dello Statuto.

In realta, servendosi dell’argomento storico della costituzione
inglese, Orlando intendeva rappresentare una vicenda costituzio-
nale nazionale che a suo giudizio aveva visto monarchia e forze
parlamentari collaborare alla edificazione dello Stato di diritto’ Ii-
berale. Dunque, nessun prepotere della assemblea elettiva contro
un’ipotetica originaria struttura puramente monarchica dello Sta-
tuto, ma piuttosto la graduale integrazione di un testo costitu-
zionale necessariamente assai elastico attraverso la potenza e la
virtl della consuetudine costituzionale: per I'anglofilo Orlando non
potevano non essere in primo piano elasticitd della costituzione e
primato della consuetudine.

Il nostro giurista tagliava cosi in radice ogni prospettiva di
“ ritorno allo Statuto ’, poiché demoliva I'immagine stessa di uno
Statuto originariamente dominato da un puro principio monarchico,
ed in seguito travolto dalla nota ¢ onnipotenza parlamentare ’. Non
& certo un caso, sotto questo profilo,che Orlando non abbia mai
adoperato la parola ‘ degenerazione’ per indicare i caratteri fon-
damentali della storia costituzionale dell’Italia liberale. Il giurista
siciliano & in questo senso mille miglia distante dalla nota lette-
ratura antiparlamentare, ed anzi lavora per legittimare le forze par-
lamentari, nobilitandole, per cosi dire, attraverso il riferimento alla
consuetudine costituzionale integrativa dello Statuto, e quindi con-
cependole come autentica ¢ forza giuridica’, anch’essa elemento
essenziale della forma di governo propria dello Stato di diritto
liberale. :

Tuttavia, non riuscitemmo a comprendere il quadro prospet-
tato da Otlando se non esaminassimo anche il rovescio della
medaglia di una simile impostazione, concernente il momento isti-
tuzionale, altrettanto essenziale, della prerogativa regia.

Cosi come le forze parlamentari non possono essere messe
fuori gioco dipingendole con le fosche tinte dello ¢ spirito di
partito ’, cosi, per gli stessi motivi, viene del tutto delegittimato
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un possibile ed ipotetico punto di vista democratico-radicale, che
. consideri la prerogativa regia come un residuo di un precedente
modello autocratico, ptesente solo a causa del deficiente sviluppo
in Ttalia della democrazia politico-parlamentare. Per Orlando, il
monarca non ha solo la funzione negativa d’impedire che il go-
verno patlamentare trascolori nel temuto governo giacobino per
assemblea. Egli & piuttosto una componente essenziale del governo
patlamentare anche e soprattutto in positivo, in quanto i ministri
ed il governo non s’insediano grazie ad una mera presa d’atto di
stampo notarile della volonta politica dell’assemblea: in una parola,
per adoperare un linguaggio successivo, ed estraneo ad Orlando,
il monarca ha in questa costruzione di necessitd una quota essen-
ziale della funzione e del potere d’indirizzo politico.

Per concludere, il modello di Orlando pud essere definito pie-
namente dualistico, nel senso che la costituzione dello Stato di
diritto liberale esiste e prospera solo se riesce a tenere in equilibrio
i due momenti, parimenti essenziali, della prerogativa regia e della
maggioranza parlamentare. Vedremo pili avanti come su questo
punto decisivo, anche con Mortati, si apra negli anni Venti e
Trenta una nuova fase della riflessione giuspubblicistica, quando
si cesserd di considerare la descritta situazione dualistica di potere
come la condizione fisiologica, e ¢ giuridica’ per eccellenza, delle
istituzioni, e s’iniziera invece a considerarla come una situazione
artificiosa, imperfetta, e soprattutto di necessitd transitoria, che
non poteva non precludere alla vittoria definitiva di uno dei due
termini del rapporto dualistico, alla ricerca di una suprema potestas
univocamente capace di decidere sui caratteri fondamentali del-
P'intero modello costituzionale.

Ma alla costruzione di Orlando soggiaceva un altro essenziale
presupposto dottrinale, che si riferiva al momento decisivo della
rappresentanza politica. Su questo punto specifico, il nostro giu-
rista cercd petrvicamente di distruggere I'immagine di una societa
attraversata da conflitti economici e politici, che si organizza in
gruppi e partiti, e tramite questi tenta di determinare un cetto
orientamento delle assemblee rappresentative, d’imporre un certo
indirizzo politico allo stesso governo. Per Orlando, la rappresen-
tanza politica non consegue ad una plurale espressione di volonta
‘e di bisogni, ma & piuttosto il risultato di una mera designazione
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di capacita (1), operata mediante il procedimento elettorale, co-
sicché il deputato non pud e non deve rispondere ad alcuna orga-
nizzazione politica che gli chieda di collaborare alla attuazione di
un certo indirizzo ma semplicemente -alla propria coscienza di
uomo ¢ capace ed eminente, che la comunitd politica ha ricono-
sciuto come tale proprio con lo strumento delle elezioni. Si sara
gid capito a questo punto che il tema della rappresentanza coin-
volge necessariamente anche quello del partito. In effetti, per
concludere su questo punto, se Orlando legittima le fotze parla-
mentari sul piano costituzionale, differenziandosi nettamente, ed
anzi contrapponendosi, ad ‘ogni prospettiva di ¢ ritorno allo Sta-
tuto ’, se considera que]le fotze nel ¢ quadro nobile * della consue-
tudine costituzionale, & appunto perché non le immagina alle prese
con una dialettica di tipo partitico, in lotta con lo strumento del
partito per la determinazione di un indirizzo politico di maggio-
- ranza. Alla fine, la stessa assemblea elettiva viene considerata come
assemblea di saggi notabili, di uomini eminenti e ¢ capaci ’, cosicché
la maggioranza che in essa si determina & di pura ragione, e non
di partito: ed & questa circostanza che spiega come il monarca
e quella maggloranza s’incontrino armonicamente nel costituire
il gabinetto. Quest’ultimo non & legittimo perché fondato su
un certo indirizzo politico di maggioranza, ma all’inverso perché
non ha alcun inditizzo, non risultando da alcuna vittoria di una
parte politica sull’altra, ma solo ed unicamente dall’accordo tra la
massima autoritd dello Stato ed i cittadini pitt eminenti. La dot-
trina della designazione di capacitd aveva dunque questo primo
effetto, di estromissione dal diritto costituzionale, e dall’orizzonte
dei giuristi, di quel complesso di problematiche che pils tardi sara
analizzato, anche da Mortati, nell’ottica e nel quadro dell’indirizzo
politico.

Per ditla con una formula di smte31 al governo senza par-
titi, al governo degli uomini ¢ capaci’, cortispondeva il governo
senza indirizzo.

() V.E. Orranpo, Studz gzurzd’cz, cit., p. 403. Successivamente, la pro-
blematica della ¢ designazione di capacitd’ fu tielaborata in un apposito saggio:
In., Del fondamento giuridico della mppresentanza politica (1895), in Ip., Diritto
pubblico generdle, cit., 417-456.
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- Ma c’era anche un’altra problematica connessa con quella
concezione della rappresentanza politica. Immaginare ’assemblea
elettiva come assemblea di eminenti notabili e di uomini ¢ capaci’
significava sottrarre ad essa ogni tipo di legittimazione proveniente
da un atto di volonta politica del popolo sovrano, inteso come
universalitd dei cittadini, come soggetto esterno allo Stato-persona,
ed in qualche modo ad esso preesistente. Al posto di questa costru-
zione costituzionale, essenzialmente giacobina, Orlando pensa, espli-
citamente sulla scia della Scuola Storica di Savigny, ad un popolo
inteso come sintesi storico-organica di una setie indefinita di pra-
tiche di produzione del diritto. Un popolo di questo genere non
si organizza tramite il partito, non pud essere scomposto in partiti,
non esprime diversi e distinti programmi politici, non vuole essere
rappresentato, e governato, secondo un indirizzo che in esso pre-
valga. In questo senso, quel popolo non esiste politicamente prima
dello Stato, appunto perché strutturalmente esso non pud essete
chiamato a determinare sul piano politico ’orientamento concreto
del governo. :

Il popolo di Orlando produce diritto, nel senso savignyano
dell’accrescimento del patrimonio giuridico di una certa collettivita,
ma non produce politica, nel senso di una scelta su un indirizzo
politico fondamentale. Si siede quindi nella assemblea rappresen-
tativa, non per produrre diritto in conformitd ad un indirizzo
affermatosi nel popolo con la vittoria di una parte politica, ma
solo ed unicamente per riconoscere, e dare veste formale, al diritto
che il popolo organicamente -concepito ha prodotto nella prassi.
E evidente come ad una attivitd legislativa cosl concepita risulti
del tutto funzionale il concetto di ¢ cittadino eminente’, un tipo
di classe politica che non si costruisce per la ¢ artificiosa ’ via della
lotta di partito, ma piuttoste rispecchia una condizione di ‘na-
turale’ superioritd, appunto di ‘eminenza’, gii esistente e gia
affermatasi nella storia di lungo periodo della societd in forma di
popolo.

Ora, tutto cid assume particolare rilievo in ordme allultimo
aspetto che a noi interessa, a quel decisivo momento del pozere
costituente, che viene da Orlando radicalmente negato. Infatti, se
il popolo non & soggetto politico autonomo che tramite 1’organiz-
zazione in partiti possa pretendere di determinare un concreto
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indirizzo, ma piuttosto organica totalitd storica non scomponibile
in parti, ed in definitiva esistente in modo visibile sul piano po-
litico solo mediante la sua globale identificazione nello Stato-
persona, ne consegue che risulta del tutto impossibile individuare,
nella storia di quel popolo, un ¢ momento ’ costituente, ovvero un
momento in cui vengano ad essere fissati quei principii fonda-
mentali che possano dirsi il nucleo essenziale della costituzione.
Ed ancora: una classe politica selezionata con ’esclusivo critetio
della ¢ capacita’, che riflette in sé, e registra, una strutturazione
del potere storicamente gia consolidatasi nella collettivitd, non pud
mai proporsi in chiave di ¢ potere costituente’, appunto perché
non pud considerarsi depositaria di alcun indirizzo vincente che
valga a determinare i caratteri essenziali di una ipotetica norma
fondamentale. Una volta demolita la pericolosa dottrina democra-
tico-radicale che indicava nei legislatori rappresentanti del popolo i
creatori del diritto, si deve quindi per Orlando completare I'opera
di revisione del costituzionalismo moderno, negando anche che
esista la possibilitd d’individuare un potere che ha voluto la costi-
tuzione, dotandola di contenuti e di carattere prescrittivo (**). Tutto
cid, proprio come le figure del popolo e del legislatore sovrano,
appartiene a quella mitologia della rivoluzione che la nuova scienza
del diritto pubblico sta sfatando. Certo, & ben possibile che in certe
fasi storiche qualcuno tenti di ergersi a creatore del diritto e della
costituzione, autoproclamandosi ¢ potere costituente ’, ma tutta la
dottrina orlandiana punta proprio a qualificare come ° politiche ’
queste situazioni: non pud non essere arbitraria la volontd di chi
cerca di codificare il* diritto costituzionale trasformandolo in ‘ co-

(13) Da sottolineare come una simile impostazione conducesse Orlando ad
essere il pit fiero oppositore della introduzione.in Italia di una qualche forma
di controllo di costituzionalit, mediante la istituzione di un ‘magistrato spe-
ciale’: V.E. OrrANDO, Studi giuridici, cit., p. 411; Ip., Teoria giuridica delle
guarentigie della libertd, in Biblioteca di scienze politiche, diretta da A. Bru-
nialti, vol. V, Torino, 1890, spec. p. 951. Su questa base, come vedremo nel
successivo patagrafo, la discussione degli anni Trenta sulla configurazione della
‘ legge costituzionale’, condotta a partire dall’art. 12 della L. 9 dicembre 1928
n. 2693, pote assumete il significato di un vero e proprio tentativo di superare,
anche su questo decisivo punto, le incertezze e le debolezze del liberalismo otto-
centesco,
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stituzione ’, in norma che si vuole programma in senso prescrittivo
dell’intera societd, dimenticando che questa & essenzialmente po-
polo, quindi successione storica di generazioni, che nessun ‘ potere
costituente > potrd mai . interrompere, nel folle e pericoloso ten-
tativo di cancellare il passato e d’impegnare il futuro.

Tentiamo ora di ridefinire nel suo complesso il modello costi-
tuzionale propugnato da Orlando, quel modello che il giurista sici-
liano rappresenta come proprio dello Stato di diritto liberale, in
genere e nello specifico storico italiano. Tutta la costtuzione orlan-
diana ha significato coerente e compiuto solo se rimane fermo il
punto decisivo della rappresentanza politica come frutto di una
designazione di capaciti, e non di una trasmissione di poteri, in
ipotesi dal popolo sovrano. E questo elemento che consente di
pensare al governo parlamentare come armonico ed equilibrato
incontro di prerogativa regia e forze parlamentari, e non in chiave
di sopraffazione della prima da parte delle seconde sulla base di
una legittimazione di tipo democratico-radicale; ed & la stessa im-
magine dell’assemblea elettiva come assemblea di eminenti notabili
che consente al costituzionalista di escludere dai propri orizzonti
le problematiche del partito e dell’indirizzo politico, imponendo
anzi una rigida, e del tutto coerente, delimitazione di campo in
questa direzione. In secondo luogo, svincolare i rappresentanti dalla
figura del popolo sovrano come autonoma soggettivitd significa
togliere ad essi ogni speciale legittimazione a creare il diritto con
P'atto del legiferare, che non &.pil atto di scelta — cid che pre-
supporrebbe un indirizzo politico affermatosi in sede elettorale —,
ma di mera ricognizione, in sintonia con la concezione generale
della elezione come pura designazione di capacitd. Infine, a partire
dalla medesima problematica della rappresentanza, si finisce per
negare anche la funzione costituente, ed in fondo la nozione stessa
di ¢ costituzione ’, quanto meno nella sua versione contenutistica
e prescrittiva (**): infatti, nella costruzione di Orlando non si crea

(14). Si ticordi in proposito P’art. 16 della Dichiarazione dei dititti dell’'uomo
e del cittadino del 26 agosto 1789: « Ogni societd in cui la garanzia dei diritti
non & assicurata, né la separazione dei poteri stabilita, non ha costituzione ».
Nella formazione culturale di un giurista come Orlando, & questo appunto uno
dei pilt classici esempi, da respingere, di versione contenutistica e prescrittiva

della costituzione.



60 PER COSTANTINGO MORTATI

mai quel circliito popolo-partito-classe politica dal quale solo puo
scaturire la scelta per un modello costituzionale, quindi la proget-
tazione di una norma fondamentale dotata di certi, e non altri,
contenuti. Tutti questi aspetti della dottrina costituzionalistica di
Otlando sono a loro volta legati da un’unica aspirazione di fondo,
che & quella a rappresentate e legittimare lo Stato di diritto
liberale, in concteto quello storicamente affermatosi in Italia, non
sul piano, ritenuto ¢ politico ’, del suo corrispondere ai contenuti
programmatici e prescrittivi di una norma fondamentale di ordine
costituzionale, non per la sua capacitd di legiferare, e di governare
la societa, secondo un certo indirizzo, ma sul piano, ritenuto
¢ giuridico ’, del suo essere Stato-persona naturalmente incarnante
la globalita del popolo come grandezza storica, che in questa trova
i limiti al proprio opetare, ma anche, nello stesso tempo, le energie,
sotto forma di °capacitd’, necessarie per il governo della cosa
pubblica. '

Non & possibile ora, sulla base degli elementi raccolti, ana-
lizzare in dettaglio il concreto atteggiamento che Orlando assunse
di fronte all’insorgenza del regime fascista (°); e, del resto, non &
per noi interessante la figura in sé del giurista siciliano, quanto
la straordinaria oppottunitd che i suoi testi ci offrono di acqui-
sire criteri sufficientemente precisi di valutazione del rapporto
in genere tra una costruzione giuridica di stampo liberale-tradizio-
nale e le nuove problematlche costituzionali indotte dall’avvento
del regime (19). :

Tuttavia, anche in questo contesto pilt generale possono
essere utili alcuni riferimenti pilt precisi allo stesso Otrlando.
Intanto, bisogna dire che anche il nostro giurista, che pur tendeva
— come abbiamo visto — a fornire una versione pacificata e ras-

(15) Rinviamo sul punto alla nostra biografia politica di Vittorio Emanuele
Otlando, in Il Parlamento italiano 1861-1988, di prossima pubblicazione.

(1) Oltre ai saggi utilizzati supra, si vedano anche V.E. OrLANDO, Principii-
di diritto costituzionale, Fitenze, 1889; e G. JeLLINEX, Dottrina generale dello
Stato, con introduzione e capitoli aggiunti di V.E. Orlando, Milano, 1921 (di
particolare rilievo i ‘capitoli aggiunti’ di. Orlando, gid composti alla fine del
1913, che testimoniano la petmanenza nel giurista siciliano, alle soglie della
grande guerra, delle convinzioni formatesi afla fine del secolo scorso ed anahzzate
in questo paragrafo).
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sicurante dello Stato di diritto liberale, inizid a discutere dal primo
dopoguerra di ‘ crisi’ e di ¢ degenerazione * delle istituzioni pub-
bliche.Decisiva fu in proposito I'adozione nell’estate del 1919
della proporzionale e dello scrutinio di lista, ma anche, un anno
dopo, I’adozione del nuovo regolamento patlamentare, che preve-
deva J’eliminazione dei vecchi uffici composti da deputati estratti
a sorte, e vi sostituiva le commissioni, alle quali si accedeva per
designazione dei gruppi parlamentari, quindi come portatori di un
programma di partito, ed in proporzione numerica alla consistenza
dei gruppi medesimi (17). :
Dal punto di vista di Orlando, era ora ben difficile conti-
nuare a ravvisare nel patlamento la nota assemblea di uomini
‘ capaci’ agente al di fuori di ogni logica di contrattazione tra i
partiti. In effetti, con il nuovo sistema elettorale, e soprattutto,
in modo ancora piti visibile, con il nuovo regolamento patla-
mentare, si era palesemente entrati in una nuova stagione, nella
quale i partiti stavano divenendo componenti essenziali della dina-
mica costituzionale, sia in sede elettorale, sia all’interno degli
organi di vertice dello Stato, come il parlamento ed il governo.
Tutto cid faceva a pugni con il modello orlandiano, con la versione
dello Stato di diritto liberale che il nostro giurista aveva fornito
gia dal 1886. Da qui il nuovo discortere di crisi’ nella prima
metd degli anni Venti (), con 'occhio sempre attento a questa
crescita, per Orlando abnorme, della rilevanza politica e pubblici-
stica del partito, degli stessi sindacati, delle organizzazioni d’inte-
ressi in genere.

(1) Una lucida e chiarissima testimonianza della rilevanza di questo rego-
lamento in ordine alla stessa concezione della rappresentanza politica & in G.
AmMBROSINI, La trasformazione del regime parlamentare e del governo di gabinetto,
in Rivista di diritto pubblico, XIV (1922), pp. 187-200.

(18) Esemplare in questo senso V.E. OrrANDO, Lo Stato sindacale nella
letteratura. ginridica contemporanea (1924), in Ib., Diritto pubblico generdle, cit.,
pp. 319-333, dove Popposizione ad un crescente riconoscimento dei sindacati in
senso giuridico-costituzionale — ecco un altro elemento di distanza critica dal
fascismo — si fonda proptio sulla valutazione negativa della esperienza indotta
dalla propotzionale e dallo scrutinio di lista: « la esperienza esiziale della rappre-
sentanza proporzionale avrebbe dovuto ammaestrate abbastanza intorno alle con-
seguenze disastrose che importa il consentire una rappresentanza diretta agli
interessi sociali organizzati » (328).

5.
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In un primo momento, il fascismo, per il giurista siciliano
_ come per altri liberali del suo tempo, sembrtd essere il necessario
rimedio transitorio a questa situazione. Si spiega cosi la parteci-
pazione di Orlando alla stesura della legge Acerbo, e petfino, nel
noto ‘ listone ’, alle elezioni del 6 aprile 1924 (**), Poi, com’¢ noto,
tra la fine del medesimo anno e nel corso del 1925, si assiste alla
aperta presa di posizione del nostro giurista contro il regime, fino
alle dimissioni da deputato (*).

Cid avvenne sulla base di due elementi decisivi. In primo
luogo, a causa della evidente ambiguita del fascismo, da una parte
possibile strumento della auspicata — anche dallo stesso Or-
lando — restaurazione della sovranitd dello Stato contro la fase
di ¢ degenerazione’ a giudizio di Otrlando apertasi con le scelte
del periodo 1919-20, ma dall’altra imperniato proprio sul partito
come dato originario dell’agire politico, al quale ricondurre in
qualche modo lo stesso concreto indirizzo assunto dai poteri pub-
blici-statali (). Insomma, fu proprio la rigida esclusione del par-
tito politico dall’edificio costituzionale dello Stato di diritto, in
nome del modello che conosciamo centrato sul ¢ popolo’ e sui
¢ cittadini eminenti ’, a determinare 1’avversita di Orlando nei con-
fronti di una svolta che riproponeva il rapporto Stato-partito come
uno dei principali problemi della dottrina dello Stato e dello
stesso diritto costituzionale. A partire dalla seconda metd degli

(1) Elementi interessanti per la valutazione degli atteggiamenti politici di

Orlando nel periodo 1922-24 si trovano nel discorso alla Cameta del giurista
siciliano del 22 novembte 1924, in Discorsi parlamentari di Vittorio Emanuele
Orlando, pubblicati per deliberazione della Camera dei -deputati, Roma, 1963,
vol. IV, pp. 1566-1575. :
' (20) La lettera di dimissioni di Orlando & del 2 agosto 1925. Le dimissioni
verranno accettate il 18 novembre del medesimo anno. La ferma presa di posi-
zione di Orlando & da collegare, sia al noto discorso di Mussolini del 3 gennaio,
sia ad un certo andamento delle elezioni amministrative in Sicilia nella estate del
medesimo 1925: su questi specifici punti, rinvio ancora al nostro saggio cit. ¢
supra, nota 15.

() Si veda ancora il discotso alla cameta cit. supra, nota 19: « Ma questo
quid, imprecisato ed imprecisabile, che si chiama partito, colla sua organizzazione
non statale e che pud essere antistatale, il quale interviene, il quale svia 1’azione
delle autoritd, tutto cid sovvette le basi del regime, non mi di luogo al problema
della responsabiliti, e quindi non mi pone nella possibilitd di date o non dare
Ia fiducia. To non so a chi la do, e posso datla a qualcuno che & irresponsabile ».
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anni Venti, Orlando rimarrd quasi del tutto silenzioso sul piano
del dibattito costituzionalistico; ma & evidente che in tutte le suc-
cessive discussioni sul fascismo come ‘ fatto costituente ’ egli non
poteva non essere, sulla base della sua consolidata dottrina, dalla
parte di chi interpretava tutto questo come evidente tentativo
d’introdurre principii schiettamente politici e di partito, contrab-
bandati come principii fondamentali della ¢ costituzione ’, nel se-
vero recinto, fino a quel momento ritenuto integralmente ° giu-
ridico ’, del sovrano Stato-persona.

Ma c’era anche un altro elemento, pilt specificamente concer-
nente la forma di governo, che pesd in modo considerevole nel
determinare 'avversione di Orlando per il regime fascista. Ab-
biamo gia detto che egli interpretd in un primo momento il
fascismo come necessario rimedio transitorio alla dissoluzione in
senso pluralistico dello Stato liberale, che minacciava di divenire
Stato dei partiti e dei sindacati. Ma questa restaurazione non
poteva non avere come punto di riferimento e come termine ideale
il modello gia conosciuto dalla giuspubblicistica, ed in particolare
la necessaria struttura dualistica del governo patlamentare. Per
Orlando, come sappiamo, prerogativa regia e fiducia parlamentare
si tenevano insieme nella formazione del governo: storicamente
esse prosperavano insieme, e quindi insieme cadevano. Ora, per il
nostro giurista, restaurare I'autoritd dello Stato significava fare ar-
gine contro I'invasione dei partiti politici nelle funzioni pubbliche,
in modo che la fiducia che la maggioranza parlamentare esprimeva
al governo non assumesse i contorni ed i caratteri della volonta
di partito, ovvero di un’imposizione politico-partitica al monarca.
In altre parole, lo Stato si restaurava restaurando Iequilibrio tra
i due elementi della forma di governo, altrimenti destinata a dis-
solversi. Ma tutto cid presupponeva, a sua volta, una certa fedelta
ai principii dello Statuto, ovvero ai principii di quell’atto costitu-
zionale nel quale, grazie alla sua elasticitd e per via consuetudi-
naria, era andata a comporsi la forma di governo dello Stato di
diritto liberale italiano.

Centrale appare a questo proposito l'intervento di Orlando
del 1925 in materia di decreti-legge (), forse I'ultimo intervento

(2) V.E. OrLANDO, Ancora dei decreti-legge. Per fatto persomale, in Rivista
di diritto pubblico, XVII (1925), pp 209-219.
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‘ militante > del nostro giurista prima della uscita dall’agone po-
litico. Qui viene ribadita una vecchia concezione del nostro libe-
ralismo ottocentesco: nell’articolo 6 dello Statuto (®) si trovava
Iaffermazione della « supremazia assoluta della legge », da inten-
dersi come « un limite insuperabile », come una delle « basi stesse
~ dell’ordinamento giuridico » (**). Ora, Orlando capi ben presto che
il fascismo non intendeva affatto restaurare lautoritd di questa
legge, e con cid stesso, secondo il nostro giurista, I'autoritd dello
Stato medesimo contro lo ¢ spirito di partito’, ma si proponeva
piuttosto di rivalorizzare lo Stato attraverso una identificazione di
questo, nella sua ‘essenza’, con il potere esecutivo, contro lo
stesso parlamento ed il tradizionale principio di supremazia della
legge contenuto nello Statuto. In cid Orlando non poteva vedere,
proprio sulla base del modello costituzionale che conosciamo, alcuna
legittima restaurazione, poiché a suo giudizio non esisteva, nel
diritto costituzionale italiano e soprattutto nella storia costituzio-
nale italiana, alcun ° principio monarchico > che consentisse di legit-
timare una simile centralitd dell’esecutivo, permettendo nello stesso
tempo ai giuristi di continuare a qualificare lo Stato che da cid
scaturiva come ‘ di dititto ’. In realtd, come sappiamo, per Orlando,
quando cadono le prerogative parlamentari cade anche la prero-
gativa regia, e viceversa, cosicché, a suo giudizio, il fascismo non
stava costtuendo un ¢ nuovo diritto pubblico’ senza primato della
legge e senza potere effettivo del parlamento, ma solo un esecutivo
disponibile ad ogni atbittio, dominato da un ‘capo’ che, nel
momento in cui saltava la mediazione patlamentate; metteva sicu-
ramente fuori gioco nello stesso tempo anche il monarca, tispon--
dendo cosi alla fine solo ad una logica d’indirizzo, che per Orlando,
per i noti motivi, non poteva non essere una logica di part1to e
quindi una logica antigiuridica.

Quindi, per concludere, il fascismo portava in campo tutti
gli elementi scartati dalla modellistica costituzionale orlandiana:
si proclamava ¢ fatto costituente ’, introduceva il partito politico,

(®) E forse utile ricordare il testo dell’articolo citato: « Il Re nomina
a tuite le cariche dello Stato, e fa i decteti e regolamenti necessari per l'esecu-
zione delle leggi, senza sospenderne l'osservanza o dispensarne ».

(*) V.E. Orranvo, Ancora dei decreti-legge, cit., pp. 213-214.
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come gia si era fatto con effetti disastrosi nel 1919-20, nella
cittadella del diritto costituzionale, ed infine rompeva il dudlistico
equilibrio che caratterizzava di necessitd la forma di governo di
ogni Stato di diritto. Da qui, come sappiamo, lo sdegnoso e critico
appartarsi di Orlando, che tuttavia non si tradusse in antifascismo
militante. Egli non poteva infatti rispolverate ora la rivoluzione e
le carte dei diritti, quel contrattualismo rivoluzionario e quel
principio di sovranitd popolare, che proprio la sua efficace azione
sul piano teorico aveva cosi potentemente contribuito ad elimi-
nare dall’orizzonte problematico dei giuristi italiani di diritto pub-
blico (¥). L’atteggiamento del nostro giurista fu piuttosto quello
proprio di chi si apparta ad attendere avvenimenti inevitabili, nel
nostro caso la caduta di un regime che non poteva non essere
sicura, data la clamorosa mancanza in esso di un vero ¢ fonda-
mento giuridico’, il suo oggettivo non corrispondere alle linee
portanti della storia costituzionale italiana, la sua strutturale in-
capacita a costruire un ‘vero’ diritto pubblico. Insomma, il
giurista doveva e poteva appartarsi, perché il fascismo avrebbe
sicuramente prodotto solo storia politica ma non storia costitu-
zionale, non avrebbe lasciato alcun segno apprezzabile nella evo-
luzione del nostro diritto costituzionale: il giurista poteva star
sicuro che non avrebbe perduto alcuna puntata della vicenda che
a lui interessava. Fu cosi che il capo-scuola della giuspubblicistica
italiana dell’eta liberale evitd di confrontarsi — e non poteva essere
altrimenti —, sia con le scarse tematizzazioni costituzionalistiche
dell’antifascismo militante, sia con le costruzioni teoriche del re-
gime, con il risultato che quanto si discusse in quegli anni in
materia di potere costituente, di governo, d’indirizzo politico, di
rapporto tra partito e Stato, rimase a lui perfettamente estraneo.
Non & certo un caso che Orlando — come vedremo nella ultima
parte di questo saggio — si sia presentato alle soglie della Costi-
tuente repubblicana con la convinzione di poter e dover riprendere
un discorso dal punto in cui il fascismo I’aveva interrotto. Antici-
pando una delle nostre conclusioni, si pud affermare che il libe-
ralismo orlandiano, per i caratteri che aveva assunto alla fine del

(%) Clera dunque una distanza incolmabile tra la critica orlandiana al
regime e le tesi dell’antifascismo militante, sul quale vedi su#pra, nota 3.
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secolo scorso, rimase estraneo, per gli stessi identici motivi, al
fascismo come anche alla linea che risulterd vincente nella proget-
tazione della nuova costituzione repubblicana. Cid pone fin d’ora
— come vedremo meglio piti avanti — il problema della continuita
tra il dibattito costituzionalistico del ventennio e gli esiti della
nuova Costituente, dentro il quale s’inserisce il fondamentale con-
tributo dello stesso Mortati. Si pone cio¢ il formidabile problema
di un’etd postliberale, che dal nostro punto di vista specifico della
storia delle dottrine costituzionali pud dirsi postorlandiana, e che
finisce per comprendere, per certi specifici ma essenziali caratteri,
il fascismo e la stessa democrazia repubblicana disegnata dai nostri
padri costituenti.

Dicevamo all’inizio di questa breve trattazione del rapporto
di Orlando, e delle sue dottrine, con il regime fascista che cid che
interessa in questa vicenda non & certo l'aspetto personale, di
biografia politica ed intellettuale. D’altra parte, il pitt volte ri-
cordato modello orlandiano non fu affatto egemone nell’indirizzare
le concrete scelte dei giuristi di diritto pubblico di fronte al regime.
E noto infatti che ben pochi giuristi italiani formatisi nell’eta
liberale scelseto in concreto la via seguita da Otlando, di critica
nel senso indicato dalla estraneitd. Al contrario, I'atteggiamento
prevalente fu quello di considerare come pitt che possibile il pro-
prio lavoro di giuristi entro le nuove strutture politiche.

Sarebbe tuttavia errato, su questa base, considerare in tet-
mini di assoluta marginalita la vicenda di Orlando, riducendola
appunto alla dimensione della personale biografia politica. In realt,
nonostante I’assoluta specificita delle scelte compiute dal giurista
siciliano di fronte al fascismo, quella sua vicenda rimane parte
essenziale della storia pitt complessiva, che a noi interessa, della
giuspubblicistica liberale italiana, e del suo complesso incontro-
scontro con il nuovo regime. '

E necessario distinguere in proposito due aspetti. C’? in
primo luogo un indubbio elemento di differenza, anche radicale,
tra Orlando e quei giuristi, dei quali ora ci occuperemo, che de-
cisero di lavorare come giuristi nel contesto istituzionale del nuovo
regime; ma c’® anche il problema del senso e della direzione di
questo lavoro, che continua ad essere largamente influenzata, per
non dire determinata, dallo stesso modello orlandiano, in quanto
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fondamentale contenitore degli elementi teorici essenziali del tra-
dizionale liberalismo giuridico.

Iniziamo dalle differenze, che appaiono particolarmente evi-
denti nell’emblematico caso di Oreste Ranelletti (). Anche per
lui, come per Orlando, & necessario prendere le mosse dalla fine
del secolo scorso, in particolare dalla prolusione maceratese del
1899, dedicata al Concetto e contenuto giuridico della liberta ci-
vile (*'). In realtd, Ranelletti muove da presupposti generali gia
a noi noti tramite Orlando, in particolate dalla critica alla presta-
tualita dei diritti individuali, alle logiche contrattualistiche, al prin-
cipio di sovranitad popolare.

Né si pud dire che Ranelletti dica cose diverse da Orlando,
salva una certa pur rilevante differenza di accenti, in punto di
critica alla cosiddetta ¢ onnipotenza’ di quelle assemblee rappre-
sentative che si pretendevano sorrette e legittimate dalla espres-
sione di volonta del popolo sovrano.

C’® poi perd una sorta di salto teorico, che & la differenza
che a noi interessa, sulla quale si deve lavorare anche per com-
prendere il diverso atteggiamento di fronte al regime fascista. Al -
fine di proporre un sicuro rimedio alla instabilitd determinata dal
noto ‘spirito di partito’, Ranelletti non esita a proporre un
~ vero e proprio ‘ ritorno ’ allo Statuto: « E in cid noi italiani molto
dobbiamo confidare nella forza della funzione regia, suprema mo-
deratrice della vita statale e sociale, fuori del dibattito dei partiti
e delle classi, anche quando questo dovesse importare, per rendersi
possibile, I’abbandono della forma parlamentare di governo, per
tornare alla lettera dello Statuto, cioé al governo puramente costi-
tuzionale » (%).

(%) Su Ranelletti, anche con riferimento ai testi che qui di seguito esami-
neremo, vedi B. Soro1, Giustizia e amministrazione nell’ltalia liberale. La forma-
" zione della nozione di interesse legittimo, Milano, 1985, pp. 326 ss., e la lette-
ratura ivi citata.

" (@) O. RaneLrerTi, Concetto e contenuto giuridico della liberta civile
(1899), poi in Annali della Universite di Macerata (1927), pp. 8-27, nei quali
contestualmente si ripubblica anche Ib., I sindacalismo nella pubblica amministra-
zione (1920), pp. 28-59. Nel nostro contesto argomentativo, & rilevante anche
Ip., Il concetto di ‘ pubblico’ nel diritto, in Rivista italiana per le scienze giu-
ridiche, XXXIX (1905), pp. 337-354. ' :

(#8) O. RaneLLeTTI, Concetto e contenuto giuridico, cit., p. 21.
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A differenza di Orlando c’e qu1nd1 per Ranelletti una vera
e propria ‘ funzione regia’ che si pone alle origini della pid
recente storia costituzionale italiana. E qui, in questa diversa inter-
pretazione della vicenda statutaria, che si trova il nucleo della
nostra differenza. Infattx per Ranelletti & possibile, prima ancora
che auspicabile, un ¢ritorno allo Statuto’, ovvero ad una ‘so-
stanza ’ puramente monarchica del governo costituzionale, alla quale
Orlando al contrario non credeva. Cio significava che ’affermazione
del governo parlamentare non veniva ‘ nobilitata?, dal lato dell’in-
fluenza crescente della camera, con il riferimento alla consuetudine
costituzionale integrativa dello Statuto: essa era piuttosto il frutto
di situazioni di fatto, e di scelte politiche, che si erano sovrap-
poste allo Statuto medesimo. Con questo risultato fondamentale:
se si era d’accordo sul fatto che il governo parlamentare non fun-
zionava, minacciando in ogni momento di trasformarsi in governo
giacobino per assemblea, si poteva ricorrere al rimedio estremo
del suo superamento, senza per questo uscire — come pensava
Orlando- — dai confini ultimi, teorici e storici, dello Stato di
diritto. Infatti, al di 1a del governo parlamentare troviamo il
governo puramente costituzionale, egualmente apprezzabile dai giu-
risti come Stato di diritto, anzi per certi versi pitt saldo di fronte
alle distruttive invadenze dei partiti.

Tuttavia, posto in questi termini, il discorso di Ranelletti
non poteva risultare soddisfacente per i giuristi italiani, non poteva
attecchire nel cuore stesso delle discipline giuspubblicistiche. In-
fatti, dopo alcuni decenni di governo parlamentare, come era pos-
sibile pensare che nel monarca, e -solo in lui, fosse racchiuso tutto
il nucleo pitt autentico dello Stato di diritto? Forse che il compito
dei giuristi medesimi sarebbe divenuto ora quello di ricostruire
tutto il diritto pubblico italiano dall’antico punto di vista del prin-
cipio monarchico? In realtd, il discorso di Ranelletti era ben piu
articolato. Attraverso la sua proposta di ‘ritorno allo Statuto’,
egli rinviava infatti soprattutto alla esigenza d’individuare una vera
e propria ‘ essenza’ dello Stato che, a cavallo tra i due secoli,
ed in tempi di forte espansione dell’intervento pubblico, non
poteva non essere ravvisata nella pubblica amministrazione. Qui
si apre un nuovo campo d’indagine, e nello stesso tempo si con-
ferma la differenza d’impostazione con Vittorio Emanuele Orlando.
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Gia abbiamo visto come nel 1925, discutendo di decreti-legge,
il nostro Orlando avesse ribadito la itrinunciabile presenza nello
Statuto del fondamentale principio di supremazia della legge. Per
il giurista siciliano, sottrarre alle assemblee rappresentative la le-
gittimazione scaturente dal dogma della sovranitd popolare: non
significava cadere nell’opposto logico per cui gli atti di quelle
assemblee erano da considerarsi in sostanza estranei al ‘ nucleo’
dello Stato-persona, identificato nel complesso monarca-burocra-
zia (?). Il modello dualistico orlandiano piti volte ricordato fun-
zionava davvero necessariamente in tutte e due le direzioni: nel
difendere la prerogativa regia da un’influenza parlamentare as-
sunta come espressione della sovranitd popolare, ma anche nel
difendere lo stesso governo parlamentare dal pericolo di una iden-
tificazione di tutto il modello costituzionale con I’esecutivo mo-
narchico. Come giurista, Orlando considerava alla stessa stregua
queste due soluzioni come ° politiche >, come arbitrari atti di dis-
soluzione della ¢ giuridica’ forma di governo da lui disegnata in
senso dualistico.

Ora, il salto teotico proposto da Ranelletti consisteva appunto
nel tentativo di far considerate come ¢ giuridica’ proprio la solu-
zione, scartata da Orlando, della identificazione dello Stato nella
sua ‘essenza’ con il complesso monarchia-burocrazia. In altre
parole, quello di Ranelletti nel 1899 era un vero e proprio ap-
pello alla giuspubblicistica italiana perché essa ridisegnasse i confini
dei propri orizzonti teorici, ponendo alla base delle proprie co-
struzioni una fondamentale convinzione: anche in Italia, come
altrove, lo Stato aveva una sua ¢ essenza giuridica ’, data in origine
dalla monarchia, ed in seguito accresciuta dal concreto operare
della pubblica amministrazione per fini d’interesse collettivo. Su
questo nucleo fondamentale la legge del parlamento poteva sovrap-
porsi, ma non era in essa, frutto di scelte politiche e di partito,
che il giurista doveva ricercare lo ¢ Stato ’ come necessario oggetto
del suo impegno teorico.

(®) Per il necessario riferimento in proposito ai testi di Orlando, rinvio
sinteticamente a M. FIORAVANTIL, Stato di diritto e Stato amminisirativo nell’opera
ginridica di Samti Romano, in I giuristi e la crisi dello Stato liberale in Itdlia
fra Otto e Novecento, a cura di A. Mazzacane, Napoli, 1986, pp. 311-346, spec.
pp. 319 ss, su Orlando.
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Per dirla con una formula di sintesi, & questa la prospettiva
dello Stato amministrativo (), estranea a Vittorio Emanuele Or-~
lando (*!), ma comune ad una crescente parte della giuspubblici-
stica italiana all’inizio del novecento, specialmente in Ambito am-
ministrativistico (*?). Una svolta di questo genere, non circoscri-
vibile negli agitati anni della fine del secolo scorso, e che invece
si confermera e precisera nel corso dell’etd giolittiana, non poteva
non fondarsi su un presupposto teorico di una certa ampiezza.
Essa atteneva, in definitiva, alla stessa nozione di * Stato’, e di
¢ Stato moderno ’. Mentre Orlando non riusciva a vedere ¢ Stato”’
senza rappresentanza patlamentare, poiché inseriva a pieno titolo
le forze rappresentative-parlamentari nello stesso processo di crea-
zione dello Stato moderno — grazie anche, come ricordetemo,
alla permanente influenza del modello inglese sul suo pensiero —,
Ranelletti pensa allo ¢ Stato ’ essenzialmente in-chiave di ammini-
strazione produttiva di unita politica, di forza originaria, causa e
motore, pitt che prodotto, della modernizzazione politica, in Italia
come altrove. Ne consegue un significato completamente diverso
dello stesso concetto di Stato-petsona, che tutti questi giuristi
continuano a porte al centro delle loro costruzioni. Nel caso di
Otlando, nella astratta personalita giuridica dello Stato si esprime
ancora in prevalenza il bisogno di una mediazione neutrale, e
per cid stesso ‘ giuridica’, dei due poli del noto modello duali-
_stico; nel caso di Ranelletti, quel medesimo concetto esprime
invece 'esigenza di pensare lo * Stato ’ come soggetto storicamente
e logicamente preesistente, tramite il monarca e ’amministrazione,

(3) Sul concetto di Stato amministrativo in genere, vedi sapra, nota prece-
dente; Ip., Otto Mayer e la scienza del divitto amministrativo, in Rivista trime-
strale di diritto pubblico, 1983, pp. 600-659; ed anche linteressante saggio di
M. Nicro, Carl Schmitt e lo Stato amministrativo, in Rivista trimestrale di diritto
e procedura civile, X1 (1986), pp. 769-794.

(1) E non solo a lui. Sono da rimeditare in proposito figure come quelle
di Federico Cammeo, di Ertico Presutti, di Ludovico Mortara, di Giotgio Arcoleo.
Molteplici ed interessanti spunti sono contenuti sul punto in B. Sorpi, Giustizia
e amministazione, cit., spec. pp. 281 ss., e pp. 379 ss. ‘

(®) T ‘monumenti’ della manualistica giuridica italiana furono costruiti
in questo periodo -da S. Romawo, Principii di diritto amministrativo, Milano,
1901; e da O. RANELLETTI, Praucipii di diritto amministrativo, 1, Introduzione e
nozioni fondamentali, Napoli, 1912, ) ‘
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ad ogni espressione politica organizzata della societd, ivi compresa
la stessa rappresentanza parlamentare.

Tutto questo trascese ampiamente la figura di Ranelletti, coin-
volse pienamente figure di primo piano, come quella di Santi
Romano (*), condiziond in notevole misura il ruolo, ed il lavoro
teorico, dei giuristi italiani nel corso della stessa etd giolittiana.
Muovendo dal mondo dei giuristi, sarebbe difficile considerare
quella etd in chiave di ripresa del peso politico del parlamento
nel modello costituzionale (**). In realtd, risultano piuttosto esili
le sintesi costituzionalistiche orientate in questa direzione, che
si propongono di celebrare in questo senso il significato degli
esperimenti politici giolittiani., Sono piuttosto i teorici ed i dogma-
tici dello Stato amministrativo a dominare il campo della giuspub-
blicistica italiana, con la loro proposta di centraliti assoluta del-
Pesecutivo nella definizione dello Stato liberale (%).

Non & possibile ora discutere delle molteplici direzioni in
cui si mosse questo impegno dei giuristi, che comunque toccd tutti
i punti decisivi, dalla stessa concezione generale delle liberta indi-
viduali (*) ai problemi della tutela giurisdizionale sul difficile tet-

(3%) Vedi supra, nota 29. Su Romano torneremo comunque in seguito, con-
cludendo questo paragrafo.

(3%) Interessanti riflessioni sul punto in E. RorteLrr, Governo e ammin-
strazione nell’eta giolittiana, in Ib., Costituzione e amministrazione dell'ltalia
unita, Bologna, 1981, pp. 87-104; in A. AQUARONE L’Italia giolittiana (1896-1915),
I, Le premesse politiche ed economiche, Bologna, 1981, pp. 293 ss.; e spec.
in Ip., Tre capitoli sull’ltalia giolittiana, Bologna, 1987, spec. pp. 48 ss., e
pp. 87 ss. Per lintera tradizione statutaria, vedi P. CALANDRA, Parlamento e
amministrazione, vol. 1, L’esperienza dello Statuto Albertino, Milano, 1971.

(33) E piuttosto noto, e continuamente citato, il seguente brano di Ra-
nelletti: « Uno Stato pud esistete senza legislazione, e vi sono state infatti lunghe
epoche della storia in cui tutto il diritto era dato dalla consuetudine; uno Stato
si pud immaginate senza giurisdizione, ma non pud esistere e non si pud im-
maginare senza amministrazione: esso sarebbe anarchia. Anche stoticamente Pam-
ministrazione & stata la funzione prima nella vita dello Stato, a cui solo piu tardi
si sono aggiunte, o da cui si sono distaccate, la legislazione e la giurisdizione »
(O. RANELLETTL, Principii di diritto amministrativo, cit., pp. 279-280).

(36) Per le quali si veda il volume, per molti vetsi ancora assai interes-
sante, di G. Amaro, Individuo ed autoritd nella disciplina della libertd personale,
Milano, 1967. Sul punto specifico, Ranelletti affermava che, nel caso in cui man-
casse una chiara ed esplicita disposizione legislativa, si doveva presumere, non
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reno del rapporto tra giudice amministrativo e giudice ordina-
rio (¥7), dal problema dei modelli organizzativi della pubblica am-
ministrazione alle tematiche del decentramento, dal pubblico
impiego al rilevantissimo campo, in continua espansione, delle
attivitd economico-patrimoniali della pubblica amministrazione ().
C’¢ anche un filo conduttore che collega tutta questa produzione
teorica, e che non & dato certo solo dal richiamo ranellettiano alla
“essenza ’ dello Stato identificata nella ¢ funzione regia’. Si tratta
del tentativo di mantenere, e pitt ancora costruite — penso ancora
una volta al delicato terreno dei rapporti economico-patrimoniali
nei quali sempre pit era coinvolta la pubblica amministrazione —,
una identita normativa speciale della stessa amministrazione, il pit
possibile sottraendola alla applicazione delle norme civilistiche e
del Codice (*). Ma anche questo aspetto ci riporta, a ben guardare,
alle nostre problematiche generali dello Stato amministrativo, che
abbiamo discusso a partire dal testo di Ranelletti del 1899. Siamo

il diritto di libertd dei cittadini, ma il potere d’intervento dello Stato e della
sua amministrazione, appunto perché questa, e non la libertd individuale, era
il prius logico e storico del diritto pubblico e delle stesse costruzioni dei giuristi:
vedi O. RaneLrerTI, Concetto e contenuto ginridico, cit., p. 23. Per un’espli-
cita opinione contraria, che presume non «la potestd sovrana dell’amministra-
zione, ma la libertd dei cittadini », vedi F. Cavmmeo, Della manifestazione della
volonty dello Stato nel campo del diritto amministrativo, in Primo trattato com-
pleto di diritto amministrativo italiano, 111, Milano, 1901, pp. 3-220, p. 143 per
il brano che pil1 ci interessa; ed anche Ip., Corso di diritto amministrativo, Padova,
1960 (orig. 1911), a cura di G. Miele, pp. 109 ss.

(37) Vedi B. Soro1, Giustizia e amministrazione, cit., passim.

(38)  Sull’ultimo punto ricordato nel testo, si veda ancora M. FIoravanTI,
Stato di diritto e Stato amministrativo nell’opera giuridica di Santi Romano, cit.,
con considerazioni sulla creazione dogmatica di una specifica patrimonialitd di
stampo pubblicistico che possono trascendere la figura di Romano per riferirsi-
al’impegno di una vasta schiera di giuristi. Un’importante verifica in questa dire-
zione & contenuta in M. D’ALBERTI, Le concessioni amministrative. Aspetti della
contrattualita delle pubbliche amministrazioni, Napoli, 1981. Pili in genere, per
i vari punti indicati nel testo, disponiamo ora della efficace sintesi di G. REBUFFA,
Trasformazioni delle funzioni dell amministrazione e cultura dei giuristi, in
L’amministrazione nella storia moderna, 1S.AP., Archivio, N.S.,, 3, vol. 2,
Milano, 1985, pp. 1101-1170.

(¥) Voglio qui ricordare per inciso come anche per questo aspetto Orlando
dissentisse dai nuovi dogmatici dello Stato amministrativo, rimanendo tutto som-
mato legato alla prospettiva di un *dititto comune’ a fondamento civilistico. Nella
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ora forse in grado di rispondere a certi interrogativi che avevamo
posto, e di collocare nella giusta luce il ranellettiano ‘ ritorno allo
Statuto ’.

In realtd, non si trattava tanto di difendere le prerogative
della corona dagli assalti della assemblea elettiva, quanto piut-
tosto, attraverso la problematica storico-costituzionale — era in
origine lo Statuto puramente monarchico? —, di aprite uno
spazio di discussione sulla ‘essenza’ dello Stato al di 1a della
influenza politico-patlamentare: uno spazio che gia dalla fine del
secolo scotso reclamava come protagonista intera macchina ammi-
nistrativa pubblica, ben oltre la stessa prerogativa regia. Esiste
quindi certamente anche I'aspetto specifico della difesa di quella
prerogativa dall’invadenza patrlamentate, ma solo come parte, non
decisiva e forse strumentale, di un progetto pilt ampio, con il quale
si vuole cogliere la ricercata ed agognata ‘ essenza’ dello Stato
principalmente in una pubblica amministrazione dotata di un pro-
prio autonomo ordinamento, capace di darsi regole fondamentali
e particolari, in sé legittimata. Lo Stato nella sua ¢ essenza ’ esiste,
non solo e non tanto sulla base della originaria istituzione storico-
naturale della monarchia, ma soprattutto per la ben piti ¢ moderna’
ed attuale presenza di una amministrazione che in piena autonomia
lavora per fini d’interesse collettivo che essa medesima in parte
consistente definisce come tali. Questo, e non altro, & in larga
misura lo ¢ Stato’ per la giuspubblicistica italiana alle soglie del
fascismo. ,

Tutto cid cambia non poco le carte in tavola nel valutare
Pimpatto della nostra giuspubblicistica di fronte al regime fascista.
Torniamo qui al noto elemento di diffetenza tra Orlando e la linea,
che ora sommariamente conosciamo, dello Stato amministrativo.
Per il giutista siciliano, come sappiamo, era centrale la questione
della forma di governo, e del ruolo che in essa assumeva il
legislativo. Cid non era affatto casuale, e dipendeva chiaramente
dal fatto che li, e non altrove, nel suo noto modello dualistico,

formazione di un giutista come Otlando, accanto allo Statuto, & ancora il Codice
il grande libro del liberalismo. Qualche considerazione in proposito, specialmente
dal punto di vista delle differenze con Romano, in M. FioravaNTI, Stato di diritto
e Stato amministrativo, cit., pp. 319 ss. '
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Otlando coglieva la irrinunciabile struttura di fondo dello Stato
di diritto in genere. Con lo Stato amministrativo di Ranelletti e
di Santi Romano, la valutazione del regime operata dalla giuspub-
blicistica si sposta inesorabilmente dal versante costituzionalistico
a quello amministrativistico. Se lo Stato di diritto non & lo Stato
che ha guella certa forma di governo, ma in definitiva lo Stato
amministrativo stesso, ovvero lo Stato capace di produrre uz nuovo
diritto pubblico-amministrativo diverso dal diritto civile che regola
i rapporti tra i privati, allora i giuristi possono e debbono con-
tinuare la ricerca di tale diritto, gid avviata con lo Stato liberale,
anche entro le nuove strutture politiche del regime fascista. Certo
— come subito vedremo —, i giuristi non possono disinteressarsi
del tutto della forma di governo, ma intanto hanno raggiunto un
punto fermo: sotto ogni forma di governo essi sono chiamati a
“svolgere il loro lavoro di giuristi, che & quello di organizzare e
sistematizzare il diritto proprio della ¢ essenza’ statale, il diritto
della pubblica amministrazione. Nel loro Stato amministrativo quei
giuristi vedono in effetti la forma di Stato che tiene insieme lespe-
rienza politica liberale tra otto e novecento e lo stesso regime
fascista, al di 13 delle mutevoli, e mutate, forme di governo. La
continuitd della forma di Stato coincide significativamente con la
continuitd dell’impegno teorico della giuspubblicistica. Infatti, se
lo Stato amministrativo dei giuristi ha rappresentato il pit saldo
baluardo contro una possibile rinnovata egemonia delle ideologie
di sovranita popolare, non si vede perché questi giuristi non deb-
bano continuare nella medesima opera di difesa della ¢ razionalita ’
di quello Stato contro i nuovi predicatori della ¢ rivoluzione costi-
tuzionale *. Questi, anche se in camicia nera, sono pet un Ranellettl
- nient’altro che i nuovi giacobini.

E solo presupponendo questo atteggiamento di fondo dei giu-
risti di fronte al regime che & possibile valutare adeguatamente la
proposta ranellettiana d’interpretazione della nuova legislazione fa-
scista come strumento, sul piano costituzionale, di un ennesimo
¢ ritorno allo Statuto’ (). Non & qui in questione la correttezza

(#0) O. RaNeLLETTY, Il Gran Consiglio del Fascismo e la forma di governo.
dello”Statuto italiano (1929), in Riforme fasciste del diritto pubblico. Conferenze,
Milano, 1930, pp. 1-16; Ib., Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1940, pp. 233 ss.
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della lettura delle norme del periodo 1925-28 da parte di Ranel-
letti, ma il senso fondamentale della opérazione che il nostro giu-
rista compie cercando di salvare il ruolo costituzionale autonomo
e di vertice della monarchia.

Intanto, & da tenere presente la decisa e costante inclinazione
di Ranelletti a presentare la sua opera degli anni Venti e Trenta
in diretto rapporto di continuita con gli scritti che gia conosciamo,
dalla prolusione maceratese del 1899 ai fondamentali Principii di
diritto amministrativo del 1912. Ed in effetti proprio quei suoi
Principii avevano segnato I'introduzione nella giuspubblicistica ita-
liana di quella figura del ‘ potere supremo ’, ritenuta necessaria al
fine di pensare lo Stato stesso nella sua unita, che appariva, da una
parte inconciliabile con il classico modello dualistico liberale orlan-
diano, dall’altra necessaria per interpretare correttamente la nuova
legislazione costituzionale fascista (*!); e, muovendo dalla nota
basilare convinzione della ¢ essenzialita > della amministrazione nella
definizione di cid che & °Stato’, avevano inoltre fornito i pre-
supposti teorici indispensabili ad una certa revisione della vecchia
logica liberale del potere. esecutivo, consentendo cosi a Ranelletti
di approdare alla configurazione di un vero e proprio potere gover-
nativo o amministrativo (), che vedeva al proprio vertice il
monarca con il governo, ma che si sostanziava in effetti soprattutto
in quella amministrazione che gid conosciamo, e che gia si era
iniziato a disegnare a partire dalla fine del secolo scorso.

Ma soprattutto fu decisiva, in giuristi come Ranelletti, la nota
concezione della storia costituzionale italiana in chiave di ‘ dege-
nerazione ’, non riferita, come nel caso di Otlando, al periodo
breve iniziato con il 1919-20, ma addirittura all’intera storia dello
Stato unitario. Fu cosi che Ranelletti salutd la 1. 24 dicembre 1925
n. 2263 sulle attribuzioni e prerogative del Capo del governo
come vero e proprio atto di storica ¢ riparazione’ dei mali delle
istituzioni liberali italiane, cosi radicati a suo giudizio nel continuo

(#) O. RANELLETTY, Principii di divitto amministrativo, cit., pp. 117 ss.

(2) 1In., Istituzioni di diritto pabblico, Padova, 1929, p. 318 Vedremo pilt
avanti come il ‘potere governativo o amministrativo’ di Ranelletti rimanga co-
munque ben distinto dalla ‘funzione governativa’ dei giuristi del regime, per
i quali — non a torto — Ranelletti era ancora assimilabile alle vecchie dottrine
del potere esecutivo.
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prepotete della assemblea elettiva. Ma allora la nota tesi ranellet-
tiana (*), per cui il fascismo non avrebbe creato la nuova forma
del ¢ regime del Capo del governo’, ma solo restaurato il governo
del re, seppure in una variante storica del tutto peculiare, collegata
alla presenza di un partito unico in qualche modo influente a
livello costituzionale, non deve certo essere interpretata in chiave
di fedeltd alla monarchia. In effetti, cosi come il fascismo era
strumento di restaurazione, cosi anche la stessa monarchia rinviava
a sua volta a qualcos’altro, che era dato, in sintesi, dal nostro
Stato amministrativo. La monarchia, come ribadito vertice istitu-
zionale del governo, era garanzia del fatto che questo, nel momento
in cui si staccava dal parlamento, non si staccava anche dall’ammi-
nistrazione per dirigetla dall’esterno in nome di un indirizzo po-
litico, in ipotesi dato dal partito, ma piuttosto rimaneva con essa
congiunto, grazie a quelle fondamentali istanze di °obbiettivita ’
e di ‘neutralita’, che derivavano nella costruzione di Ranelletti
proprio dal ruolo istituzionale della monarchia.

~ Questa era anzi la battaglia che i giuristi dello Stato ammi-
nistrativo erano chiamati a svolgere entro le nuove strutture
politiche del regime. Possiamo cosi, rispetto alla nota costruzione
orlandiana, passate dall’elemento di differenza a quello di omo-
geneitd, scoprendo un terreno che & comune a fufta la giuspubbli-
cistica maturatasi in et liberale, indipendentemente dal suo collo-
carsi dentro o fuori lo stesso regime fascista. Ed in effetti,
Ranelletti costruiva nel modo che abbiamo detto il rapporto mo-
narchia-amministrazione-governo essenzialmente sulla base dei ma-
teriali teorici di base codificati nel modello orlandiano. Nella
soluzione ranellettiana, che prevedeva — come abbiamo visto —
una nuova centralitd del governo solo a condizione che questo
rimanesse unito alla prerogativa regia ed alla stessa amministra-
zione, si esprimeva ancora una volta la tradizione dottrinale
giuspubblicistica, che proprio con Otlando aveva disegnato rigida-
mente i confini del ¢ giuridico’, e dello stesso Stato di diritto,
essenzialmente nei confronti del partito politico e del governo d’in-
dirizzo. Cosi, lo sdegnoso appartatsi del giurista siciliano poté
essere valutato come wuna semplice variante della linea principale

(8) Vedi supra, nota 40,
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della tradizione giuspubblicistica italiana, determinata dalla par-
ticolare rilevanza attribuita da Orlando alla questione della forma
di governo e della rappresentanza politica. Ma una volta che si
fosse diversamente valutato, dall’interno della medesima tradizione,
il fattore dell’amministrazione, ravvisando in esso, e nel diritto
che lo regola, il momento decisivo per la configurazione dello
Stato di diritto, era ben possibile, ed anzi necessario, un impegno
dei giuristi della tradizione entro le nuove strutture politiche, al
fine di difendere lo stabile e calcolabile diritto dell’amministra-
zione contro la tendenza ad individuare nel partito politico, ed in
un conseguente governo d’indirizzo, il vero nuovo centro delle
istituzioni. In realtd, per un Ranelletti abbandonare la tutela, la
cura e la costruzione di quel diritto proprio nel momento in cui
pili consistente appariva la minaccia di un governo ¢ politico * col-
locato fuori della stessa amministrazione, significava abbandonare
la tradizione, e con essa il mestiere stesso di giurista (*).

Si potra ora discutere sulla ¢ qualitd > del liberalismo espresso
da una giuspubblicistica, che evidentemente riteneva del tutto
indifferente, per la costruzione della identita politica dello stesso
Stato di diritto, il momento delle libertd politiche e della rappre-
sentanza parlamentare; e si potrd pure osservare che quelle e
questa erano in fondo gia straordinariamente indebolite nello
stesso modello orlandiano, a causa della tradizionale avversione nei
confronti di ogni forma di organizzazione politica e ¢ particolare ’

(%) Da qui anche le note tesi di Ranelletti tendenti a configurare il partito
nazionale fascista come istituzione di diritto pubblico, ma non come organo dello
Stato: vedi O. RanerrLerTi, Il Partito nazionale fascista nello Stato italiano, in
Rivista di diritto pubblico, 1936, 1, pp. 15-33; ed Ib., Il P.N.F. nello Stato italiano,
ibid., 1939, I, pp. 30-42- (con qualche accentuazione in pill sulla rilevanza del
concetto di ‘regime’). Essenziale per ricostruire il dibattito del tempo sul rap-
porto Stato-partito il volume dedicato a Il partito fascista nella dottrina e nella
realtd politica, a cura di O. Fantini, Roma, 1931, Utilissima anche la rassegna
di opinioni dottrinali di V. CrisaruLLy, Il ¢ partito’ nella recentissima letteratura
italiana, in Lo Stato, 11 (1931), pp 897-911. Per quanto riguarda la letteratura
pitt recente, si vedano P. PomBeni, Dewagogia e tirannide. Uno studio sulla
forma-partito del fascismo, Bologna, 1984; i saggi del medesimo autore, e di E.
GENTILE, in Fascismo e nazionalsocialismo, a cura di Bracher e Valiani, Bologna,
1986; L. OrnAcGHI, Stato e corporazione, cit., pp. 273 ss.; e P. Costa, Lo Stato
immaginario, cit., pp. 344 ss.

6.
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della societa, e del possibile disporsi di questa in senso °costi-
tuente ’. ; ;

Eppure, non si potra negare il fatto che questi medesimi giu-
risti riflettevano, con le loro costruzioni, alcuni caratteri di fondo
della storia politica e costituzionale -italiana, cosicché sarebbe dav-
vero assai difficile ridurre tutta la vicenda teorica che andiamo
descrivendo alla dimensione di una ¢ speciale ’ vocazione in senso
autoritario dei giuristi medesimi. Questi, in effetti, non facevano
altro che sistemare crganicamente, con il Joro Stato di diritto, quella
forma di Stato liberale che in concreto si era avuto in Italia.

Sotto questo profilo, appaiono patticolarmente decisivi i primi
venti anni del secolo. Se & vero che essi segnarono una certa
ripresa del parlamento e del suo peso politico ed istituzionale, &
anche vero che cid avvenne presupponendo, ed anzi quasi codifi-
cando, la permanente assenza di partiti politici organizzati, con
una ricerca del consenso che ancora si strutturava nella direzione
di un’amalgama- di gruppi orientati da singole personalita, piti che
da autentici programmi politici. Ma allora, la dottrina orlandiana
del parlamento come luogo di discussione tra cittadini ¢ eminenti’,
e tra uomini ‘ capaci’, non era forse la stilizzazione formale di
un sistema politico davvero esistente? Ed in una situazione del
genere, che si accompagnava ad una forte espansione delle strut-
ture e dei compiti della pubblica amministrazione, non era forse
del tutto plausibile una ricerca di ‘ Stato’ al di 13 del parlamento,
come era nel caso dei nuovi teorici dello Stato amministrativo?
In effetti, proptio nel momento in cui con Orlando si codificava,
divenendo visibile nel corso della stessa eta giolittiana, un ‘ poli-
tico > privo di progetto e di momenti autenticamente indirizzati
in senso prescrittivo-costituente — e per cid stesso da qualificarsi,
come sappiamo, come pienamente ¢ giuridico >’ —, non poteva stu-
pire il fatto che lo stesso ¢ Stato ’ tendesse a risolversi nella ammi-
nistrazione, depositaria per eccellenza dei valori della neutralita
e della stabilita (%).

(5) Sul punto, si vedano. le brillanti osservazioni di P. FARNETI, Sistema
politico e societd civile. Saggi di teoria e ricerca politica, Torino, 1971, pp. 188-189,
che definisce il progetto giolittiano come « progetto burocratico. di governo »,
con significati assai vicini a quelli da noi indicati nel testo. Le tesi di Farneti
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Cosi, la vicenda che abbiamo descritto a partire dai testi di
Ranelletti assume contorni piti ampi e caratteri pitt generali, fi-
nendo per riguardare lo stesso decisivo rapporto tra costituzione
ed amministrazione. In effetti, lo stesso Orlando, demolendo la
versione contenutistica e prescrittiva della costituzione, ed espel-
lendola dalla tradizione giuspubblicistica italiana, non aveva fatto
altro che porre i presupposti necessari affinché la stessa costitu-
zione, intesa nel suo caso come ‘ necessario ’ e  naturale > ordine
storico di una certa collettivitd in forma di ‘ popolo ’, potesse tro-
vare — questa volta al di 13 della stessa dottrina orlandiana —
il suo riferimento principale proprio nella amministrazione. E
questa la convinzione di fondo che si va formando nei giuristi
italiani tra et giolittiana e fascismo: che nella amministrazione,
- nella sua stabilita, nel suo diritto, nella sua capacita di produrre -
prestazioni calcolate e calcolabili, stia la vera costituzione dello
Stato di diritto liberale, ben al di 13 della forma di governo otien-
tata in senso parlamentare.

Attorno alla amministrazione si stratificano dunque due temi
teorici che riguardano lo ‘ Stato’ stesso come necessario oggetto
di studio da parte della giuspubblicistica e, nello stesso tempo,
come concreta forma politica organizzata trascendente i confini
storici e teorici tra ¢ liberale * e ¢ fascista’. Da una parte, si pone
il problema di un diritto della amministrazione come metro di
un agire pubblico fondamentalmente calcolabile, che & tale proptio
perché & svincolato da ogni pressione politica, sia essa quella tipi-
camente proveniente dalla assemblea rappresentativa, sia essa quella
del partito inteso come motore della  rivoluzione ’; dall’altra, lo
stesso diritto & inteso soprattutto come diritto proprio e specifico
della pubblica amministrazione, esprimendosi in esso in primo
luogo la dimensione sovrana ed originaria del potere pubblico, la
sua strutturale non dipendenza da una qualche forma otganizzata
di consenso.

sono state in varia misura commentate o discusse da E. Roterri, Costituzione e
amministrazione, cit., p. 101; N. TRANFAGLIA, Dallo Stato liberale al regime fascista.
Problemi e ricerche, cit., pp. 37 ss.; e da A. AQUARONE, Tre capitoli sull’Italia
giolittiana, cit., pp. 62-63. Qualche considerazione sul rapporto Stato-amiministra-
zione in R. VivareLLi, II fallimento del liberalismo. Studi sulle origini del fasci-
smo, cit., pp. 74-76.
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Ora, la nostra ipotesi & che la giuspubblicistica italiana du-
rante il fascismo, specialmente nella sua componente amministra-
tivistica, si muova nel suo complesso; e comunque ben al di la
dello specifico caso di Ranelletti (%), entro questo quadro teorico
di riferimento, tenendo insieme i due elementi sopra delineati.
Lavorare dentro le strutture del regime costruendo il diritto della
pubblica amministrazione ha quindi un significato necessariamente
duplice. In esso convivono, sia I’aspetto ‘liberale’ della calcola-
bilita e del vincolo che il diritto pud imporre al regime, della
preminente presenza, rispetto allo stesso regime, dello ‘ Stato’
come entitd giuridicamente definibile ed organizzabile, sia ’aspetto
¢ autoritario > della definizione di una forma di Stato che, struttu-
randosi tutta attorno al momento sovrano ed originario impet-
“sonato dalla pubblica amministrazione, spera di trovare per questa
via nello stesso regime, depurato dai suoi caratteri movimentistici
e dalle sue pretese ‘ costituenti’, un contesto istituzionale ideale
per lo sviluppo dello Stato amministrativo. Insomma, per conclu-
dere su questo punto, si pud dire che quei giuristi che avevano
lavorato a partire dalla fine del secolo scorso per individuare
— come abbiamo visto — nella amministrazione la vera costitu-
zione dello Stato liberale, trasferiscano ora il medesimo impegno
teorico all’interno del nuovo regime, tentando di emarginare da
questo, con tecniche ampiamente gid collaudate in etd liberale, il
momento politico del partito, e pill in generale tutti i fattori che
_tendessero a disporsi in senso ¢ costituente ’.

(%) Non & certo possibile in questo contesto aprire un discorso a parte
sulla amministrativistica italiana negli anni del fascismo, che si muove su basi
dogmatiche consolidate, ma che pute tenta la via di significative innovazioni.
Per essa si pone soprattutto il problema di una burocrazia pubblica in continua
trasformazione: sul punto si veda Peccellente sintesi di G. MEL1S, Amministrazione
nuova e burocrazie tradizionali nell’'ltalia giolittiana e fascista, Sassari, 1984.
Per quanto riguarda il delicato e decisivo problema della legalita dell’azione am-
ministrativa, si vedano i due fondamentali testi di G. ZawosiNi, I! fondamento
giuridico della potesta regolamentare (1922), e Llattivits amministrativa e la legge
(1924), entrambi in Ib., Scritti vari di diritto pubblico, Milano, 1955, risp. pp. 145
ss. € 203 ss.; e le valutazioni in proposito di B. Soroi, Giustizia ed amministra-
ziome, cit., pp. 457 ss. Per ulteriori considerazioni, vedi anche S. CAsSESE, Cultura
e politica del diritto amministrativo, Bologna, 1971,
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E dunque su questo terreno, attorno a questo nodo decisivo
del rapporto amministrazione-costituzione, che & possibile indi-
viduare il nucleo piti autentico della tradizione giuspubblicistica
italiana, nella forma che essa aveva assunto a partire dalla fine del
secolo scorso. Nel modello orlandiano che conosciamo si trovano
da questo punto di vista elementi decisivi, soprattutto in ordine
alla avversione nei confronti di ogni forma di potere costituente,
come anche di ogni influenza a livello costituzionale del partito
politico. Tuttavia, agli occhi dei teorici dello Stato amministrativo,
il giurista siciliano sembrava non aver compreso la necessitd di
ritrovare altrove la ¢ costituzione ’, ovvero nella stesssa ammini-
strazione, ritenuta soggetto ben piti forte e decisivo del ¢ popolo’
e dei cittadini eminenti, elettoralmente designati come ‘ capaci’ al
governo della cosa pubblica. Orlando, in definitiva, sembrava non
aver compreso che lo ¢ Stato’, e lo stesso Stato di diritto, con-
tinuava ad esistere al di 13 del superato governo patlamentare, in
qualitd di amministrazione regolata dal diritto, e che anzi i giuristi
non potevano sottrarsi al compito di rafforzare questa identita
giuridico-amministrativa-statale nei confronti delle pretese politiche
di chi voleva interpretare il fascismo come nuovo e rivoluzionario
‘ fatto costituente ’.

Cio appare del tutto chiaro anche nel caso dell’altro grande
dogmatico — accanto a Ranelletti — dello Stato amministrativo,
ovvero di Santi Romano. Non sono qui in questione i pili noti
saggi romaniani degli anni Trenta (¥), né una certa quale presenza,
per la veritd assai sfumata, delle dottrine istituzionistiche dello
stesso Romano nel contesto pilt generale del dibattito, condotto
in quei medesimi anni, sullo Stato corporativo (*¥). A noi pare,
infatti, che anche per Romano il punto decisivo e focale del rap-
porto con il regime fascista sia altrove, sia cioé anche nel suo
caso interno alla nostra problematica dello Stato amministrativo.

(#7) S. Romano, Gli interessi dei soggetti autarchici e gli interessi dello Stato
(1930), in Ib., Scritti minori, vol. 11, Diritto amministrativo, Milano, 1950,
pp. 299 ss.; Ip., Contratti collettivi di lavoro e norme giuridiche (1930), ibid.,
pp. 285 ss.; In., La potestd normativa del Consiglio Nazionale delle Corporazioni
(1933), ibid., pp. 305 ss.

() Qualche osservazione in proposito in L. OrRNAGHI, Stato e corporazione,
cit., pp. 9899.
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Non & possibile ora ripercorrere, anche solo in sintesi, le
complesse vicende delle dottrine romaniane. Si pud solo osservare
come proprio la problematica della pubblica amministrazione as-
suma un ruolo di assoluto rilievo nella costruzione di quelle
dottrine a partire dalla fine del secolo scorso. Romano si occupa
in effetti di tutte le questioni decisive per la costtuzione dello
Stato amministrativo: dal rapporto parlamento-governo al decen-
tramento, dalla giustizia amministrativa al decisivo tetreno del
¢ diritto pubblico patrimoniale ’, inerente al nesso nuovo e delica-
tissimo tra amministrazione ed economia (*); e non v’e dubbio
che le sue soluzioni siano da annoverare tra i prodotti teorici pilt
compiuti e raffinati di quella nuova generazione di amministrati-
visti italiani che legd le sue sorti — nei termini che sappiamo —
ad una certa interpretazione del rapporto tra costituzione ed am-
ministrazione. '

Con questo non si vuole affatto dire che la figura di Romano
sia, nel passaggio dallo Stato liberale al regime fascista, del tutto
assimilabile a quella di Ranelletti. Infatti, il primo, a differenza
del secondo, non cedette mai alla tentazione di proporre un qualche
¢ ritorno allo Statuto ’ (), né interpretd mai il fascismo in questa
direzione. Anzi, l’esplicito riconoscimento, contenuto nel Corso di
diritto costituzionale del 1931, di una tradizione storico-costitu-
zionale del governo parlamentare in Italia, fondata su « vere norme
giuridiche, sebbene non cogenti in modo assoluto e, in ogni caso,
molto elastiche » (3!), esclude che si possa applicare alla vicenda
statutaria la categoria ranellettiana della ¢ degenerazione ’, e quindi
che si possa interpretare il fascismo come ¢ storico rimedio’ ai
mali delle istituzioni italiane. C’¢ anche un altro indizio in questa
direzione, contenuto nella relazione redatta da Romano per la
commissione nominata dal consiglio nazionale del partito fascista

. (#9) Vedi sapra, note 38 e 39.

(50) Anche se in qualche punto della sua opera Romano accennd aperta-
mente alla possibilitd che i parlamenti; sovraqualificati dalle false ideologie di
sovranitd popolate, ritornino alle loro funzioni originatie, che erano quelle di
approvazione degli atti del principe: vedi S. RomaNo, Saggio di una teoria sulle
leggi di approvazione (1898), in Ib., Scritti minori, cit., vol. 1, pp. 47-92, p. 86.

(51 S. Romano, Corso di diritto costituzionale, Padova, 19313, p. 194,
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nell’agosto del 1924 (3?). Anche in questa sede, scrivendo a pro-
posito del rapporto tra legislativo ed esecutivo, il nostro giurista
muove dalla convinzione che il governo parlamentare, per quanto
non esplicitamente previsto dallo Statuto, sia comunque ormai da
considerarsi in Italia prodotto di una autentica consuetudine co-’
stituzionale, cosicché la sua abolizione potrebbe essere frutto solo
di un vero e proprio « sovvertimento generale » (*). In questo
senso, la prospettiva & esattamente rovesciata rispetto a Ranelletti:
mentre questi pensa al governo parlamentare come ad un mero
stato di fatto politico, conseguente all’esercizio di un prepotere, e
quindi al fascismo come ad un ritorno allo Stato giuridico in
forma di Stato amministrativo, Romano pensa al governo patla-
mentare come ad un vero e proprio sistema giuridico-costituzionale,
in modo tale che I'opera di riforma costituzionale promossa dal
fascismo, ed alla quale lo stesso Romano sta collaborando, pud
essere definita come ° giuridica’ solo se rimane nella logica della
correzione — naturalmente nel senso di moderare fortemente il
peso istituzionale della assemblea elettiva —, e diviene invece
¢ politica > quando punta al sovvertimento, al superamento pieno
del medesimo governo parlamentare.

(2 La relazione di Romano & contenuta nei Documenti per la storia del fa-
scismo a cura dell’Istituto Nazionale Fascista di cultura, 1, Relazioni e proposte
della Commissione per lo Studio delle riforme costituzionali, Firenze, 1932,
pp. 231 ss. :

(33) Ibid., p. 232. Il volume da cui abbiamo estratto la relazione di Ro-
mano raccoglie perd soprattutto gli atti della commissione successivamente no-
minata, in via pilt ufficiale, con atto del Presidente del Consiglio dei Ministri del
31 gennaio 1925. Anche in questo caso le conclusioni della commissione, docu-
mentate dalla relazione del consigliere di Stato Domenico Barone (pp. 5-81), si
muovono nella logica di un riequilibrio dei rapporti tra i poteri dello Stato
mediante un rafforzamento dell’esecutivo, escludendo che si possa e si debba
creare una « nuova costituzione », uscendo fuori dai confini, storici e teorici, del
governo parlamentare (vedi spec. le conclusioni alle pp. 79-80). Tali conclusioni
potevano essere accettate, non solo da Romano, ma anche, in fondo, dallo stesso
Orlando, che con il suo modello costituzionale a noi gid noto & presente im-
plicitamente in molte delle pagine della relazione Barone. Naturalmente, si deve
tener presente la data del 1925, che & anteriore alla legislazione costituzionale della
seconda metd degli stessi anni Venti. Infatti Gentile, nella prefazione al volume,
tiene in modo particolare a sottolineare il fatto che esso ha ormai valore esclu-
sivamente storico: «¢& un libro di documenti pet gli storici del ‘movimento
fascista ». e
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Giunti a questo punto, sembra davvero di essere entrati in
una sorta di vicolo cieco. Infatti, se & vero che Romano rimaneva
nel 1924-25, pur con alcune perplessita, ed anche con sostanziali
differenze (**), entro la logica di fondo del modello orlandiano di
governo parlamentare, e se & vero d’altra parte che egli sard pil
tardi perfettamente consapevole del fatto che il fascismo stava
creando #na nuova forma di governo, nient’affatto tornando — co-
me pensava Ranelletti — al modello costituzionale puro (*°), allora
¢ perfettamente lecito domandarsi: entro guale edificio costitu-
zionale Romano pensava di poter e dover continuare il suo lavoro
di giurista? ,

Una testimonianza rilevante a questo proposito & fornita
anche dalla recensione del nostro giurista al volume contenente i
discorsi e le relazioni con cui Alfredo Rocco, nella sua qualita di
ministro guardasigilli, aveva illustrato di fronte al parlamento la
nuova legislazione del regime (*): in effetti, per Romano, discutere
dei contenuti di questa opera non poteva non significare discutere,
seppure in via di estrema sintesi, il significato dell’opera costitu-
zionale del regime fascista. In queste pagine, il nostro giurista la-
vora servendosi esplicitamente del concetto di ¢ rivoluzione fasci-
sta’, e con altrettanta nettezza si chiede apertamente guale forma
di Stato il fascismo sia andato creando in opposizione al tra-
montato Stato liberale. E tuttavia, Romano & nello stesso tempo
ben attento a valorizzare in pieno anche quegli aspetti di conti-
nuitd con la precedente esperienza costituzionale, che lo stesso
Rocco aveva del resto pilt volte messo in rilievo anche sul punto

(3*) Un cospicuo elemento differenziale tra il costituzionalismo romaniano
ed il modello tradizionale liberale disegnato da Orlando era sicuramente dato
dalla inclinazione di Romano verso la tematica della “rappresentanza degli inte-
ressi’, considerata invece nella logica dello stesso Orlando segno, e causa insieme,
della crisi e del declino, non solo dello Stato liberale, ma della forma °Stato’
in genere. Per Otlando, vedi supra, nota 18, Per Romano, si veda soprattutto la
celebre prolusione dedicata a Lo Stato moderno e la sua crisi (1909), in Ip., Lo
Stato moderno e la sua crisi, Milano, 1969, pp 5-26; ed un accenno anche nella
relazione cit. supra, nota 52. ‘

(%) 8. Romano, Corso di diritto costituzionale, cit., pp. 193 ss.

(%) S. Romano, Recensione a A. Rocco, La trasformazione dello Stato.
Dallo Stato liberale allo Stato fascista, Roma, 1927, in Archivio giuridico, XCIX
(1928), pp. 224-227.
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specifico, direttamente coinvolgente il nostro giurista, di una tra-
dizione dottrinale tutta centrata sul dogma della sovranitd dello
Stato, che il fascismo avrebbe in fondo solo portato « sino alle
sue ultime conseguenze » (7).

C’¢ quindi in Romano una curiosa, spesso ambigua, e co-
munque assai abile, composizione di elementi provenienti dai due
opposti campi della ¢ rivoluzione’ e della ¢ continuitd’ costitu-
zionale, quest’ultima perd non pil interpretabile, com’era il caso
di Ranelletti, in chiave di semplice ¢ restaurazione ’. In cid Romano
¢ assai vicino a Rocco, che in tale opera compositiva fu davvero
maestro, svolgendo la determinante funzione di conciliare le pretese
del regime di autoqualificarsi come integralmente nuovo con le esi-
genze della dottrina e dei giuristi, che solo mantenendo aperto
anche il canale della ¢ continuitd’ avrebbero potuto proseguire
nel loro mestiere — come Rocco desidetava — anche sotto, ed
entro, il regime che si andava costruendo (3¥).

C’¢ tuttavia quanto meno un punto sul quale Rocco e Romano
si dividono. Discutere di questo significa tornare ai termini ge-
nerali del nostro problema, che rimane quello del rapporto com-
plessivo tra la tradizione giuspubblicistica liberale e ’edificazione
del nuovo regime.

Per Romano superare la forma di governo orientata in senso
parlamentare, e magari anche la stessa forma di Stato consegnata
dalla precedente esperienza liberale, non significava affatto creare
una nuova costituzione. Per ammettere questo, bisoghava ammet-
tere che tra le novitd istituzionali introdotte dal fascismo vi fosse
anche la duplice figutra, sconosciuta alla giuspubblicistica, del potere
costituente e della legalitd costituzionale come livello di legalita

2

(") Ibid., pp. 225-226. Non & possibile qui soffermarci in dettaglio sulla
figura di Rocco, per la quale si veda comunque P. Uncari, Alfredo Rocco e
Videologia giuridica del fascismo, Brescia, 1963. Brani piuttosto noti, relativi al
rapporto tra tradizione giuspubblicistica e fascismo, sono in A. Rocco, Politica
te diritto melle vecchie e nelle nuove concezioni dello Stato (1931), in Ib., Studi
di diritto commerciale ed altri scritti giuridici, Roma, 1933, vol. II, pp. 453-474,
con significative concordanze di accenti con i contenuti della recensione di Romano.

(%8) A. Rocco, La trasformazione dello Stato, cit., spec. pp. 23 ss., 131 ss,,
163 ss., 195 ss., ma tutto il volume & da rileggere nella direzione da noi indicata
nel testo.
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sovraordinata rispetto alla legge ordinaria. Ma cid non era, per
Romano come per. futta la tradizione giuspubblicistica italiana,
‘ materia disponibile > da parte di un regime, per quanto questo
potesse definirsi ‘ rivoluzionario ’. Quelle figure erano piuttosto
prodotti ideologici di una certa fase storica della riflessione costi-
tuzionalistica, funzionali allora, al tempo delle rivoluzioni, ad una
concentrazione di tutto il potere pubblico nelle assemblee elettive,
al di 13 delle quali si immaginava appunto il popolo sovrano
disposto in senso ¢ costituente ’ (*). Ora, anche il fascismo per
ben altro verso finiva inevitabilmente per costituire una minaccia
per quello Stato con cui s’identificava la stessa giuspubblicistica,
che essa aveva il compito di difendere da ogni intrusione di
principii ¢ costituzionali ’, che in realtd erano solo politici, ideo-
logicamente funzionali a giustificare un nuovo inaccettabile do-
minio sullo Stato dal suo esterno, questa volta da parte del pat-
tito politico, nella sua concreta forma storica di partito unico.

Tutto cid si condensd in modo esemplare nella discussione
sull’art. 12 della 1. 9 dicembre 1928 n. 2693 sulle attribuzioni
del Gran consiglio del fascismo. Tale articolo disponeva il parere
obbligatorio del Gran consiglio su tutte le materie di carattere
costituzionale, dalle attribuzioni e prerogative della Corona alla
composizione e funzionamento dello stesso Gran consiglio, del
Senato e della Camera, dalle attribuzioni e prerogative del Capo

(%) Molteplici i riferimenti testuali contenuti in questo senso nella opera di
Romano: vedi S. RomaNo, Nozione e natura degli organi costituzionali dello
Stato (1898), in Ib., Scritti minori, cit.,, 1, pp. 1-40; Ib., Costituente, in Digesto
Italiano VIII (1899-1903), dove leggiamo — la voce di Romano & datata 12
gennaio 1900 — a proposito del concetto di costituzione, che esso appare « inaf-
ferrabile e privo di effettiva consistenza », in modo tale che «da cid si pud trarre -
la sicura conseguenza che un potere o una funzione costituente, per la sua intima
natura distinta da quella legislativa, non trova luogo nella categoria dei concetti
fondamentali del diritto pubblico» (pp. 352-353). Molto pit tardi, a testimo-
nianza di una tenace ed incrollabile convinzione, con la quale s’identificava tanta
parte della nostra tradizione giuspubblicistica, Romano titornd per la enhesima
volta sul problema, significativamente criticando, in un contesto argomentativo
affine, la nozione di ‘costituzione in senso materiale’, quale discutibile e peti-
coloso tentativo di emancipare il concetto stesso di ¢ costituzione > dal diritto costi-
tuzionale positivo emanato dallo Stato-persona: vedi S, Romano, Principii di diritto
costituzionale generale, Milano, 19462, pp. 3 ss.
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del governo alla facoltd del potere esecutivo di emanare norme
giuridiche, dalle norme in materia sindacale e corporativa fino ai
rapporti con la S. Sede ed alla materia dei trattati internazionali.
Ebbene, proprio Rocco, presentando la legge in questione al
Senato, sostenne che da questo articolo si doveva partire per
ammettete che ad una diversa procedura di formazione della legge,
come quella prescritta dall’art. 12, dovesse corrispondere di ne-
cessitd una nuova ‘ qualitd > della legislazione medesima, appunto
di natura costituzionale, tanto che — secondo Rocco — i giudici
avrebbero dovuto disapplicare le leggi emanate nel campo dise-
gnato dall’art. 12 e non munite del prescritto parere del Gran
consiglio (%).

Su questo punto, Romano non poteva non dividersi da Roc-
co (%!), per motivi generali in parte a noi gia noti. Ed infatti, nel
Corso di diritto costituzionale, Romano negd, grazie ad un inge-
gnoso artificio teorico (%), che il fascismo - avesse introdotto in
Italia la nuova categoria delle ‘leggi costituzionali’, negando
quindi — cid che pili premeva sul piano pratico — che ai giudici
potesse spettare in proposito un qualche sindacato di legittimita.
In realtd, in tutta questa specifica vicenda si nascondeva un for-
midabile problema teorico, che costituiva il veto e proprio discti-
mine tra i giuristi del fascismo ed i giuristi della tradizione: per i
secondi, a differenza dei primi, per Romano, a differenza di Rocco,

(®) A. Rocco, Scritti e discorsi politici, vol. 111, La formazione -dello
Stato fascista (1925-1934), Milano, 1938, pp. 943 ss.

(1) 11 dibattito sull’articolo 12 della legge del 1928 fu piuttosto’ vasto, e
meriterebbe una ricosttuzione a parte. Tra gli altri, vedi A.C. JEMoro, La legge
9 dicembre 1928, n. 2693 sul Gran Consiglio del fascismo ed il concetto di ‘legge
costituzionale’, in Studi di diritto pubblico in onore di Oreste Ranelletti, Padova,
1931, vol. II, pp. 7590; A. FerrAcciu, Norme e riforme costituzionali in Italia
(a proposito del nuovo concetto di legge costituzionale), ibid., vol. 1, pp. 396-437;
Ip., Le leggi di carattere costituzionale, in Rivista di diritto pubblico, 1930, 1,
pp. 69 ss.

(&) S. Romano, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 272, dove Romano
sostiene come ancora ammissibile I'iniziativa patlamentare sulle materie dell’art. 12
della legge del 1928 — cid che evidentemente farebbe cadere il -concetto stesso
di legge costituzionale come livello di legalitd indisponibile da parte del parla-
mento —, dal momento che in teoria il Capo del governo, unico titolare del
potere di convocazione del Gran Consiglio, potrebbe far propria la proposta par-
lamentare, conservando ad essa il suo carattere originario. '
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non poteva esistere alcuna © costituzione’ al di la del diritto costi-
tuzionale, al di 1a del diritto che lo Stato-persona emanava al fine
di regolare Iattivitd degli organi costituzionali dello Stato mede-
simo, tra loro, ed in rapporto con i cittadini. Solo questo — e non
era certo cosa di poco conto dal punto di vista del regime! —
non potevano concedere i giuristi della tradizione, petché in tal
modo essi avrebbero negato il loro stesso mestiere, la loro stessa
identitad disciplinare, ammettendo che le loro costruzioni dogma-
tiche potessero in ogni momento essere messe in discussione dalla
necessitd di pensare in modo adeguato ai ‘ valori’ espressi nella
¢ costituzione ’. :

Da questo tema teorico generale discendono poi due conse-
guenze specifiche sul piano costituzionale. In primo luogo, la nega-
zione, fermissima in Romano come in Ranelletti (*), di un pieno
ruolo costituzionale del partito politico: era infatti in questo che
in concreto — come gid abbiamo osservato — si poteva ravvisare
il soggetto della ipotetica ‘ funzione costituente ’.

Ma ancora piti rilevante & da questo punto di vista la pro-
blematica del governo, dalla quale non a caso prendera le mosse
— come vedremo — Costantino Mortati. Anche in questo
caso & utile termine di riferimento Rocco che, pur richia-
mando ' a questo proposito la tradizione giuspubblicistica, ed
in particolare Ranelletti, in realtd propone di passare dal Ii-
vello di una gid proclamata essenzialitd’ della pubblica am-

(83) Vedi supra, nota 44. Per Romano, si veda ancora S. Romano, Corso
di diritto costituzionale, cit., pp. 126 ss., sul partito nazionale fascista come « ente
ausiliario dello Stato». Ben diversa la posizione di Rocco che, seppure in modo
assai misurato, finiva per fondare ’autoritd del Capo del governo su un oscuro
complesso « di ingenti forze politiche, economiche e motali », che nel contesto
dato non potevano non far capo al partito fascista: vedi A. Rocco, La trasforma-
zione dello Stato, cit., p. 202 (si tratta della.conclusione della relazione sul
disegno di legge in materia di attribuzioni e prerogative del Capo del governo).
E significativo il fatto che proprio su questo passaggio della relazione di Rocco
si sia appuntata lattenzione critica di liberali come Mosca, che ben videro in
questo aspetto del ruolo del partito il fattore principale di superamento sia del
governo costituzionale puro come anche del governo parlamentare: vedi G.
Mosca, Prerogative del Capo del Governo, in Ip., Partiti e sindacati nella crisi
del regime parlamentare, Bari, 1949, pp. 277-284 (si tratta del discorso pronunciato
al Senato nella seduta del 19 dicembre 1925, quasi in replica alla relazione di
Rocco sopra ricordata).
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ministrazione nella definizione dello Stato alla individuazione
di una vera e propria « funzione governativa » (%), in qualche
modo nuova rispetto alla stessa tradizione, e soprattutto — cid
che piti conta — autoncma rispetto alla stessa amministrazione, e
rispondente quindi a logiche d’indirizzo che, non essendo pit par-
lamentari, non potevano non provenire, di nuovo, dal partito po-
litico. Anche a questo si oppone decisamente Romano, rimanendo
deliberatamente nella logica ranellettiana della « direzione suprema
e generale dello Stato nel suo complesso e nella sua unitd » (%),
intesa nel senso statico della individuazione di un nucleo forte ed
‘ essenziale * dello Stato collocato nel complesso monarchia-buro-
crazia-governo, e non nel senso dinamico di un’autonoma potesta
governativa esplicitamente fondata su un decisivo elemento di
programma e d’indirizzo.

Alla fine — come vediamo — tutte queste problematiche si
riconnettono insieme determinando I'identita stessa della tradizione
giuspubblicistica italiana, in genere, e di fronte al fascismo. Questa
consiste, in una parola, nel legame stretto ed indissolubile tra il
mestiere del giurista e la necessaria presenza di uno ‘ Stato’,
variamente denominato ¢ moderno ’, o ¢ giuridico ’, o “ di diritto’,
che in quanto soggetto istituzionale, sovtano ed originario, possa
dirsi del tutto libero ed autonomo da ogni ¢ costituzione ’, quindi
non rispondente a principii ritenuti di ordine ¢ superiore’, ed in
realtd da ritenersi invece come propriamente ed esclusivamente
politici. In conclusione, la tradizione giuspubblicistica italiana si
ferma consapevolmente e necessatiamente alla dottrina dello Stato-
persona: non vuole e non pud produrte una dottrina della costitu-
zione, e con essa — come vedremo — una dottrina del rapporto
Stato-partito, e piti in genere del governo e dell’indirizzo politico.

(%) A. Rocco, Prefazione a C. SALTELLI, Potere esecutivo e norme giu-
ridiche. La legge 31 gennaio 1926, n. 100, commentata ed illustrata, Roma, 1926,
E da notate perd come anche in questo testo Rocco prosegua nella sua opera di
mediazione con la dottrina tradizionale, per altro verso addirittura giustificando
il permanente uso del termine °potere esecutivo’ in gquanto contenuto nello
Statuto. In realtd, come vedremo nel paragrafo successivo, solo con Panunzio
avremo una vera e propria dottrina della funzione governativa in chiara e netta
opposizione con la vecchia dottrina liberale del potete esecutivo.

(85) S. Romano, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 272.
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~ Ora, tutto cid finisce per attraversare tutto lo spettro della
tradizione ' giuspubblicistica italiana, in particolare risultando de--
cisivo nel caso dei nostri tre protagonisti, ovvero nel caso di
Orlando, di Ranelletti, e di Romano. Infatti, se Orlando si distacca
criticamente dal regime, & proprio perché, sulla base del suo mo-
dello costituzionale, egli non riesce piti a vedere ¢ Stato’ nella
situazione politico-istituzionale creatasi nella seconda meta degli
Venti; ed & ancora sulla base del medesimo * Stato ’, questa volta
assunto nella sua versione di originario potere sovrano della mo-
narchia e della burocrazia, che Ranelletti decide di svolgere la
sua funzione di giurista entro le strutture politiche del regime.
Ma cid che pitt conta & che per ¢utta la tradizione giuspubblicistica,
indipendentemente dalla sua collocazione dentro o fuori del re-
gime, gli obiettivi polemici sono i medesimi: il potere costituente
e la legge costituzionale, il ruolo costituzionale del partito politico,
il governo d’indirizzo, ed in fondo la ¢ costituzione > medesima.
Anche il caso di Romano rientra ampiamente in questo con-
testo generale, ed in particolare, seppure con alcune differenze
— gia viste — rispetto a Ranelletti, nella tradizione dello Stato
amministrativo formatasi alla fine del secolo scorso. Cid appare in
tutta evidenza nel discorso tenuto da Romano per il suo insedia-
mento nella prestigiosa carica di Presidente del Consiglio di
Stato (). Qui, accanto al riconoscimento di una vera e propria
« rivoluzione fascista » come processo creativo di « un nuovo or-
dinamento » si mette subito in rilievo come il moto continuo di
tale ‘rivoluzione ’ abbia perd raggiunto « un punto ormai fer-

(66) S. RomaNo, Discorso per linsediamento a Presidente del Consiglio
di Stato, in Il Foro amministrativo, V (1929), pp. 3-6 (preceduto dal Discorso
di S.E. Mussolini, Primo Ministro Duce del Fascismo, per linsediamento del
Presidente del Consiglio di Stato, pp. 1-2). Sul punto & di notevole rilievo anche
S. RoMaNo, Lz funzione e i caratteri del Consiglio di Stato, in Il Consiglio di
Stato. Studi in occasione del centenario, Roma, 1932, vol. I, pp. 3-28, assoluta-
mente monolitico nel valutare il complesso della giustizia amministrativa come
istituzione fondamentale dello Stato amministrativo — prima liberale, e poi
fascista —; quindi pitt sul piano oggettivo della coerenza dell’ordinamento che
su quello soggettivo, in fondo incidentale, della tutela delle posizioni giuridiche
dei cittadini. Su questi impegni istituzionali di Romano vedi F. Cocozza, Santi
Romano Presidente del Consiglio di Stato. Cenni storici e spunti problematici,
in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1977, pp. 1231-1352. '
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mo »: questo « punto & la riorganizzazione e il rafforzamento del
potere esecutivo, finalmente restituito a quella posizione premi-
nente che la salvezza dello Stato urgentemente reclamava. Esso &
ormai il vertice del sistema costituzionale, ¢ il primo motore
dell’intera vita statale, & nell’esercizio della sua funzione effettiva-
mente sovrano » (%7).

Dunque non un’improbabile, e per1colosa ¢ funzione gover-
nativa’, ma il potere esecutivo, necessariamente comprendente
governo ed amministrazione: & questo il dato istituzionale che si
pone al centro della esperienza costituzionale del fascismo, &
questo il ¢ punto fermo ’ al quale la ¢ rivoluzione fascista’ & giunta,
e che per Romano & e deve rimanere fermo anche e soprattutto
di fronte alla ¢ rivoluzione > medesima. Ma non & forse nella cen-
tralitd di un potere esecutivo cosi concepito che risiedeva uno dei
momenti teorici fondamentali della nostra dottrina dello Stato
amministrativo, a partire dall’ultimo decennio dell’ottocento, e nel
corso di tutta I’etd giolittiana?

In realtd, la vicenda specifica di Romano mostra ancor pili
quanto fosse strumentale il riferimento di Ranelletti al modello
costituzionale puro ed alla originaria prerogativa regia, o quanto
esso rappresentasse al massimo una variante, possibile ma non
necessaria, della strategia dei nostri giuristi di fronte al regime.
Ed infatti Romano, putr non adetendo alla visione ranellettiana
della storia costituzionale italiana ed alla’ concezione del fascismo
come mero strumento di ¢ restaurazione ’, non ha difficolta a la-
vorate come giutista entro il nuovo regime, appunto perché il suo
Stato, ovvero lo Stato amministrativo della tradizione, non riceve
“certo il necessario crisma di giuridicitd, e di legittimita, dalla pre-
rogativa regia — che anzi Romano palesemente non vede pili come
I’elemento decisivo nella qualificazione della forma di governo —,
ma da quella condizione di sovranitd, di autonomia, e di origina-
rieta del potere pubblico che si concentra e si esprime al massimo
grado nel potere esecutivo: in quel potere che il fascismo, se
aiutato dai giuristi a non debordare verso pericolose ipotesi di
primato della  costituzione ’, avrebbe definitivamente ricollocato
al centro della dinamica costituzionale.

(67) S. Romano, Discorso per Pinsediamento, cit., p. 4.
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Infine, il caso di Romano ci mostra anche quale sia il limite
estremo al quale pud giungere la tradizione giuspubblicistica ita-
liana nel rapporto con il regime fascista. Essa pud anche consentire
ad una certa versione del fascismo come ° rivoluzione ’, nel senso
di una svolta storica creativa di una nuova forma di governo e
di Stato non esattamente qualificabile secondo i canoni tradizionali
e conosciuti: tutto questo & stato ammesso in varie forme e modi
dallo stesso Romano. Ma nel moto costituzionale provocato dalla
¢ rivoluzione > deve esistere di necessitd un ¢ punto fermo’, che &
dato in sintesi dalla esigenza che quel moto e quella svoita non
conduca ad un governo d’indirizzo ispirato dal partito, proteso ad
attuare nella societd i ‘ valori’ dettati dalla * costituzione’. Al
posto di questa soluzione, politicamente possibile, ma non piu
¢ giuridica ’, e contro la quale i giuristi stessi sono comunque chia-
mati a lavorare dall’interno del regime, in fondo anche Romano
propone un’opera di ¢ restaurazione ’, che & quella della centralita
del potere esecutivo nel senso gia conosciuto dello Stato ammini- -
strativo. Tale centralitd & vissuta da giuristi come Santi Romano
come dato natutale e fisiologico, in definitiva istituzionale, di ogni
regime politico. Nella strategia impersonata da Romano anche il
regime fascista, pur con le sue ansie ¢ rivoluzionatie ’, e per quanto
-effettivamente avesse creato nuove ed inedite forme di governo,
avrebbe finito pet scontrarsi con quel dato, in esso trovando un
limite invalicabile. Su quella ideale linea di delimitazione e di
confine era attestata la scienza giuridica, perché 1i si trovava il suo
necessario oggetto di studio, ovvero lo ¢ Stato’ medesimo. In
questo senso, 1 giuristi dovevano lavorare entro le strutture po-
litiche del regime, poiché non potevano lasciare interrotto, pena
una grave perdita d’identitd, quel discorso sulla ‘essenza’ dello
Stato in forma di amministrazione che avevano gia avviato in
piena eta liberale. :

3. I giuristi del regime di fronte dlla tradizione giuspubblicistica
italiana. Critiche e proposte di revisione.

Sono esistiti davvero i ¢ giuristi del regime ’? E se sono esi-

stiti, quale & stato il loro rapporto con quei ‘ giuristi della tradi-
zione’ di cui gia abbiamo discusso? Intanto, sulla base della
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analisi fin qui condotta, crediamo che non sia possibile rispondere
alla prima domanda sostenendo che ¢ giuristi del regime’ sono
stati tutti quei giuristi che hanno lavorato concretamente entro le
strutture politiche e costituzionali costruite in Italia a partire dagli
anni Venti.

E soprattutto emblematico caso di Santi Romano, che oc-
cupd la prestigiosa carica di Presidente del Consiglio di Stato, ad
impedire una simile conclusione. Infatti, giuristi come Romano
— come gid abbiamo visto — vedevano nel fascismo, da una
parte I’occasione storica funzionale a restituire all’amministrazione,
ed all’intero potere esecutivo, quella centralitd che lo Stato liberale
aveva solo imperfettamente realizzato, dall’altra una possibile mi-
naccia, sulla base delle nuove dottrine del partito politico e della
autonoma funzione governativa, a quella nozione di Stato come
originaria istituzione sovrana in forma di amministrazione (%), nella
quale si riconosceva la parte piti consistente della stessa tradizione
giuspubblicistica. In altre parole, giuristi come Romano lavoravano
entro le strutture del regime in quanto giuristi della tradizione, e
cid in un duplice senso: sia perché ravvisavano nel regime stesso
i possibili connotati istituzionali di una forma politica gia cono-
sciuta, e da essi medesimi elaborata sul piano teorico nel corso
degli ultimi decenni della stagione liberale — il nostro Stato
amministrativo —, sia perché intendevano favorire nella ¢ rivolu-
zione ’ in atto la tendenza verso la rivalidazione storica di quella
medesima forma politica, contro la possibile evoluzione verso il
primato dei ¢ principii costituzionali’ ritenuti espressione propria
e specifica della stessa ‘ rivoluzione ’. Dunque, in una parola, si
poteva essere giuristi della tradizione anche decidendo di lavorare

(6%) In effetti, lo stesso istituzionismo romaniano sembrava dirigersi piu
verso questa concezione della pubblica amministrazione come nucleo originario
ed essenziale dello Stato che non verso la configurazione di una veta e propria
legalitd costituzionale sovraordinata rispetto alla legge ordinatia. Per I’avversione
di Romano nei confronti del concetto stesso di ¢ costituzione ’, vedi supra, nota 59;
per la sua concezione della pubblica amministrazione, vedi M. FIoravanTi, Stato
di diritto e Stato amministrativo, cit.; e pill in genere, per importanti spunti
teorici in matetia di poteri otiginari della pubblica amministrazione, vedi M.
NiGro, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano,
1966, spec. pp. 37 ss.

7.
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entro le strutture del regime; anzi, fu proprio questa — con l’ecce-
zione di Orlando — la scelta pitt corrente tra i massimi esponenti
della nostra tradizione giuspubblicistica.

Si apre allora un altro e diverso campo di ricetca, nel quale.
indagare al fine d’identificare correttamente i  giuristi del regime ’.
E questo il campo della critica alla tradizione. A questo proposito,
si deve subito precisare che dal nostro punto di vista non interessa
ogni tipo di critica, ma solo quella che si pone in senso specifico
come giuridica, da giurista a giurista (). Non interessa quindi un
generico discorrere sulle virth dinamiche della  rivoluzione’ in
opposizione alle statiche forme dei giuristi della tradizione, ma
piuttosto solo ed esclusivamente quei tentativi di ricostruire, pro-
prio attraverso la critica alla tradizione, una diversa identitd della
giuspubblicistica, ritenuta maggiormente all’altezza dei tempi e delle
trasformazioni che lo Stato stava subendo nel nuovo contesto po-
litico-istituzionale. :

Pur cosi ristretto, il campo d’indagine rimane lo stesso assai
vasto, e non pud certo essere qui esaurito. Si possono perd indi-
viduate due linee principali di critica alla tradizione. A ciascuna
di esse corrisponde, certo non a caso, un aspetto ritenuto partico-
larmente debole e contraddittorio all’interno della nostra tradi-
zione, e quindi come tale assunto come principale oggetto di
critica.

Possiamo definire la prima linea etico-politica, e la seconda
corporativo-governativa. Dal nostro specifico osservatorio, che &
dato — lo ripetiamo ancora una volta — ésclusivamente dal gruppo
professionale e disciplinare dei giuristi, queste due linee sono em-
blematicamente impersonate rispettivamente da Catlo Costamagna
e da Sergio Panunzio (7).

(8%) Rimane quindi fuori dalla nostra considerazione una critica alla tra-
dizione come quella condotta da Arnaldo Volpicelli, sulla quale si veda P. Cosra,
Lo Stato immaginario, cit., pp. 112 ss.

(%) Un primo approccio alla figura di Costamagna pud essere ajutato da
M. Curerraro, Costamagna, Carlo, in Dizionario biografico degli italiani, vol. 30,
1984, pp. 276-279, al quale rinviamo anche per la bibliografia raccolta. Ben pil
studiata la figura intellettuale di Sergio Panunzio, sepputre quasi esclusiva-
mente con riferimento alle problematiche del sindacalismo rivoluzionario: vedi
S. CASSESE, Socidlismo giuridico e ‘ diritto operaio’. La critica di Sergio Panunzio



MAURIZIO FIORAVANTI 95

E all’inizio degli anni Trenta che la critica di cui andiamo
discutendo assume nuovi e piltt decisi accenti. Proprio grazie a
Costamagna, essa si raccoglie — nella prima delle nostre due
linee — attorno ad una nuova pubblicazione periodica. Si tratta
de Lo Stato, che inizia la sua attivitd nel febbraio del 1930 (7).
La rivista, per esplicita volontd della direzione e dello stesso
Costamagna, trova la sua ragione d’essere nella esigenza di co-
struire « una scuola effettivamente nazionale nel diritto, nell’eco-
nomia, nella politica », puntando I'indice soprattutto contro quei
giuristi — la nostra tradizione — che « rifiutano di procedere alla
revisione del sistema teorico del nostro diritto alla stregua dei
principi etico-politici che ne sonc alla base », proponendo al con-
trario una vera e propria sutura « tra la cosi detta vecchia dottrina
e la nuova, come parecchi pretendono anche dentro i quadri
politici del fascismo » (7). o

Obiettivo polemico di Costamagha sembra essere, in questo
senso, soprattutto Ranelletti: « si sa che per il prof. Ranelletti lo
Stato non pud esistere come Stato fascista. Vi & per lui un solo
tipo di Stato, eterno, indistruttibile, assoluto: quello liberale-de-
mocratico del secolo XIX » (®); ed ancora, sempre in polemica

al socidlismo giuridico, in Quaderni fiorentini per la storia del pemsiero giuridico
moderno, 3/4 (1974-75), pp. 495-505; D.D. Roverrs, The Syndacalist Tradition
and Italian Fascism, Manchester, 1979; G. CAVALLARI, Pluralismo e gerarchia nel
pensiero fillosofico-politico di Sergio Panunzio (1907-12), in I giuristi e la crisi
dello Stato liberale, cit, pp 413-429; S. DE ANGELIS, Sergio Panunzio: rivolu-
zione efo Stato dei sindacati, in Storia contemporanea, X1 (1980), pp. 969-987;,
In., Il corporativismo giuridico nell’opera di Sergio Panunzio, ibid., XIV (1983),
pb. 695-739. L’ultimo saggio citato & di patticolate rilevanza per le problematiche
che esamineremo nel testo. Si segnala infine la pubblicazione di un volume di scritti
di Panunzio: S. PanuNzio, I! fondamento giuridico del fascismo, con introduzione
di F. Perfetti, Roma, 1987.

(1) L’importanza di questa rivista & stata messa in luce da L. ManconI,
Cultura giuridica e fascismo. Il diritto pubblico italiano, in Cultura e societq negli
anni del fascismo, Milano, 1987, pp. 433-444.

() LA DIRezIONE, Precisazioni programmatiche, in Lo Stato, 1 (1930),
pp. 56-57. Per analoghe critiche alla tradizione, vedi anche la Lettera-programma
di S.E. Bottai, ibid., pp. 1-5; e C. CoSTAMAGNA, Il ‘metodo’ come problema poli-
tico, ibid., 11 (1931), pp. 8-18.

(B) C. CosTAMAGNA, Ancora sul tema ‘ Stato e partito’, in Lo Stato, VII
(1936), pp. 368-371. L’occasione del contendere era data ancora una volta dalla
inclinazione della tradizione giuspubblicistica di Romano e Ranelletti a negare

i
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con Ranelletti, accusando la tradizione giuridica di aver voluto
monopolizzare il concetto stesso di ¢ Stato *: « vi sarebbe un modo
definitivo dello Stato, che si indica come lo ¢ Stato moderno ’ per
antonomasia e che sarebbe caratterizzato dai due requisiti di essere
uno Stato costituzionale e uno Stato di diritto » (7).

Attraverso la critica a Ranelletti, viene cosi in primo piano
forse la principale caratteristica teorica della linea impersonata da
Costamagna, che sopra abbiamo definito etico-politica. Cid che si
contesta alla tradizione giuspubblicistica & di potersi ergere a ti-
tolare monopolista del valore-* Stato ’; anzi essa, presumendo di
essere tale, ovvero custode necessaria di quel valore, soprattutto
di fronte alle pretese ‘ politiche * del regime, finisce pet non capire
quanto proprio il fascismo sia pienamente  Stato’, quanto il fa-
scismo realizzi, ben pilt della limitata e deformata civiltd liberale
dell’Ottocento, I’agognato valore-* Stato .

E qui necessario, di nuovo, risalire al nesso storico tra Stato
liberale e regime fascista, in particolare per cid che riguarda il
decisivo periodo dei primi venti anni del secolo. Sappiamo, dopo
le indagini gia condotte, che proprio dalla concreta esperienza gio-
littiana giuristi come Romano e Ranelletti avevano ricavato la loro
nozione-base di ¢ Stato’, essenzialmente ricercata, in assenza di
un definito progetto politico-costituzionale e di un reale ruolo
protagonistico del patlamento e dei partiti otganizzati, nella pub-
blica amministrazione in quanto luogo istituzionale ritenuto pilt
idoneo allo sviluppo dei valori liberali della certezza e della sta-
bilita, ed in quanto personificazione dello * Stato > medesimo quale
sovrana ed originaria istituzione. Ora, giuristi come Costamagna
considerano proprio questo ¢ Stato’ dei giuristi della tradizione
ormai superato dalle nuove circostanze storiche. Infatti, agli occhi
di un Costamagna, il primato giolittiano della amministrazione,
lungi dal proporre una *vera essenza’ dello Stato — come era
negli intendimenti di Romano e di Ranelletti —, non & altro che
Paltro grande sintomo, accanto all’incapacitd del parlamento ad

al partito la qualifica di « istituzione costituzionale dello Stato»: in proposito
vedi supra, note 44 e 63.

(™) C. CosTaMAGNA, Considerazioni sulla qualifica dello Stato fascista, in Lo
Stato, II (1931), p. 241. Da ricordare anche Ip., La riforma della scienza giu-
ridica. La dottrina giuridica dello Stato e la sua crisi, ibid., IV (1933), pp. 561-572.
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esprimere un autentico indirizzo politico, della sostanziale inatti-
tudine della stagione politica liberale a produrre ¢ Stato’ dav-
vero (®). Ed in effetti, nella prospettiva di Costamagna, quale
Stato & pilt povero e debole di quello Stato che si riduce ad iden-
tificarsi nella sua amministrazione? In realtd quindi Costamagna
intende ripropotre alla giuspubblicistica italiana il problema — a
suo giudizio dimenticato dai giuristi liberali — della ¢ sostanza’
etico-politica dello Stato, quale necessatio spazio d’identificazione
dello Stato medesimo, che colloca questo al di 13 di ogni attivita
di mediazione, sia essa quella tra i partiti in patlamento, sia essa
quella propria di ogni attivitd amministrativa pubblica che si pre-
suma in sé conchiusa, gid in sé “ Stato ’, ma che proprio per questo
finisce per essere priva di un vero pr1nc1p10 politico di carattere
direttivo, e quindi nient’affatto ¢ Stato ’. '

Entro questa generale cornice teorica, il discorso di Costa-
magna, proprio sulle pagine de Lo Stato, si sviluppa in una no-
tevole pluralita di direzioni. Tra queste, certamente di grande
rilievo & quella del commento ai principii contenuti nella ¢ Carta
del Lavoro’ ed alle norme della 1. 3 aprile 1926 n. 563 sulla
disciplina giuridica dei rapporti collettivi di lavoro (), come patte
del dibattito piti complessivo sullo ¢ Stato corporativo ’ (7).

(5) Appare tilevante in questo contesto lindagine di E, Genrire, I
mito dello Stato nuovo dall’antigiolittismo al fascismo, Bari, 1982.

(%) C. CosTAMAGNA, La legge e il contratto, in Lo Stato, 1 (1930), pp. 10-22;
In., L’associazione professionale nel diritto fascista, ibid., pp. 139-158.

() Per quanto riguarda specificamente i nostri giuristi, questa particolare
problematica si traduceva anche in una delicata questione di assetti discipli-
nari. Infatti, Costamagna, come in genere i giuristi del regime, intendeva fate
del diritto corporativo, ed in patticolare proprio dei principii contenuti nella
‘ Catta del Lavoro’, il nuovo diritto costituzionale del regime, ad esso subot-
dinando gerarchicamente sia il ‘diritto civile che il diritto amministrativo. Ai
loro occhi, la risposta dei giuristi della tradizione era su questo tetreno estremd-
mente consetvattice; essa consisteva infatti fiel collocare il diritto corporativo
in un settore speciale del diritto amministrativo, evitando cosi la sua generaliz-
zazione a livello costituzionale: vedi in modo esemplate G. Zanopini, Il diritto
corporativo e gli altri rami del diritto, in Studi in omore di Federico Cammeo,
vol. II, Padova, 1933, pp. 673-689. Utili al fine di ricostruire questa discussione
gli A#ti del primo Comvegno di studi sindacali e corporativi. Roma 2-3 maggio
1930, Roma, 1930; e con essi ovviamente anche gli Azt del secondo Convegno di
studi sindacali e corporativi. Ferrara 5-8 maggio 1932, Roma, 1932. Tutta questa
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Sarebbe errato, nel caso di Costamagna, pensare, attraverso
la problematica corporativistica, alla questione della ‘crisi’ del
rapporto liberale tra Stato e societd sotto il profilo del complicarsi
della struttura della seconda, del proliferare di nuovi interessi orga-
nizzati, della rottura del paradigma individualistico ("®). In realta,
in Costamagna D’aggettivo  corporativo’ qualifica il sostantivo
¢ Stato * nel senso che lo rivalida, nella sua forma classica di mo-
derno detentore monopolistico e sovrano dell’intera dimensione
del politico. Con il fascismo lo Stato diviene corporativo semplice-
mente perché vuole essere finalmente ‘ Stato’ in qualitd di sog-
getto pienamente sovrano, riscoprendo la sua pili autentica so-
stanza’ etico-politica che lo differenzia da ogni associazione che si
fondi su elementi di carattere contrattuale. Cosi, essendo la legge
del 1926 sulla disciplina dei rapporti di lavoro vera e propria legge
costituzionale, di diritto pubblico, si deve bandire dalla sua inter-
pretazione ogni criterio di carattere privatistico-contrattualistico,
che implichi come tale un inammissibile conflitto d’interessi in
seno allo Stato stesso: « rappresentare la categoria non vuol dire
rappresentare una serie di interessi, eventualmente discordi, dei
singoli che in atto partecipano alla categoria, ma interpretare 1'in-
teresse permanente della categoria stessa, il quale altro non & se
non linteresse dello Stato specializzato nella categoria » (*); ed
ancora, si deve bandire, per gli stessi motivi, dalla ricostruzione
del rapporto Stato-sindacato — ed anche Stato-partito — ogni
logica di ascendenza privatistica relativa al concetto di ¢ persona ’:
c’¢ in veritd una sola ‘ persona ’ nel diritto pubblico, lo Stato me-
desimo, cosicché il sindacato « non rappresenta a titolo di diritto

materia metiterebbe uno studio a parte poiché coinvolge in prospettiva anche il
dibattito sulla riforma in senso fascista dello stesso dititto civile, ed inoltre
la tematica della stessa codificazione civilistica dal punto di vista interessantissimo
dei principii generali dell’ordinamento. Tutto cid, collegandosi necessariamente
con una studio parallelo delle discipline giuspubblicistiche e civilistiche, non pud
purtroppo essete compreso ne limiti di questa indagine,

() Vedi P. Costa, Lo Stato immaginario, cit., pp. 341-342, anche per
le differenze con Panunzio, per il quale si veda pili avanti in questo medesimo
paragrafo. Qualche indicazione in proposito anche in G. CianreroT1I, Il pen-
siero di Vittorio Emanuele Orlando e la giuspubblicistica italiana fra Ottocento e
Novecento, Milano, 1980, pp. 261 ss.

() C. CosTaMAGNA, La legge e il contratto, cit., pp. 20-21.
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patrimoniale, ma disciplina ed amministra a titolo di diritto pub-
blico, vale a dire quale organo della unica ed indivisibile sovranita
dello Stato » (20).

"~ Cosl, con il nostro Costamagna la tradizione giuspubblicistica
appare discutibile ed inadeguata, non perché troppo poco consa-
pevole della dimensione storica della ¢ crisi’ del rapporto Stato-
societd, o addirittura della fusione in atto tra i due termini del
rapporto medesimo, ma all’inverso perché troppo timida ed incerta
nell’elaborare la necessaria differenza concettudle tra pubblico e
privato (). In una parola, lo Stato amministrativo della tradizione,
in quanto privo di autentica ‘sostanza’ etico-politica, appare a
Costamagna ancora troppo disponibile a lasciarsi integrare dal
diritto civile dello scambio e della mediazione, e quindi a maggiot
ragione incapace a riformare quel diritto secondo una prospettiva
autenticamente ‘ costituzionale’, o anche ‘ corporativa ’.

Di tutto cid si ha conferma a proposito di un’altra proble-
matica che appare decisiva nell’opera di Costamagna. Si tratta del
concetto di rigidita della costituzione, che anche Costamagna ela-
bora, come molti altri giuristi del suo tempo, a partire dall’art. 12
della legge del 1928 sul Gran Consiglio del fascismo (%2). Per il
nostro giurista (%), non ci si pud limitare a segnalare I'introduzione
nel nostro otdinamento della nuova figura della ¢ legge costituzio-
nale’, ed a sostenere conseguentemente I’attivazione di un certo
sindacato da parte dei giudici su quelle leggi emanate nel campo
disegnato dall’art. 12, e non munite del prescritto parere del Gran
Consiglio. La proposta di Costamagna, di procedere oltre su questa
via, creando una vera e propria ¢ Alta Corte Costituzionale ’, si
inserisce pienamente nella problematica generale della  sostanza’
etico-politica dello Stato, di cui stiamo discutendo.

In effetti, lo Stato liberale italiano non era riuscito — come
sappiamo — a creare per parte sua una autentica prassi di legisla-

(80) C. CostaMAGNA, L'associazione professiondle, cit., p. 157.

(81) Sul punto si veda anche C. CosTaMAGNA, Diritto pubblico e diritto
privato nel nuovo sistema del dirvitto italiano, in Studi in onore di Federico
Cammeo, Padova, 1933, vol. 1, pp. 283-304,

(8) Vedi supra, nota 61.

(83) C. CosTAMAGNA, Le guarentigie della costituzione, in Lo Stato, 1
(1930), pp. 192-195. '
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zione costituzionale, né la relativa dottrina si era voluta muovere
in quella direzione (3); ma per Costamagna & ancora pit indicativo
il fatto che quelle democrazie, come la statunitense, che erano
riuscite a costruire tutto questo, ed un connesso sindacato di
costituzionalita, si fossero poi in concreto organizzate, in varie
forme, con il sistema della eccezione d’incostituzionalita, intrec-
clando cosi il piano obiettivo dei valori costituzionali direttivi
con quello soggettivo delle liberta fondamentali, e comunque
lasciando ai privati coinvolti nel processo un ruolo pilt o meno
protagonistico nella attivazione del sindacato medesimo.

Ma anche tutto questo non era forse una ulteriore confetma
della congenita incapacita delle democrazie parlamentari a produrre
ed esplicitare davvero il valote-‘ Stato’? Quale °Stato’ & mai
quello Stato che affida perfino la definizione dei sommi principii
al meccanismi privatistici delle eccezioni processuali? E quale
“ costituzione > dovrebbe uscire fuori da una somma di casi radicati
per loro natura negli interessi dei privati? Al posto di tutto cio,
lo Stato fascista, grazie alla sua ¢ sostanza’ politica, pud proporsi
di costruire una Alta Corte Costituzionale del tutto staccata dalla
magistratura ordinaria, custode ed interprete di quei principii poli-
tici fondamentali senza i quali non esiste comunque alcuna vera
forma di ° Stato’. ’

In definitiva, anche Costamagna pud dunque dirsi inserito
a buon diritto in una prospettiva di restaurazione dello Stato,
anch’egli immagina il fascismo come ¢ storico rimedio > ai mali di
una lunga fase che non aveva saputo cogliere la vera ‘essenza’
dello Stato, ponendo questo davvero al sicuro da ogni pressione
di carattere economico e particolaristico. A ben guardare, sia pure
con alcune differenze di tono, tutti questi sono temi teorici propri
anche della tradizione giuspubblicistica liberale. E tuttavia la dif-
ferenza c’¢, e ben rimarchevole, tale da attrarre inequivocabilmente
Costamagna dalla parte dei giuristi del regime. Infatti, il nostro
giurista esprime in modc esemplare — come gia abbjamo visto a
proposito della critica a Ranelletti ed alla dottrina dello Stato
amministrativo — I’insoddisfazione per una ricerca della ¢ essenza ’,
o ‘sostanza’, dello Stato che si fermi alla rilevazione del ruolo

(®) Vedi supra, note 13 e 59.
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prioritario e centrale della pubblica amministrazione. Anche questa,
come l'ingovernabile democrazia parlamentare dei partiti, & de-
stinata a non impersonare alcuno vero ‘ Stato’, se non & conti-
nuamente alimentata e ricondotta, non ad astratti ideali formali,
magari custoditi dalla stessa scienza giuridica — pensiamo qui alle
problematiche della stabilitd e della calcolabilita —, ma ad un
vero e proprio ¢ principio politico’, nel quale si riassuma il ca-
rattere storico fondamentale del regime, il momento pilt qualifi-
cante ed essenziale della ¢ costituzione ’ (¥). Per dirla in sintesi:
come giurista del regime, Costamagna esprime la sua avversione
nei confronti di quella amministrativizzazione del diritto pubblico
e dello Stato, che i giuristi della tradizione in effetti stavano pro-
ponendo. Dalla crisi definitiva della costituzione dello Stato di
diritto liberale, dal collasso del governo parlamentare, non si esce
quindi, come sostenevano Romano e Ranelletti, ricercando la di-
mensione pitt autentica della costituzione nella amministrazione,
ma percorrendo la pitt impervia ma necessaria'via del principio
costituzionale come criterio assoluto d’identificazione del nuovo
regime, quale « complesso delle norme di principio che indivi-
duano la personalitd storica dello Stato, proiettandosi nell’ordine
giuridico come presupposto della legalita del suo ordinamento » (%).
Con Costamagna la costituzione tende dunque ad emanciparsi
finalmente dall’amministrazione, a conquistare quella sua autonoma
dimensione che le era stata negata un po’ da tutta la tradizione
liberale, anche da quella patte consistente di essa che ora operava
all’'interno del regime; e piti ancora, attraverso la dimensione dei
principii, quella medesima costituzione tende a dominare I’ammini-
strazione, a dirigerla attribuendo ad essa ¢ sostanza’ politico-costi-
tuzionale, ad essere suo effettivo programma.

Siamo qui ad un passo — come si sard gia capito — dalla
dottrina dell’indirizzo politico, che non a caso nasce in uno spazio

(85) Vedi soprattutto C. CoSTAMAGNA, Premesse allo studio del nuovo
diritto italiano, in Rivista di diritto pubblico, 1931, pp. 567-589; ed anche Ib.;
Per la dogmatica del nuovo diritto pubblico, in Studi in onore di Mariano
D’Amelio, Roma, 1933, pp 393-410.

(8) C. CosTAMAGNA, Elementi di diritto pubblico fascista, Totrino, 1934,
p. 444, ed in genere pp. 27 ss. sul concetto stesso di ‘ principio costituzionale ’.
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teorico contiguo a quello occupato dalla dottrina del regime (¥7).
Ma & questo anche il punto in cui il discorso di Costamagna verso
la tradizione inizia a perdere quota e credibilita. Preso nella stretta
di una contrapposizione troppo rigida e determinata tra le resi-
stenze della dottrina tradizionale da una parte, e I'imperiosa esi-
genza di porre al centro di ogni ricostruzione del diritto pubblico
il ¢ principio politico > dall’altra, Costamagna non riesce a proporre
la via, percorrendola egli medesimo, della necessaria espansione
della dogmatica giuspubblicistica verso le nuove regioni dell’indi-
tizzo politico e del primato della costituzione. Il grande accusatore
della tradizione finisce cosi paradossalmente per essere il primo
a condannare quella medesima tradizione ad essete sempre e co-
munque identica a sé stessa.

Cos, il tanto auspicato rinnovamento teorico esce fuori dai
confini ormai consolidati dell’impegno dogmatico, e si risolve per
intero nella proposta, davvero antiquata, di restaurare una « ge-
rarchia delle discipline morali », che restituisca il primo posto alla
« dottrina' dello Stato » (%); cosi, ancora, gli Elementi di diritto
pubblico fascista, opera di sintesi di Costamagna, sfociano in un
tentativo di riscrittura della dottrina generale dello Stato, cui affi-
dare il compito di rivalutare quella componente etico-politica dello
Stato, dalla quale dovrebbe poi derivare, nelle intenzioni del-
Tautore, un globale e radicale ripensamento dell’intera dogmatica
dei poteri e delle funzioni pubbliche.

In realtd, una proposta del genere non poteva non essere
destinata alla sconfitta. Infatti, per giungere alla tanto auspicata
revisione della dogmatica, si doveva necessariamente muovere
dall’interno della dogmatica medesima: quella revisione, per avere

(87) Ci occuperemo pilt avanti della dottrina dell’indirizzo politico, a pro-
posito di Costantino Mortati. Per quanto riguarda la dottrina del regime, che
meriterebbe uno studio .a parte, vedi P. Costa, Lo Stato immaginario, cit.,
pp. 303 ss. Singolare in proposito la vicenda del volume di V. GueLl, Il regime
politico dello Stato fascista, Roma, 1939, riproposto nel dopoguetra senza la
parte pill specificamente dedicata al diritto positivo del ventennio: Ib., Il regime
politico, Roma, 1949. '

(8) C. CoSTAMAGNA, Premesse dllo studio, cit., pp. 574-75. Vedi anche
In., Elementi di diritto costituzionale corporativo fascista, Firenze, 1929, p. 40;
ed 'In., Elementi di diritto pubblico fascista, cit., p. 14.
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successo, doveva essere apprezzata dai giuristi come frutto di un
progresso sicentifico, grazie al quale essi attraevano nel loro campo,
in ragione di mutate circostanze storiche, nuovi oggetti d’indagine,
come le leggi costituzionali o I'indirizzo politico. Al contratio,
Costamagna fornisce di tutto cid un’immagine inaccettabile da
parte della tradizione dottrinale, proponendo a questa di subot-
dinare tutto il significato del proprio operare teotico a principii
individuati @l suo esterno, nel redivivo spazio della dottrina dello
Stato, che legittima, oltre tutto, la sua primazia proprio per il
fatto di non essere terreno di esclusivo dominio del ¢ giuridico ’,
ma piuttosto strumento di recupero di una diversa, e piu alta,
* sostanza politica > dello Stato stesso.

Attraverso Costamagna conosciamo cosi #n primo tipo di
‘ giurista del regime’. Si tratta di quel giurista che aderisce al
regime perché aderisce ai suoi principii, in virth di una vera e
propria ‘ presa di coscienza’ di carattere politico. Per questo
giurista, il rapporto con la tradizione non pud essere altro che
quello predicatorio della chiamata a raccolta, nella convinzione,
del tutto illusoria, che una volta ricostituita una nuova identita
della scienza giuridica, non pitt sul terreno disciplinare e dell’im-
pegno dogmatico, ma sul terreno della opzione politica per il
¢ principio costituzionale ’, da cid sarebbe derivata un’intera nuova:
ricosttuzione del sistema di diritto pubblico.

Ma, come dicevamo all’inizio di questo paragrafo, accanto
alla figura di Costamagna si pone quella di Panunzio, e con questa
seconda un modo del tutto diverso d’interpretare il ruolo stesso
di ¢ giurista del regime ’, e quindi anche il rapporto con la tradi-
zione dottrinale. Ovviamente, anche in Panunzio (¥*) non & affatto
assente — come vedremo in seguito — il tema, tanto caro a
Costamagna, della “essenza’ dello Stato e del collegato primato
del ‘ principio politico’; e, d’altra parte, fu proprio Panunzio
il primo sostenitore della necessitd di sviluppare le indagini di
“dottrina dello Stato, ritenendole preliminari, proprio a livello di

(®) E inutile qui sottolineare la complessitd della opera di Panunzio, dalle
origini filosofico-giuridiche al periodo del sindacalismo rivoluzionario fino "alle
architetture costituzionalistiche e di dottrina dello Stato degli anni Trenta. Sono
queste ultime quelle che pill interessano. Per il primo periodo, vedi comunque
i saggi cit. supra, nota 70.
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principii, ad ogni sistemazione dogmatica di tipo costituzionale ed
amministrativo (). Ma nello stesso tempo & dalla penna di Pa-
nunzio che escono, gid dalla fine degli anni Venti, le pit decise
manifestazioni d’insoddisfazione nei confronti di uno Stato fascista
che si ponga in chiave esclusiva di Stato forte’, traducendosi
tutto in un’operazione di semplice recupero di sovranitd e di
autoritd a favore dello Stato medesimo (°).

In realtd, anche per Panunzio, come per tutti gli altri per-
sonaggi fin qui considerati, & decisiva, nella determinazione del
tipo di approccio al regime, P'esperienza politica e culturale pre-
cedentemente accumulata, che nel suo caso si riferiva essenzial-
mente al dibattito sullo ¢ Stato sindacale * (°?). Non che i sindacati
avessero mai assunto nel nostro giurista, anche prima dell’avvento
del fascismo, carattere dichiaratamente antistatualista, e tuttavia
Panunzio, proprio in ragione di questa sua peculiate formazione
intellettuale, non poteva non rimanere insoddisfatto di una inter-
pretazione del fascismo come ricerca di una nuova °sostanza’
politico-statuale, da condurre tutta a livello di principii costitu-
zionali, quasi dimenticando che I'unica * sostanza ’ dello Stato non
poteva non essere collocata nella sua capacitd di essere effettivo
fattore orgamzzm‘wo e rappresentativo di una pluralitd di gruppl
sociali, tra cui i smdacan medesnm (*3).

2

(%) In tale prospettiva & costruita la maggiore opera di Panunzio: S.
Panunzio, Teoria generale dello Stato fascista, Padova, 1939 (specialmente sulla
base della prefazione alla prima edizione, del 1937, qui riprodotta).

(%1) S. Panunzio, Il sentimento dello Stato, Roma, 1929, pp. 136 ss.

(%) In proposito vedi S. Cassese-B. Dente, Una discussione del primo
ventennio del secolo: lo Stato sindacale, in Quaderni storici, 1971, n. 17,
pp. 943 ss. ’ )

(%) Da qui scaturiva, rispetto a Costamagna, non solo una diversa inter-
pretazione della 1. 3 aprile 1926 n. 563 (sulla quale si veda S. DE AncELIs, II
corporativismo giuridico nell’opera di Sergio Panunzio, cit.), ma anche un pro-
getto costituzionale completamente diverso che, pur nella necessaria coordinazione
espressa nel principio di sovranitd dello Stato ed in particolare nei poteri del
Capo del governo, in realtd prevedeva esplicitamente una pluralitd di potestd
legislative sia parlamentari che corporative e sindacali, tanto che Panunzio av-
vertiva l'esigenza di una « giurisdizione costituzionale per la decisione dei ‘con-
flitti di competenza fra piti organi legislativi dello Stato », da affidarsi al Consiglio
di Stato presieduto dal Capo del governo: vedi S. Panunzio, Riforma costituzio-
nale. Le corporazioni; il Consiglio delle corporazioni; il Semato, Firenze, 1934,
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Cosi, gia dai primi anni Venti, la critica- alla tradizione
— quella chea noi pili interessa — & critica ad un atteggiamento
« melanconico e nostalgico » nei confronti dei « vecchi ordini
dello Stato », che non sa tradursi in positivo apprezzamento della
novita sindacale, e della sua capacitd di essete, non gid fattore
distruttivo, ma piuttosto fattore « ricostituente dello Stato »: &
solo @ partire dal nuovo disporsi organizzato della societd che &
possibile cogliere quella ‘ sostanza’ dello Stato, che Costamagna
rinviava invece al livello etico-politico dei principii (**). Dunque,
con Panunzio il giurista del regime non & tanto il giurista della
¢ presa di coscienza ’ in senso politico, quanto il giurista finalmente
consapevole, ben al di 13 della tradizione, dei caratteri storici della
crisi dello Stato, e soprattutto del ruolo che in essa potevano
giocare i sindacati.

Tutte queste problematiche, e conseguentemente — come ve-
dremo — un certo tipo di critica alla tradizione, vengono ad
essere sistematizzate in modo esemplare nella relazione tenuta da
Panunzio al primo congtesso giuridico italiano, in materia di Leggi
costituzionali del regime (*). Certo, anche per Panunzio, come per
Costamagna, & importante mettere in rilievo D’aspetto specifico
della conquista, grazie al fascismo, della nuova dimensione cultu-
rale ed istituzionale delle leggi e dei principii costituzionali, sco-
nosciuta allo Stato liberale ed ai suoi giuristi; e non v’¢ dubbio
che anche per Panunzio tutto cid si traduca in una riaffermazione
di  statualitd ’, contro la riduzione dello Stato medesimo, operata
dal giolittismo e dalla dottrina dello Stato amministrativo, a mera
macchina prestatrice di servizi, politicamente inanimata. E tuttavia,
¢ altrettanto indubbio il fatto che Panunzio, posto di fronte alla

p. 41, e pp. 34 ss. in genete per il progetto di Panunzio, che meriterebbe ben
altra attenzione.

(*) S. Panunzio, Stato e sindacati, in Rivista internazionale di filosofia
del diritto, 111 (1923), pp. 1-20, spec. pp. 5-8, che si riferiscono specificamente
ad Orlando come rappresentante primo della tradizione dottrinale giuridica.

(%) S. Panunzio, Leggi costituzionali del regime, estt. da Atzi del 1
Congresso giuridico italiano. Le relazioni, Roma, 1933 (relazione presentata nel-
Pottobte del 1932 nel primo decennale della rivoluzione fascista). Il contenuto
di questo saggio satd poi rifuso nell’opera principale di Panunzio: S. Panunzio,
Teoria generdle dello Stato fascista, Padova, 1937.
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fondamentale domanda sui caratteri essenziali dello Stato fascista
come Stato muovo, dia una risposta sostanzialmente diversa da
quella di Costamagna.

Per Panunzio, per caratterizzare in pieno I'elemento di novita
rispetto allo ‘Stato liberale, non & sufficiente mettere in rilievo la
nuova dimensione etico-politica dei principii costituzionali. Questi
ultimi, per essere davvero efficaci, dovevano infatti ricollegarsi a
quell’aspetto del regime che piti ancora distaccava il fascismo dallo
Stato liberale, e che Panunzio chiamava « Stato sindacale corpo-
rativo, contrapposto allo Stato atomistico ed individualistico del
liberalismo ». Viene qui in primo piano la « faccia sociale » dello
Stato fascista, il fascismo come progetto di soluzione della crisi
dello Stato moderno; ed & per questo motivo che & necesssario
introdurre una quarta funzione dello Stato, che & appunto quella
corporativa: mentre lo Stato liberale, come tipo ¢ debole * di Stato,
pud esistere semplicemente legiferando, amministrando e giudi-
cando, lo Stato fascista, come tipo  forte > di Stato, esiste solo se
¢ anche, con la sua quarta funzione, Stato corporativo, che organizza
la societd con gli strumenti del sindacato e della corporazione (%).

Basterebbe questo approccio per differenziare nettamente
Panunzio da Costamagna. Infatti, per il secondo i sindacati sono
nient’altro che organi dello Stato, specializzati nella produzione di
un certo tipo di norma, che & poi il contratto collettivo. Ma in cid
¢ gid implicita Iidea che lo Stato sovrano, anche come Stato
fascista, preesista agli stessi sindacati, agendo per loro tramite sul
terreno della organizzazione del lavoro. Con Panunzio invece la
componente sindacale diviene direttamente costitutiva della forma
di Stato, & ciot indispensabile per definire che cosa & lo Stato
fascista, essendo di esso funzione essenziale. Cosi, mentre Costa-
magna lascia inalterato il significato principale dello Stato mo-
derno ’ in termini di sovranitd e di concentrazione del potete pub-
blico, ed anzi rivendica a favore del fascismo la non identificabilita
di quella forma generale di Stato con lo Stato di diritto liberale

(%) S. Panunzio, Leggi costituziondli, cit., pp. 10 ss., e p. 21. Nello
stesso senso, vedi anche Iv., Stato e diritto. L’unita dello Stato e la plurdlita
degli ordinamenti giuridici, Modena, 1931; e Ip., Appunti di dottrina gemerale
dello Stato, Roma, 1932-33.
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del diciannovesimo secolo, Panunzio, in modo ben pili radicale,
riafferma il carattere positivo del medioevo come etd di organizza-
zione sociale, ed identifica nettamente I'inizio della ¢ crisi dello
Stato’ con Ia nascita dello stesso Stato moderno, per I'avversione
di questo nei confronti delle corporazioni e dei sindacati (7). E
evidente come una conclusione del genere sia possibile solo se si
muove da una prospettiva pilt generale: il progetto di concentra-
zione del potere pubblico insito nella formula dello ¢ Stato mo-
derno’ & solo una wvariente debole del progetto di ‘Stato’ in
genere, che diviene forte solo quando muove, come il fascismo,
dal problema irrinunziabile della organizzazione politica della
societa.

Ma allora, se il compito storico del regime & di cosi vasta
portata, Panunzio medesimo, proprio come giurista del regime, non
pud non vedere nella tradizione giuspubblicistica italiana, a diffe-
renza di Costamagna, soprattutto un lato oscuro e debole, che &
quello della sua scarsa sensibilita, ed anzi per certi versi avver-
sione, nei confronti della societd come necessario luogo di orga-
nizzazione degli interessi in semso politico-statale. E per colpa di
quella tradizione che si & sostituito « al corpulento concetto di
societa il puro ed esile concetto di popolo » (). Se cosi &, la
perorazione della necessitd di un dominio dei ¢ principii -costitu-
zionali’ e di un recupero di ‘eticitd ’ nello Stato & destinata a
rimanere sterile se non si aggancia saldamente ad una collettiva
presa di coscienza, da parte dei giuristi, della esistenza stessa
dello Stato come soggettivitd organizzata su base sindacale-corpo-
rativa, che pone al proprio centro il momento finalistico del governo
della societd. Ecco allora perché per Panunzio la governativita,
come carattere essenziale e peculiare dello Stato fascista, coincide
con la corporativitda di quel medesimo Stato: essa non & solo il
risultato di un pur evidente spostamento di poteri e competenze
dal parlamento al governo, ma & piuttosto il punto focale dello Stato

(97 S. Panunzio, Leggi costituzionali, cit., p. 14. Per i termini generali
della “ crisi dello’ Stato ’ in Eutopa dopo la prima guerra mondiale, e per il peso
in questo contesto dell’ipotesi corporativistica, vedi C.S. Maier, La rifondazione
dell’Europa borghese. Francia, Germania ed Italia nel decemnio successivo alla
prima guerra mondiale (1975), Bari, 1979.

(%) S. Panunzio, Leggi costituzionali, cit., p. 15.
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fascista in quanto Stato che esiste perché governa una societd da
esso medesimo organizzata, e che costituisce il suo fondamento (*).

Ma ¢’ di piti. La trasformazione dello Stato voluta dal fa-
scismo porta chiaramente in primo piano, accanto all’elemento della
governativitd, quello della organizzazione di massa della politica
tramite il partito. Lo Stato fascista, oltre che corporativo, vuole
essere rappresentativo in una misura decisamente sconosciuta al
vecchio parlamentarismo liberale. Questo & per Panunzio « bor-
ghese ed ultraconservatore », affidato a minoranze privilegiate,
nemico contemporaneamente, certo non a caso, del ruolo politico
dei sindacati e del suffragio universale (!®). Di contro, il fascismo
& figlio autentico del nuovo tempo storico dei partiti organizzati,
della politica di massa. Non stupira allora il fatto che Panunzio,
alla ricerca nell’atlante costituzionale di un regime simile a quello
fascista, indichi nel superamento del sistema parlamentare a favore
del regime del Premier avvenuto in modo particolare in Inghilterra
la situazione storica pili interessante per il giurista italiano alle
prese con la definizione e sistemazione della forma di- governo
agli inizi degli anni Trenta (*%). Certo, vi & la ben visibile diffe-
renza data dalla unicita del partito, ma rimane il fatto che Panunzio,
con un simile paragone, apte la via ad una possibile considera-
zione di tale differénza in chiave di variante delle trasformazioni
del politico in etd postliberale e postparlamentare: cid che pil
importa, al di 13 della soluzione specifica a favore del partito
unico, & che si dichiari morta e sepolta la tradizione oligarchica
del parlamentarismo borghese, con la sua caratteristica avversione
— tra Daltro propria, come sappiamo, degli stessi giuristi — nei
confronti del partito come sttumento di organizzazione delle masse.

Naturalmente, con il governo parlamentare cade anche il
metodo elettorale di stampo liberale-individualistico. Al nuovo
primato del partito politico di massa corrisponde la nuova dimen-
sione del plebiscito. Questo, a sua volta, saltando definitivamente
la mediazione parlamentare, conduce in modo diretto al governo,
ed in modo particolare al Capo del governo. Dunque, sia la via

(*) Ibid., pp. 34 ¢ 59,
(190) Ibid., pp. 59-62.
(10t)  Ibid., pp. 82-83.
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del partito e del plebiscito, che quella — precedentemente vista —
del sindacato e della corporazione, conducono ad individuare nella
governativita la qualitd principale dello Stato fascista, che con-
quista la sua identitd politica governando, ovvero otganizzando il
consenso delle masse con il doppio strumento sindacal-corporativo
e partitico-plebiscitario.

E per questo motivo che Panunzio ricetca la nota ¢ essenza’
dello Stato nella funzione di governo; ed & a questo punto della
ricosttuzione che la sua proposta si dirige direttamente alla tradi-
zione giuspubblicistica italiana. Infatti, come giurista del regime,
egli non ha, di fronte ai giuristi della tradizione, da perorare una
causa politica, non vuole rimandare a scuola quei giuristi — come
voleva Costamagna — facendoli iniziare di nuovo dai principii.
Panunzio si rivolge piuttosto ad essi mostrando la necessitd di
adeguare le soluzioni dogmatiche ad una nuova redlta politica,
che era quella di un esperimento in atto, diretto ad individuare
nel governo il nuovo centro motore della dinamica costituzionale,
- da cui si dipartiva nelle sue linee fondamentali il tentativo di ri-
costruire, dopo il crollo del patlamentarismo liberale e delle sue
oligarchie, una nuova politica con nuovi caratteri e con nuovi
strumenti, come il sindacato ed il partito di massa.

Per porsi su questa via, i giuristi dovevano abbandonate la
vecchia e logora nozione di potere esecutivo, sostituendo ad essa
la nuova figura dogmatica della funzione di governo come quarta
funzione dello Stato. Se Pelaborazione di tale figura era fino a
quel momento mancata, cid dipendeva dal fatto che lo Stato li-
berale non conosceva il problema della organizzazione politica della
societd: ed infatti, in Panunzio, funzione di governo e funzione
corporativa sono tutt’uno.

D’altra parte, gli stessi giuristi della tradizione, come Ranel-
letti e Romano, qui ricordati ampiamente (%), avevano trattato il
problema della attivitd di governo, ma lo avevano fatto « inciden-
talmente e quasi di soppiatto » (1), come capitolo speciale del
diritto amministrativo, discutendo la questione della non sinda-
cabilitd da parte del giudice amministrativo degli atti emanati dal

(102) Ibid., pp. 68-76.
(1) Ibid., p. 69.
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governo nell’esercizio del potere politico (1**). In loro l'attivitd di
governo rimaneva parte specifica del pilt ampio potere esecutivo,
che comprendeva anche ’amministrazione: anzi, in questo neces-
sario coesistere nell’esecutivo di governo ed amministrazione, gli
stessi giuristi vedevano — come gia sappiamo — la garanzia prima
che anche nel caso del fascismo il regime non si sarebbe sviluppato
nella pericolosa direzione di un ¢ governo costituente ’ svincolato
dallo Stato-amministrazione, oltre che dal patlamento. Dunque,
non v’ dubbio che Panunzm con la sua proposta della funzione
di governo come quarta ed autonoma funzione dello Stato, col-
pisca al cuore la dottrina tradizionale. Del resto, non si poteva non
transitare per questo passaggio obbligato, che costituiva sul pia-
no della dogmatica pubblicistica il vero e piti decisivo momento
di discrimine tra i giuristi della tradizione ed i giuristi del regime,
cui Panunzio apparteneva. Tuttavia, & altrettanto indubitabile il
fatto che la relazione di Panunzio al primo congresso giuridico
seghi un momento importante nel rapporto tra gli uni e gli altri,
che si pone ora nei termini del dialogo, della proposta operativa
tivolta al rinnovamento della tradizione.

Qui torna l’aspetto decisivo della differenza di strategia tra
Costamagna e Panunzio. Infatti, se giuristi come Romano e Ra-
nelletti si rifiutavano di uscire fuori dalla logica liberale del potere
esecutivo, era perché in un altro potere dello Stato, svincolato
dall’amministrazione, essi non potevano non vedere, dal loro punto
di vista, quanto meno un embrione dell’aborrito potere costituente.
Costamagna, con il suo discorso sul primato assoluto del ¢ principio
costituzionale ’, non faceva altro che confermare questi timori,
rafforzandoli ultetiormente.

Panunzio era invece per parte sua in grado di ripropotre il
medesimo problema con strumenti nuovi e diversi. Cid era dovuto
-— come abbiamo cercato di mostrare in queste pagine — alla
visione che egli aveva del fascismo come processo di superamento
della politica liberale di stampo oligarchico-parlamentare a favore
di una politica di massa, da attuarsi con gli strumenti del partito,

(14)  Con riferimento alla 1. 31 marzo 1889 n. 5992 ed al T.U. 26 giugno
1924 n. 1054. Su questo problema, torneremo in modo ben pit diffuso nel pros-
simo capitolo.



MAURIZIO FIORAVANTI 111

della corporazione e del sindacato. Questi non erano semplice-
mente, come in Costamagna, nuovi organi dello Stato-persona, ma
piuttosto necessari protagonisti nella definizione della nuova forma
di Stato. In un regime cosi concepito prende estremo rilievo il
momento del piano, del programma, dell’indirizzo politico (1%).
Anzi, lo Stato inizia ad esistere, nella sua ¢ essenza ’, nel momento.
in cui definisce il suo indirizzo. E per questo che la funzione di
governo, che & anche quella corporativa, di organizzazione della
societd, & la prima funzione dello Stato, poiché le altre tre rice-
vono da essa il necessario indirizzo, senza il quale non esiste
affatto alcuno Stato: « Lo Stato, prima ancora di essere potere
legislativo, esecutivo, giudiziario, & sé stesso; pensa, concepisce
e vuole sé stessc; e non pud dare i comandi se non sa guali comandi
deve dare » (1%).

Panunzio esce cosi fuori dal contesto definito dal classico.
rapporto costituzione-amministrazione, entro il quale stava ancora
Costamagna. Egli non propone alla tradizione di subordinarsi tutta
ai ‘ valori costituzionali ’ del regime, lasciandola cosi priva di cer-
tezze e di una sufficiente stabilitd anche sul prediletto terreno della
amministrazione. Panunzio scopre invece un termine intermedio
tra costituzione ed amministrazione, che & dato dall’inditizzo poli-
tico, da una parte certamente collegato ai principii costituzionali,
ma dall’altra anche fonte per tutti i poteti dello Stato di norme
direttive, che come tali potevano e dovevano essere sistemate e
calcolate da parte dei giuristi. Non era forse questo un altro livello
della normativitd statuale, del quale quei medesimi giuristi non
avrebbero pilt a lungo potuto disinteressarsi, posto che in esso si
andava trasferendo la tanto ricercata ‘ essenza’ dello Stato?

La strategia di Panunzio nei confronti della tradizione fu
vincente, in una misura ed in un modo che probabilmente — come:
subito vedremo — trascendevano le sue intenzioni di giurista del
regime. Fu soprattutto Costantino Mortati a capire, in modo pa-
rallelo rispetto a Panunzio (1), che si poteva e si doveva costruire

(105) ' S. Panunzio, Leggi costituziondli, cit., p. 71. o
(1)  Ibid., p. 71. .
(17)  Come abbiamo detto, la relazione di Panunzio cui abbiamo fatto rife-
rimento nel testo & dell’ottobre del 1932. Il testo di Mortati, dedicato al pro-
blema della forma di governo, & del 1931: C. MortaTI, L'ordinamento del go-
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una dottrina giuridica della funzione di governo e dell’indirizzo
politico, come necessaria premessa ad un approdo ancora pil
ambizioso, dato dalla dottrina giuridica della costituzione. Mentre
Romano e Ranelletti, troppo vincolati dalla loro dottrina dello
Stato amministrativo, troppo rigidamente ancorati al loro discorso
sulla “ essenza’ amministrativa dello Stato, troppo legati ancora
ad una tradizione, che risaliva ad Otlando, di avversione nei con-
fronti di ogni forma di governo d’indirizzo, rimanevano fermi sulle
loro posizioni, con Mortati la tradizione medesima tornava ad
espandersi, a visitare nuove regioni, a promuovere una nuova fertile
stagione di elaborazioni dogmatiche.

Cid fu possibile — come abbiamo visto — anche grazie ad
una certa versione del regime che personaggi come Panunzio sep-
pero proporre, pitt in termini di governativita e d’indirizzo, che
come creazione di quel livello superiore etico-politico di principii
del quale i giuristi come tali non potevano non diffidare. Tuttavia,
se & vero che nel rapporto tra Panunzio e Mortati le due schiere
dei giuristi del regime e dei giuristi della tradizione si avvicinavano
fino quasi a toccarsi, & altrettanto vero che le differenze permane-
vano, e ben considerevoli (*®). Infatti, quando Panunzio giungera
alla sua opera di sintesi, la Teoria generale dello Stato fascista,
pur riutilizzando la relazione a noi gid nota sulle leggi costitu-
zionali del regime, non esiterd a porre esplicitamente nella parte
quinta del suo lavoro, dedicata alla Teoria generale del partito,
il cuore stesso della trattazione (). In queste pagine, Panunzio
critica i cosiddetti « abolizionisti del partito », che di esso vogliono
fare esclusivamente un organo dello Stato; per Panunzio, bisogna
invece muovere sempre « dalla distinzione, se non dalla separa-
zione, e quindi dalla dualita, dello Stato e del partito ». Cid non

verno nel nuovo diritto pubblico italiano, Roma, 1931. Il saggio mottatiano, che
verrd analizzato in dettaglio nel prossmo paragrafo, & ricordato pili volte da
Panunzio nella sua relazione.

(108) A questo proposito ci sembra che S. DE ANGELIS, Il corporativismo
giuridico nell’opera di Sergio Panunzio, cit., pp. 722-23, avvicini troppo Panunzio
a concezioni proprie della tradizione giuspubblicistica, ed in particolare alla dot-
trina dello Stato amministrativo.

(1) S, PaNunzio, Teoria generale dello Stato fascista, cit., prefazione,

pp. XII-XIII. Sul partito in Panunzw, vedi anche P. Costa, Lo Stato immagi-
nario, cit., pp. 349-350.
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significa che « per certi e svatiati rapporti » non si possa patlare del
partito-organo (%), ma deve essere chiaro che questa speciale po-
sizione del partito di fronte allo Stato & conseguente alla neces-
saria presenza originaria del partito-istituzione, del partito rivolu-
zionario, dal quale in definitiva deriva tutto lo Stato ed il suo
diritto pubblico, ivi compresa la figura del partito-organo (1),

Tutto cid tornava ad essete inaccettabile da parte della tra-
dizione dottrinale, per quanto essa puntasse ad espandersi, a -
non restare ferma sulle proprie posizioni. Infatti, anche se spo-
stato dal terreno del potere esecutivo al nuovo campo della fun-
zione di governo e del potete d’indirizzo, il discorso dei giuristi
doveva rimanere comunque discorso sulla “ essenza’ dello Stato:
questa poteva ora spostarsi altrove rispetto ai luoghi canonici
della tradizione, ma doveva rimanere I'esclusivo oggetto d’indagine
da parte del giurista. Ed invece Panunzio, che non a caso era pie-
namente ‘giurista del regime’, con la sua dottrina del partito
tornava a riproporre un dato esterno, che minacciava di trasfor-
mare il conquistato, ma ancora assai fragile, punto di vista della
governativitd in un nuovo ennesimo strumento di subordinazione
dello Stato ad una logica ad esso estranea. Una cosa infatti era
Iaffermazione di una nuova centralitd del governo, della nuova
qualita della governativitd e del huovo primato delle logiche di
programma e d’indirizzo nella definizione dello Stato e nella guida
della macchina pubblica, altra cosa era pensare tutto questo in
funzione del dominio di un soggetto estetno originario, prece-
dente lo Stato stesso, ed individuato nel partito fascista come
partito rivoluzionatio.

Fu cosi che Mortati, recensendo 1'opera di Panunzio (*2), non
mancd di segnalare con vigore le differenze, e tra queste princi-
palmente la questione del partito politico, da lui rigorosamente ed
esclusivamente concepito come organo dello Stato. In questa scelta
si poteva ora ravvisare, non certo quella costituzionalizzazione del
partito cui aspirava Costamagna in polemica con Romano e Ranel-

(110) S, Panunzio, Teoria generdle, cit., p. 442.

(1) Ibid., pp. 447 ss.

M2y C. MorTATI, Per una teoria dello Stato fascista (recensione a S. Pa-
NuNzio, Teoria generdle, cit.), in Archivio di studi corporativi, 10 (1939), pp.
339-354, spec. pp. 346 ss.
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Jetti, ma allinverso, con Mortati, la piena riconduzione del partito
nello Stato. 1l giurista poteva e doveva estendere le sue indagini
nelle nuove regioni dell’indirizzo politico e del partito, ma tutto
cid, nella linea della tradizione, doveva rimanere inquadrabile nelle
note figure della funzione e dell’organo, a loro volta necessaria-
mente da riferire al permanente dominio esclusivo dello Stato
sovrano. Panunzio e Mortati camminavano entrambi oltre la linea
‘che idealmente 1li separava dal parlamentarismo liberale, ma per
vie diverse. Solo la seconda, quella di Mortati, & in senso proprio
la via del rinnovamento della tradizione giuspubblicistica italiana.
E solo questa che a noi ora interessa, perché & qui che si va for-
mando la nuova dottrina giuridica della costituzione.

4. Una nuova dogmatica per un nuovo diritio pubblico. Le
soluzioni di Costantino Mortati: funzione di governo, indi-
rizzo politico e legge costituzionale.

; Con la monografia di Costantino Mortati, dedicata nel 1931
a L’ordinamento del governo mel nuovo diritto pubblico italiano,
si pongono finalmente i presupposti necessari per I'affermazione
'di una nuova linea di ricerca in seno alla giuspubblicistica italiana.
Tale linea, che cercheremo di cogliere nei suoi caratteri fonda-
mentali nel corso di questo paragrafo, & nuova perché non coin-
cide, né con la tutela ad oltranza di quella configurazione dello
Stato che era propria della tradizione dottrinale impersonata da
Orlando, come anche, in forme diverse, da Romano e da Ranelletti,
né con le dottrine del regime di Costamagna e di Panunzio. Come
dicevamo all’inizio di questo saggio, 1'originalita di Mortati, che
fa del suo lavoro qualcosa di ben diverso da una delle molteplici
trattazioni della forma di governo nello Stato fascista (113), risiede

. (13) Dai paragrafi precedenti conosciamo gid sommariamente le opinioni
sul punto di Otlando, Romano, Ranelletti, Rocco, Costamagha e Panunzio.
In aggiunta si veda ora anche O. RaneLLETTI, La potestd legislativa del governo,
in Rivista di diritto pubblico, XVII1 (1926), pp. 164-178; e C. CoSTAMAGNA,
Contributo alla determinazione del tipo del Governo nello Stato fascista, in Lo
Stato, IIT (1932), pp. 161-173. Utilissima, ed esemplare per chiarezza, la rassegna
di opinioni dottrinali di G. MENorTi DE Francesco, Il Governo Fascista nella
classificazioné delle forme di governo, in Scritti giuridici in onore di Santi Ro-
mano, Padova 1940, vol. I, pp. 473-492, del quale si veda anche Ip., Leggi costitu-
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nel fatto che egli si pone consapevolmente fra ¢ tradizione’ e
¢ rivoluzione *, non sposando mai definitivamente le ragioni di una
contro quelle dell’altra, e ricercando invece wna terza soluzione.
Anticipando le nostre conclusioni, possiamo fin d’ora dire che
tale soluzione sard quella alla fine vincente, perché sufficientemente
consapevole, ben al di 13 della tradizione dottrinale, delle trasfor-
mazioni subite dallo Stato tra Otto e Novecento, ma nello stesso
tempo anche sufficientemente consapevole del carattere storico spe-
cifico del regime fascista, da apprezzare da parte del giurista in
chiave di ‘nuovo diritto pubblico’ solo in quanto. rappresenti
uno dei possibili modi di organizzazione dello Stato moderno nella
sua fase postliberale.

Nella nuova linea inaugurata da Mortati si esce cosi fuori
dalla secca e paralizzante alternativa tra una mera conferma dello
Stato liberale nella sua versione autoritaria di Stato ammini-

zionali fasciste e forma di governo, in Rivista di diritto pubblico, XXII (1931),
pp. 553-566. Da ricordare senz’altro anche P. Boopa, Lz Corona di fromte agli
dltri organi costituzionali secondo le riforme fasciste, Torino, 1935; In., Il Capo
del Governo nello Stato fascista, Bologna, 1935; e G.D. Ferri, La funzione di
governo e il Gran Consiglio del fascismo, 1, La funzione di governo in gemerdle,
Roma, 1939, II, Il Gran Consiglio del fascismo, Roma, 1941. Tra le ricostru-
zioni di cui disponiamo si vedano soprattutto: A. PRrEDIERI, Lineamenti della
posizione costituzionale del Presidente del Consiglio dei Ministri, 1, Evoluzione
dell’istituto. Formazione dell’organo, Firenze, 1951; E. Roteiii, La Presidenza
del Consiglio dei Ministri. Il problema del coordinamento dell’amministrazione
centrale’ in Italia (1848-1948), Milano, 1972, pp. 291 ss.; E. CHELI, Potere rego-
lamentare e struttura costituzionale, Milano, 1967, pp. 113 ss.; L. PArApIN,
Fascismo (diritto costituziondle), in Enciclopedia del diritto, cit.; In., Governo
italiano, ibid., XIX (1970), pp. 675-711; P.A. CarotosTr, ' Presidente del Con-
siglio dei Ministri, ibid., XXXV (1986), pp. 133-165. Si deve infine segnalare, nel
contesto del dibattito degli anni Trenta sulla forma di governo, la presenza di una
voce singolate ma di grande interesse: D. DoNaTI, Il Governo del Re wella classifi-
cazione delle forme di governo (1933); Ib., Divisione e coordinamento dei poteri
dello Stato fascista (1938); Ib., Sulla posizione costituzionale della Corona nel
-governo monarchico presidenziale (1937): tutti questi saggi si trovano ora in
In., Scritti di diritto pubblico, Padova, 1966, vol. II, pp. 335 ss. Le posizioni
assunte da Donati potrebbero -essete ristudiate, soprattutto per cid riguarda
‘la formula del °governo tappresentativo’, di cui il fascismo avrebbe costituito
la variante monarchica, che la presenza istituzionale della Corona avrebbe diffe-
renziato dal modello repubblicano-presidenziale per eccellenza realizzato negli
Stati Uniti.
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strativo di diritto e l'opposta sottolineatura del fascismo come
fatto costituente rimesso nella sua capacitd costruttiva essenzial-
mente al dato politico originario del partito. Inoltre, cid che rende
originale la soluzione di Mortati & il fatto che essa produce, a
differenza delle altre, un forte bisogno di ##a nuova dogmatica
giuspubblicistica, che certamente non pud essere soddisfatto rima-
nendo nei confini di una tradizione che cerca semplicemente di con-
fermarsi espungendo da sé tutte le nuove problematiche costituzio-
nali, ma che nello stesso tempo non pud non determinarsi lontano
da quelle dottrine del partito e del regime che pitt sembravano mi-
nacciare lo ‘ Stato > medesimo quale necessario momento di sintesi
delle riflessioni della stessa giuspubblicistica.

~ Veniamo qui alla prima fondamentale domanda: di gquale
¢ Stato’ si trattava per il Mortati del 1931? Si pud rispondere,
intanto, che si trattava dello ‘ Stato moderno ’, al quale Mortati
significativamente si richiamava sia aprendo che concludendo il
saggio del 1931 (). Anzi, comparando la monografia mortatiana
con molti altri lavori degli anni Venti e Trenta in materia di
forma di governo, non si sfugge all’impressione che uno dei suoi
caratteri pitt specifici consista nella tendenza dell’autore a porre i
problemi del regime fascista in un quadro assai pili ampio: ap-
punto quello dello Stato moderno e delle sue trasformazioni, anche
e soprattutto in ordine al decisivo aspetto del governo.

Cosl, la forma di governo che si & andata determinando in
Italia alla fine degli anni Venti & di grande interesse per il giurista
di diritto pubblico, non gia perché in essa sia venuta a compimento
la “rivoluzione ’ fascista (!1°), ma come espressione specifica di
trasformazioni pilt generali dello Stato moderno, che stanno con-
ducendo ad una generale rivalutazione del ruolo costituzionale del
governo. Come vedremo meglio pili avanti, si pud anzi sostenere
che Pobiettivo ultimo di Mortati non sia tanto quello di petvenire

(14)y C. Mortati, L'ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico
italiano, Roma, 1931, premessa, e pp. 179 ss.

(15)  Si deve ticordare a questo proposito che nella Rivista promossa da
Costamagna — vedi supra, paragrafo precedente — troviamo una critica piuttosto
esplicita e decisa alla ricostruzione mortatiana del 1931: C. Curcrio, Recensione
a C. Mortati, L’ordinamento del governo, cit.,, in Lo Stato, III (1932),
pp. 398-399.
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ad una soddisfacente soluzione della questione della forma di go-
verno nel regime fascista, quanto piuttosto quello di rimeditare,
partendo dal suo presente costituzionale, sui caratteri di fondo
dello Stato moderno in termini assai piti generali e formali, per
derivare poi da questi anche una proposta concreta per le pro-
blematiche istituzionali italiane del suo tempo.

Ma lo ¢ Stato moderno ’¢ presente nel saggio di Mortati, non
solo sotto il profilo indicato, ma anche sul piano dei contenuti,
che si avvicinano per molti versi a quelli della tradizione giuspub-
blicistica, sia sul punto della sovranita dello Stato, sia sul punto
della « sottoposizione dello Stato al diritto »: in questo senso lo
Stato moderno & chiaramente per Mortati lo Stato-persona che
riconosce la personalitd dei cittadini, e si mantiene, con un oppot-
tuno sistema di garanzie, « nei limiti del diritto obiettivo » (1%).
Dunque, riassumendo, le trasformazioni che lo Stato italiano sta
subendo dopo I’avvento del fascismo sono trasformazioni dello
Stato moderno, avvengono nel quadro storico e concettuale di
quel medesimo Stato ('), e come tali interessano al giurista.
Questi, come Mortati, non & propriamente ¢ giurista del regime ’,
poiché il regime stesso entra nel campo della giuspubblicistica solo

(16)  C. MortaTi, L'ordinamento del governo, cit., p. 179.

(117)  Vedremo pill avanti in dettaglio i termini istituzionali del rapporto
che secondo Mortati si era stabilito tra regime fascista e Stato moderno, soprat-
tutto in ordine al decisivo aspetto della separazione dei poteri. Sul punto, & di
grande interesse anche C. MORTATI, Per una teoria dello Stato fascista, cit.;
mentre sono da ricordare i saggi di Donato Donati, cit. szpra, nota 113, per una
linea ricostruttiva per questo aspetto analoga a quella di Mortati. Si deve inoltre
osservare che tutto questo dibattito sulla interpretazione del regime fascista
nel quadro pilt ampio dei principii e delle caratteristiche storiche di fondo
dello Stato moderno & cosa ben diversa dalla discussione, in veritd molto meno
interessante, sulla definibilitd del regime medesimo in chiave di ¢ Stato di diritto :
vedi P. Booba, Lo Stato di diritto. A proposito di alcune recenti opinioni, Mi-
lano, 1935; e C. CaristiA, Ventura ed avventura di una formula: ° Rechtsstaat’,
in Rivista di diritto pubblico, 1934, pp: 387-408. In effetti, come gid sappiamo dai
paragrafi precedenti, la questione dello ‘Stato di diritto’ durante il fascismo
si poneva per i giuristi italiani di diritto pubblico, al di fuori della linea imper-
sonata da Mortati, essenzialmente nel senso dello Stato amministrativo di Romano
e di Ranelletti: qualche osservazione in proposito in G. TrevEs, Conusiderazion:
sullo Stato di diritto, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, IX (1959), pp. 399-
416, spec. pp. 402-403.
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in quanto specifica espressione storica del tentativo di riorganizzare -
su nuovi fondamenti quello Stato moderno, che con le sue carat-
teristiche di sovranitd, ma anche — come abbiamo visto — di
limitatezza, costituisce in modo permanente l'oggetto vero di
analisi dei giuristi di diritto pubblico.

Ma & proprio in questo contesto argomentativo, che sem-
brerebbe assimilare del tutto Mortati ai nostri ‘ giuristi della tra-
dizione ’, che si producono, rispetto a questi ultimi, le differenze
pit rilevanti. Infatti, & proprio Mortati, che certamente oppone
la considerazione ¢ giuridica’ dello Stato moderno alla considera-
zione ¢ politica > del regime, a mettere poi decisamente in rilievo
un grande elemento di debolezza interno alla tradizione giuspub-
blicistica ed al suo * Stato’.

Si tratta della impossibilita, con i soli strumenti della perso-
nalitd e della sovranitd dello Stato, di pervenire ad una compiuta
definizione della forma di Stato, nella sua unitd e peculiarita
storica. Il giurista, con quei soli strumenti, non riesce a qualificare
nella sua essenza’ una certa formazione istituzionale; lo stesso
Stato moderno & una formazione stotica peculiare in rapporto alle
precedenti forme di Stato, patrimoniali ed assolutistiche, ma deve
poi essere specificato al suo interno, secondo criteri nuovi e diversi,
che esso medesimo non riesce a fornire.

C’¢ qui per Mortati una lacuna nelle conoscenze del giurista,
che egli intende colmare. Dalla tradizione giuspubblicistica — ecco
il primo punto di critica — non viene in proposito alcuna risposta
soddisfacente. In effetti, quella tradizione aveva convertito i prin-
cipii generali dello Stato moderno in una precisa formula istitu-
zionale, che era quella della divisione e dell’equilibrio tra i poteri
dello Stato. Ma & appunto questa risposta al dilemma della forma
di Stato che Mortati intende confutare, negando che in essa, e
quindi nella tendenza ad individuare una pluralitd di organi costi-
tuzionali tra loro in posizione di tendenziale paritd e di reciproco
bilanciamento, stia la vera ‘ essenza’ della forma di Stato propria
della esperienza politica statale moderna. Tutto cid aveva poi
molto a che fare con la stessa vicenda italiana, ed in particolare
con ’affermazione in Italia del governo parlamentare, che il buon
Orlando aveva sistemato — come gid sappiamo -—— -proprio -nel
senso di un modello costituzionale dualistico, che prevedeva il
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necessario incontro, ed equilibrio, tra monarca ed assemblea rap-
presentativa. Tutta questa setie di problematiche si condensa nella
parte centrale del saggio mortatiano del 1931, dedicata proprio al
governo parlamentare in genere, e nello specifico italiano. Di questo
dobbiamo ora occuparci, perché preliminare alle soluzioni che lo
stesso Mortati fornisce, sia sul piano particolare della forma di
governo nello Stato fascista, sia sul piano teorico generale della
funzione di governo.

Noi sappiamo gid — dai paragrafi precedenti — quali fossero
sul punto le opinioni della tradizione giuspubblicistica italiana. In
particolare, con Orlando si era giunti a legittimare in pieno il
governo di gabinetto quale frutto di un’evoluzione costituzionale
scaturente dallo stesso Statuto, ed anche, pili in genere, quale
fisiologica condizione di equilibrio tra .esecutivo e legislativo, tra
monarchia ed assemblea elettiva. Da una simile impostazione sca-
turiva una conseguenza precisa: ogni tentativo di sbilanciare Iequi-
librio della forma di governo verso uno dei due lati del rapporto
costituzionale fondamentale, in ipotesi verso ’assemblea elettiva,
veniva avvertito come frutto di una ¢ degenerazione > del modello,
veniva interpretato come segno inequivocabile della esistenza di
un processo in atto tendente a dissolvere lo Stato medesimo. Sotto
questo specifico profilo, anche la dottrina dello Stato amministra-
tivo — che gid conosciamo attraverso Romano e Ranelletti —
non rappresentava altro che una variante della tradizione, partico-
larmente disponibile ad enfatizzare la funzione dissolvente dell’au-
mento di potere conseguito dalla assemblea elettiva, particolar-
mente incline a porre esecutivo ed amministrazione al centro dello
stesso modello costituzionale. Entro questo contesto teorico, era
possibile una sola via d’uscita dal modello-base diseghato da Or-
lando in senso dualistico, identificando, come accadde proprio
‘con i nostri dogmatici dello Stato amministrativo, ¢ Stato ’ ed am-
ministrazione. o

Ebbene, si pud dire senza esitazione che Mortati ribalti tutto
questo modo di argomentare proprio della tradizione giuspubbli-
cistica italiana (18). Intanto, anche sulla base di alcune intuizioni

(18) C. MortaTi, L’ordinamento. del governo, cit., pp 26 ss., spec. pp 50
ss., sul governo. parlamentare in Italia.
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di Carl Schmitt, qui largamente accettate (!*°), il nostro giurista
non considera pili la condizione di paritd tra gli organi costitu-
zionali, e lo stesso equilibrio tra legislativo ed esecutivo, come
P’assetto ottimale della forma di governo, tale da qualificare nella
sua essenza la stessa forma di Stato. Quell’assetto corrisponde piut-
tosto ad una condizione imperfetta, precaria e transitoria, in cui
si conservano provvisoriamente « due distinti centri di unita po-
litica » (1), per la evidente incapacitd di assumere una decisione
fondamentale sulle caratteristiche essenziali della forma di Stato.
Cosi, quello che, grazie ad Orlando, appariva ai giuspubblicisti,
prima del fascismo, come lo Stato di diritto liberale per eccel-
lenza, anzi come lo ¢ Stato moderno ’ stesso, che si era costruito
evitando il pericolo antico dell’assolutismo monarchico, e quello
pitt recente della sovranitd popolare, appare ora d’un colpo, con
Mortati, come frutto di una condizione politica e sociale transi-
toria, che non pud non preludere ad altre soluzioni.

Ma c’¢ di piti. Da questa condizione non si esce, come pen-
savano Romano e Ranelletti, rivalutando la ¢ sostanza’ ammini-
strativa dello Stato contro I’espansione del potere della assemblea
elettiva, ma precisamente nella direzione opposta del primato della
maggioranza politico-parlamentare. Cosi, ’antico dualismo si ri-
solve a favore di un nuovo monismo, ovvero di una forma di
Stato che finalmente trova il suo principio di unitd zell’indirizzo
politico dettato dal parlamento, al quale & vincolata tutta 1’azione
dello Stato. A ben guardare, & questa la storia del crollo del
principio monarchico in Germania, & questa la fase che si & aperta
in Ttalia con la riforma della legge elettorale del 1919 e del rego-
lamento parlamentare del 1920 ('2).

(119)  Ibid., pp. 25 ss. Su Carl Schmitt in Italia, vedi C. GALLI, Carl Schmitt
nella cultura italiana (1924-1988). Storia, bilancio, prospettive di uma presenza
problematica, in Materiali per una storia della cultura giuridica, IX (1979),
pp. 81-160, che si occupa anche di Mortati, ma non del testo qui in esame. Si
veda inoltre C. MoRTATI, Brevi note sul rapporto fra costituzione e politica nel
pensiero di Carl Schmitt, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giu-
ridico moderno, 2 (1973), pp. 511-532; ‘ed il saggio di M. Niero, Carl Schmitt
fra diritto e politica, ibid., 15 (1986), pp. 692-719, spec. pp. 715 ss., per un
rapido ma efficace confronto tematico tra Schmitt e Mortati.

(120) C. MorraTI, L’ordinamento del governo, cit., p. 27.

(121)  Tbid., p. 53. Per la valutazione del nodo 1919-20 da parte di Orlando,
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Si assiste cosi ad un superamento pieno di alcune delle con-
vinzioni piti radicate nella tradizione giuspubblicistica italiana, che
nel dominio politico-costituzionale del parlamento, ed in partico-
lare nel ruolo ctescentemente debole del monarca nella definizione
del governo, non poteva non vedere, sia sulla base del modello
dualistico di Otlando, sia sulla base dello Stato amministrativo di
Romano e di Ranelletti, un principio di dissoluzione dello Stato
di diritto, ed in fondo dello * Stato’ stesso. Al contrario, per
‘Mortati proprio la perdita di peso costituzionale da parte del
monarca produce alla fine pitt ¢ Stato’, perché rappresenta il su-
peramento della precedente incerta situazione dualistica, e costi-
tuisce il presupposto necessario per la riunificazione di tu#tfo ’edi-
ficio costituzionale secondo #n unico principio direttivo, che non
pud non essere dato dal primato del patrlamento e della sua mag-
gioranza. Solo se si muove da una oscura e mal definita ¢ essenza’
dello Stato da collocare nella monarchia, o nella amministrazione,
si pud considerare gli eventi del 1919-20 in chiave di dissoluzione
e degenerazione. Al contrario, a Mortati appariva del tutto chiaro
il fatto che anche lo Stato liberale, pur dopo molte incertezze e
quasi alla fine del suo ciclo storico, era finalmente riuscito a porre
il problema di quel minimo di omogeneita politica senza il quale
non pud darsi alcuno Stato nella sua ¢ essenza ’, e che non pud non

opposta a quella di Mortati, vedi supra, note 17 e 18. E da notare che molto

. pilt tardi Mortati ribadi il suo giudizio sugli eventi costituzionali dell’immediato
dopoguerra, affermando in particolare che lintroduzione dello scrutinio di lista e
della rappresentanza proporzionale nel 1919 fu conseguenza di «una presa di
coscienza della maturazione avvenuta nel paese quale risultava dalla formazione
di partiti organizzati»: C. Mortari, Dallo Statuto dalbertino dlla Costituzione
della Repubblica (1961), in Ip., Raccolta di scritti, vol. 11, Scritti sulle fonti del
diritto e sull’interpretazione, Milano, 1972, pp. 329-364, p. 350. Per quanto
riguarda la Costituzione di Weimar, Mortati dissentiva su questo punto da Carl
Schmitt, che per parte sua proponeva una lettura pilt complessa di quella costi-
tuzione, in cui trovavano spazio autonomo elementi diversi da quello dell’indirizzo
politico patlamentare, "specialmente con riferimento ai poteri del Presidente:
vedi C. Morrati, L'ordinamento del governo, cit., pp. 42-43. Non & possibile
qui esaminate in dettaglio la interptetazione mortatiana della Costituzione di
Weimar. E certo perd che il superamento del noto dualismo si poneva al centro
della indagine di Mortati sia per I'Italia che per la Germania, anche contro
consolidate opinioni concernenti nel secondo caso proprio le soluzioni -costitu-
zionali weimariane.
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corrispondere ad un unico organo supremo, in questo caso al par-
lamento (122),

Era su questa base che s’inseriva lo stesso fascismo con il
nuovo regime, proseguendo quindi la ricerca gid avviata nella
fase terminale dello Stato liberale attorno alla coppia di riferi-
mento omogeneita politica-organo supremo. Il contributo di Mor-
tati & a questo proposito assolutamente originale. Il regime
fascista non & nella sua prospettiva apprezzabile come cggetto di
conoscenza scientifica da parte del giurista in quanto sia stato stru-
mento di restaurazione dell’autorita dello ¢ Stato ’: & infatti chiaro
che per Mortati I'esperienza politica liberale, a causa delle sue dua-
listiche irresolutezze, non aveva mai prodotto un’autentica forma
di Stato, che fosse poi stata dissolta dal ctescente dominio della
assemblea elettiva, e che il fascismo fosse chiamato ora appunto
a restaurare. Ma, d’altra parte, & nondimeno vero che per Mortati
il punto di vista del giurista non &, né pud essere, quello della
‘ rivoluzione fascista’ come fonte creatrice di un intero nuovo
sistema di diritto pubblico. Non solo & del tutto assente nel sagg1o
del 1931 un simile approccio, ma bisogna anche aggiungere che &
lo stesso Mortati — come gia abbiamo osservato — a sottolineare
in parecchie pagine del suo lavoro il nesso di continuitd tra la
fase terminale di vita dello Stato liberale e lo stesso regime
fascista. 1l regime stesso & allora certamente frutto di una rivo-
luzione, ma non di quella vacuamente proclamata a livello di prin-
cipii dal 1922 in poi — ricorderemo in proposito la ben diversa
posizione di Costamagna —, ma bensi del ben pilt profondo
movimento di rottura del vecchio rapporto dualistico ottocentesco
proprio del governo parlamentare alla Otlando, che in un primo
stadio aveva intanto condotto al dominio dell’indirizzo politico pro-
veniente dal parlamento. Il regime fascista & quindi nient’altro
che Pespressione pilt aggiornata ed adeguata di tale tendenza verso

(2) E inutile qui sottolineare ancora una volta quanto Mortati fosse
debitore di Schmitt a proposito di concetti come ¢ omogeneitd politica’ o ‘ organo
supremo’. Si deve tuttavia aggiungere che Schmitt fu per Mortati — come
vedremo pill avanti — pili uno strumento di critica alla tradizione giuspubbli-
cistica italiana che non una vera e propria fonte ispiratrice a livello propositivo
e ricostruttivo, Non mancheremo pill avanti di mettere in rilievo le differenze,
anche assai profonde, tra le dottrine costituzionali di Schmitt e di Mortati.
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il modello costituzionale di stampo monistico, ovvero di una linea
di trasformazione della costituzione che si era gia avviata al tempo
dello Stato liberale, e che finira anche — come vedremo pil
avanti-— per trascendere quel regime nel tempo, riproponendosi al
di 1a della sua caduta.

Non deve allora stupire il fatto che tutto il saggio del 1931
sia disseminato di riferimenti a precisi nessi di continuitd tra il
governo parlamentare, inteso non nel senso di Orlando ma all’in-
verso come modello monistico fondato sul dominio dell’indirizzo
parlamentare, ed il regime fascista (1*). Si pud anzi dire che per
Mortati il regime stesso si legittima in quanto espressione concreta
della grande trasformazione che attraversa la fase pilt recente della
esperienza dello Stato moderno, tendente a dissolvere la vecchia
forma dualistica, ed a sostituirvi una pilt coerente ed unitaria
forma di Stato.

Cosi, il brusco ridimensionamento del peso istituzionale del
parlamento conseguente alle leggi costituzionali del fascismo non &
interpretabile nel senso tradizionale della giuspubblicistica italiana,
ovvero nel senso di una ricerca nell’esecutivo e nella amministra-
zione di una ‘ essenza’ dello Stato da contrapporre al mutevole
ed inaffidabile dislocarsi delle forze politiche nella assemblea elet-
tiva. Anche Mortati pensa che tale € essenza’ debba essere indi-
viduata dal giuspubblicista, ma si apre ad una considerazione di
essa, non pilt nei termini statici dello ¢ Stato’ come soggettivita
originaria, e per cid stesso sovrana, in forma di amministrazione,
ma nei termini dinamici di un indirizzo politico capace di unificare
tutta D’esperienza pubblicistica, e di attribuire cosi ad una certa
formazione istituzionale la dignitd di una peculiare ed autonoma
forma di Stato, in questo senso colta appunto nella sua ¢ essenza ’.

Se cosi &, allora anche la questione del parlamento, e della
sua perdita di peso istituzionale negli anni Venti e Trenta, si
pone nei termini nuovi della sua inadeguatezza a sostenere questa
formidabile trasformazione delle istituzioni politiche, che cammina
oggettivamente in direzione del primato dell’indirizzo politico come
fattore unificante. Infatti, la logica interna allo Stato liberale vuole
che il parlamento riesca a candidarsi nella posizione di protago-

(1B) C. MortaT1, L'ordinamento del. governo, cit., pp. 32-42, 64-66 e 183 ss.
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nista istituzionale di tale primato solo nel momento in cui — come
dimostravano le vicende italiane — in realtd esso viene supetato,
come espressione oligarchica della societd liberale ottocentesca, da
fenomeni nuovi, indotti dal suffragio universale, dall’accesso di una
pluralitd di classi alla politica ufficiale, dal « progressivo compli-
carsi della struttura sociale, per la complessitd assunta dalla mo-
derna otganizzazione economica » (1), dalla forte richiesta, diretta
alle istituzioni pubbliche, di « una norma di giustizia », e non
pitt di mera tutela-garanzia delle autonomie private (). Ora,
tutta questa trasformazione muove decisamente nel senso di stac-
care sempre pit il gabinetto dal patlamento, per collegare diret-
tamente il primo, tramite il nuovo strumento del partito di massa,
al corpo elettorale: & questa la via nuova, gid studiata da perso-
naggi del calibro di Max Weber, gia presente nell’esempio inglese
del Premier (1), Cosi, la ricerca dell’indirizzo politico unificante
prosegue nei regimi politici contemporanei con strumenti diversi
da quelli borghesi-parlamentari, e si svolge anzi al di fuori del
parlamento, lungo il circlito corpo elettorale-partito di massa-
governo-Capo del governo: il fascismo interessa in quanto s’inse-
risca in questa linea di trasformazione che lo trascende, e coin-
" volge #utta la storia costituzionale europea nella sua fase postli-
berale e postparlamentare (%),

Questi sembrano essere gli aspetti di teoria costituzionale che
pill nettamente dividono Mortati, non solo dalla tradizione giuspub-

124y Ibid., p. 33.

(125)  Ibid., p. 64.

128y Ibid., pp. 36 ss. B opportuno qui ricordare che il caso inglese del
Premier. era menzionato anche da Panunzio, in un senso analogo a quello di
Mortati: vedi supra, nota 101.

() E per noi assai rilevante il fatto che in C. MortaTL, Lezioni sulle
forme di governo, Padova, 1973 (sulla base delle lezioni tenute nella Facoltd di
Scienze politiche di Roma, a.a. 1959-60), p. 92 e p. 145 ss., si sia mantenuta
ferma questa linea generale d’interpretazione della storia costituzionale dell’etd
_contempotranea, ancora intesa come dissoluzione delle forme dualistiche e come
ricerca di un modello monistico dominato da un inditizzo politico unificato ed
unificante. Satebbe da rimeditare sotto questo profilo il significato della formula
¢ Stato sociale’ nella fase pilt recente dell’opera mortatiana: vedi #bid., pp. 61 ss.
Su questi aspetti della piti recente opera mortatiana ci soffermetemo nell’ultimo
paragtafo.
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blicistica, se non altro a causa della centralissima nozione d’in-
dirizzo politico, ma anche dagli stessi giuristi del regime. Infatti,
& proprio la nozione mortatiana di ¢ Stato moderno’ a provocare
nello stesso tempo un sufficiente distacco critico, sia nei confronti
delle dottrine dello Stato di diritto costruite dalla tradizione, sia
nei confronti delle dottrine del regime: lo ¢ Stato moderno’ di
Mortati trascende, sia il governo parlamentare della: tradizione
orlandiana e lo Stato amministrativo di Romano e di Ranelletti,
sia lo Stato fascista di Costamagna e di Panunzio. '

Proprio discutendo I'opera di Panunzio, non avevamo man-
cato di sottolineare, accanto alla prospettiva di una possibile
apertura verso il rinnovamento della giuspubblicistica, le differenze
rispetto ad ogni possibile linea di attuazione di quel rinnovamento
che pretendesse di muovere dalla ribadita centralitd dello Stato
sovrano (1): questo infatti, per quanto trasformato concettual-
mente come nel caso di Mortati, doveva rimanere Poggetto pti-
mario d’indagine della giuspubblicistica, a fronte di dottrine come
quella di Panunzio, che individuavano invece — come abbiamo
visto — nel partito la fondamentale istituzione originaria, dalla
quale derivavano poi tutte le possibili configurazioni del diritto
pubblico.

Ben diversa & anche su questo punto la posizione di Mor-
tati (1), che gia nel saggio del 1931 indica come trasformazione
pilti evidente del partito quella che lo ha condotto a suo giudizio -

a divenire « organo dello Stato », che & venuto « a perdere sia

(128) Vedi supra, paragrafo precedente. Si pud ora aggiungere che Mortati
e Panunzio avevano certamente in comune la consapevolezza di una grande tra-
sformazione costituzionale che investiva il ruolo del parlamento e del governo,
portando in primo piano la questione dell’indirizzo politico, e comunque condu-
cendo necessatiamente in regioni sconosciute al vecchio parlamentarismo di
stampo liberal-borghese. Questa consapevolezza doveva essere per entrambi alla
base di un rinnovato impegno dei giuristi di diritto pubblico. Sulle differenze
tra Mortati e Panunzio, specialmente sul punto decisivo del ruolo del partito
politico, abbiamo gia tiferito nel precedente paragrafo, e torniamo ad insistere.
nel testo che segue.

(1) Vedi supra, nota 112, per un’importante recensione di Mortati a
Panunzio. Su un piano diverso da quello qui considerato si- pone Il'altra recen-
sione di- C. MortaTI a S. Panunzio, Popolo, Nazione, Stato (Firenze, 1933), in
Lo Stato, V (1934), pp. 206-214.

9.
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il potere di autoorganizzazione, sia quello di determinazione del
contenuto della sua attivitd » (1*0), per riferirsi essenzialmente allo
svolgimento di funzioni statali. Anzi, anche guardando il partito
dal punto di vista della sua realtd politica, ad esempio come stru-
mento di formazione della classe politica dirigente, torna centrale
Paspetto della sua subordinazione funzionale allo Stato, poiché
il compito del partito & anche a questo livello quello di preparare
« una classe politica capace di trascendere nella sua azione ogni
forma di particolarismo e di riflettere in sé la vita dello Stato nella
sua unitd » (*). Cosi, quello che indubbiamente & eversione della
tradizione, ovvero il pieno inserimento del partito tra gli strumenti
essenziali di governo della cosa pubblica, & contemporaneamente
vissuto da Mortati anche e forse soprattutto in chiave di necessario
argine nei confronti delle dottrine del regime, di riconduzione del
partito nello Stato contro ogni soluzione di permanente dudlita,
come nel caso di Panunzio, tra il primo ed il secondo, con il
connesso primato del partito medesimo: non & lo Stato con il
suo diritto pubblico ad essere pensabile solo a partire dalla sovrana
istituzione originaria del partito, ed & invece quest’ultimo ad
essere pensabile solo come funzione di quello Stato, che rimane
quindi evidentemente il dato originario della esperienza giuspub-
blicistica.

Cosi, la concordanza di soluzioni tra Panunzio e Mortati,
soprattutto in ordine alla qualificazione della nuova forma di
governo in termini di ¢ regime del Capo del governo’('?), & in
realtd solo apparente, e li accomuna esclusivamente sotto il profilo
del rifiuto di un’interpretazione del presente costituzionale in chiave
di ¢ restaurazione’, o di ritorno’, a forme di Stato in sostanza
gid conosciute, come era nel caso di Ranelletti e di Romano. Ed

(80) C. Mortati, L'ordinamento del governo, cit., p. 157.

(1Y) Ibid., p. 186.

(132) 11 discorso sul regime del Capo del governo dovitebbe poi essere
approfondito sul piano della dogmatica degli organi costituzionali, perché in
realta Mortati individua il titolare della suprema potestss in un complesso
istituzionale dato dal Re, dal Primo Ministro Capo del governo, dai Ministri, e
dal Gran Consiglio del fascismo, cosicché la configurazione vera della forma di
governo risulta in ultima analisi solo dalla sistemazione dei rapporti tra questi
organi. Non possiamo soffermarci sul punto per evidenti ragioni di sintesi: ved1
comungue C. MorTaTI, L’ordmamento del governo, cit., pp. 69 ss.
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infatti, le strade dei due giuristi tornano presto a divergere, poiché
mentre per Panunzio & essenziale il fatto che il Capo del governo
sia anche Duce del fascismo, nel senso della ineliminabile presenza
autonoma del partito accanto allo Stato, per Mortati la nuova
- preminenza del governo e del suo Capo & frutto di una redistri-
buzione del potere di direzione e d’inditizzo tutta interna allo
Stato, che avviene essenzialmente a causa di trasformazioni pro-
fonde del nesso Stato-societd e politica-economia, che in quanto
tali poco hanno a che fare con la proclamata ‘rivoluzione fa-
scista’, e con il partito come suo massimo interprete. Per con-
cludere su questo punto, se & vero che « il nuovo ordinamento
riafferma nella sua pienezza il principio della sovranita dello Stato,
nella quale solamente devono trovare la loro fonte tutte le potesta
pubbliche » (1*3), bisogna allora che tale tendenza sia fino in fondo
coerente, valendo non solo contro il principio di sovranitd popo-
lare, come gia era nel contesto della dominante tradizione giuspub-
blicistica, ma anche in direzione del partito e delle sue pretese
di primato.

"~ Da una simile presa di posizione derivano poi alcune conse-
guenze di carattere pili puntuale, che piti direttamente attengono
al lavoro di sistemazione del nuovo diritto pubblico che il giurista
¢ con Mortati chiamato a svolgere. Il saggio mortatiano del 1931
pud a questo proposito essere riletto ad un livello diverso da
quello fin qui considerato, e cio& con riferimento all’impegno per
una nuova dogmatica giuspubblicistica. Come dicevamo all’inizio
di questo paragrafo, la linea di Mortati & in senso proprio la
linea del rinnovamento di tale dogmatica, ed & tale appunto
perché si tiene distante, sia dalle tradizionali configurazioni dello
Stato di diritto e dello Stato amministrativo che proponevano
una mera rivalidazione dei vecchi apparati concettuali, sia dalle
nuove dottrine fasciste del partito e del regime, che rinviavano a
realtd politiche esterne allo Stato ritenute dominanti, e cosl ren-
devano ininfluente, o meramente ‘formalistico’, il discorrere su
un nuovo ordinamento delle competenze e delle funzioni statali.
- La costruzione di tale ordinamento & invece il primo obiettivo

di Costantino Mortati nel 1931. Torna qui in primo piano la

(13) - Ibid., p. 61.
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nota nozione di ¢Stato moderno’. Questa svolge certamente la
funzione — come abbiamo osservato pitt volte — di riferimento
concettuale necessario per la critica ad uno Stato liberale che non
aveva saputo realizzare le due condizioni indispensabili per I'esi-
stenza di una definita forma moderna di Stato: omogeneita politica
da una parte, ed individuazione della suprema potestas dall’altra;
tuttavia, & lo stesso ¢ Stato moderno’ — come pure di sfuggita
abbiamo gia visto — a richiamare la duplice idea della sovranita
dello Stato e della sua necessaria limitatezza, del suo ricondursi
entto i limiti del ¢ diritto obbiettivo’, come lo stesso Mortati
scriveva proprio nel 1931. Cosi, se & vero che la nuova sistema- -
zione dogmatica delle competenze e delle funzioni statali deve
dirigersi in primo luogo alla individuazione dell’organo titolare
della suprema potestas, & anche vero che tale organo (***) non &
supremo « in virtl di un titolo preesistente allo Stato », e tanto
meno & vero che esso sia « sfornito di limiti giuridici nel suo
operare »: tutto cid sarebbe appunto contrario « ai principii fon-
damentali dello Stato moderno », che non ammette al proprio in-
terno competenze e funzioni che non siano attribuite « in virtl
della costituzione e nei limiti da questa fissati » (**3). Se cosi &,
allora gli atti di direttiva, con i quali si esprime la superiorita
dell’organo titolare della suprema potestas — ad esempio il Capo
del governo nel nuovo diritto pubblico —, non si riconnettono
ad un genetico, e per il giutista inammissibile, primato del partito
sullo Stato: derivando dalla costituzione, essi rappresentano piut-
tosto una nuova categoria di atti di rilevanza costituzionale, sco-
nosciuta per i motivi che sappiamo alla tradizionale dottrina libe-
rale, e proprio per questo in attesa di una nuova sistemazione
sul piano dogmatico.

Si riapte qui la questione della funzione di governo come
autonoma funzione dello Stato, ma sotto il profilo nuovo della
dogmatica degli atti politici o di governo (**). Quello spazio che

(134) Nel caso concteto si trattava di un otgano complesso: vedi supra,
nota 132.

(135)  C. MortaTti, L'ordinamento del governo, cit., p. 20.

(136) Il problema era gid stato toccato da Panunzio: vedi supra, note 96
e 102 ss., per cid che rigunarda la quarta funzione dello Stato, che perd Panunzio
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da giuristi come Romano e Ranelletti era sentito come infido, e
quasi per sua natura ‘ politico ’, poiché distaccato dalla saldezza
della pubblica amministrazione, oltre che naturalmente dal par-
lamento dopo il crollo dello Stato liberale, diviene ora grazie a
Mortati terreno pienamente giuridico, disponibile per una sistema-
zione di carattere dogmatico, che punti ad individuare gli atti me-
diante i quali si esprime in modo #ipico quella funzione di governo
che poi nel caso concreto dell’ordinamento italiano del tempo — e
non solo di questo — & anche la funzione primaria, in cui si
racchiude la suprema_ potestas.

Per capire fino in fondo la portata della svolta promossa da
Costantino Mortati, si pud rileggere quanto avevano scritto in etd
liberale a proposito degli atti di governo giuristi come Otlando e
Cammeo (¥¥7), che sulla base di una diffidenza classicamente libe-
rale nei confronti di simili problematiche avevano lavorato con
tutti gli strumenti a loro disposizione al fine di limitare ai minimi
termini I’estensione teorica e pratica di quegli atti, rigettando poi

preferisce chiamare corporativa, ed anche la problematica degli atti politici o di
governo.

(37) V.E. ORLANDo, Lo giustizia amministrativa, in Primo Trattato com-
pleto di diritto amministrativo italiano, vol. III, Milano, 1901, pp. 633 ss.,
pp. 902 ss. sugli atti di governo; F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo,
rist. con note di aggiornamento a cura di G. Miele, Padova, 1960, pp. 27 ss. Per
lo stato della dottrina a fine secolo, vedi brevemente Conruzzi, Atti del governo,
in Digesto italiano, vol. IV, Torino, 1893-99, pp. 169-191. Sugli atti politici,
ed anche sulla storia della loro dogmatica, si vedano: E. CHELI, A#fo politico e fun-
zione d’indirizzo politico, Milano, 1961; P. BamiLg, Atto di governo (e atto
politico), in Enciclopedia del diritto, vol. IV, 1959, pp. 220-232; G. D1 GASPARE,
Considerazioni sugli atti di governo e sull’atto politico. Llesperienza italiana e
francese nello Stato liberale, Milano, 1984; C. DerLvL’Acqua, Atto politico ed
esercizio di poteri sovrami, Padova, 1983. Per avere un’idea pili precisa del
confronto tra le opinioni pill tradizionali e quelle pitt rinnovatrici in materia di
atti politici e di atti di governo, si vedano anche A. AMorRTH-O. RANELLETII,
Atti del governo, in Nuovo digesto italiano, 1937; e E. Guicciarpi, L’atto
politico, in Archivio di diritto pubblico, 11 (1937), pp. 264-320 e 486-556, che
indicava negli atti politici «un istituto necessario ed immanente in ogni societd
organizzata a Stato costituzionale » (p. 546); ed inoltre B. Livzzi, Sulla nozione
di atti di governo, in Foro amministrativo, 1927, pp. 53-57; M. Siorro PINTOR,
Intorno al concetto del © potere politico’, in Foro italiano, 1927, pp. 1073-1082;
e G. RoeursseN, L'atto di potere politico e la sua sindacabilitd in sede- giu-
diziaria, in Rivista di diritto pubblico, XXVIIT' (1936), pp. 557-588. '
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in conclusione « 'opinione della esistenza di una categoria distinta
e sistematicamente determinabile di atti di governo » (1*¥). E piu
in genere, a partire dal noto articolo 24 della legge 31 marzo 1889,
n. 5992, non v’& dubbio che tutta la discussione della giuspub-
blicistica si era mossa in sostanza in un contesto problematico di
tipo giuridisdizionale, configurando gli atti politici o di governo
esclusivamente sotto il profilo negativo, e meramente processuale,
della loro non sindacabilitai da parte dei tribunali amministra-
tivi (**9).

In verita, la stessa tradizione giuspubblicistica aveva tentato
sul punto una sorta di revisione dogmatica, essenzialmente per
opera di Otreste Ranelletti, e nel quadro a noi gid noto dello
Stato amministrativo. Qui, gli atti politici erano gia divenuti cosa
diversa rispetto alla tradizione liberale di Otlando e di Cammeo,
traducendosi negli atti nei quali si esprimeva la « considerazione
dell’interesse generale dello Stato nella sua unitd, sia per lesi-
stenza, sicurezza ed integritd propria o del proprio popolo, sia
per i fini da proporsi in rapporto alla vita sociale, sia per I’azione
sua per il raggiungimento dei medesimi in relazione ai sentimenti
e interessi collettivi del paese » (1%0).

Un’opinione del genere era ben comprensibile, se si ricorda
quanto fosse centrale per giuristi come Ranelletti il bisogno di
collocare nell’esecutivo e nella amministrazione il cuore stesso delle
istituzioni pubbliche, in fondo lo Stato stesso nella sua  essenza’,
ed appunto nella sua unitd. Tuttavia, il passo decisivo non era
compiuto. Infatti, come gia sappiamo, cid che carattetizzava anche
durante il fascismo i teorici dello Stato amministrativo era la loro
pervicace volontd di mantenere ferma la nozione dogmatica del
potere esecutivo come nozione necessatiamente comprendente go-
verno ed amministrazione. Cosl, gli atti politici e di governo, per

(138) V.E. OruANDO, La giustizia amministrativa, cit., p. 907.

(139) E significativo il fatto che Mortati muova nella sua ricerca proprio
dalla esigenza di superare questo approccio della dottrina, al fine di pervenire ad
«una nozione obiettiva dell'attivitd di governo», che punti ad individuare le
qualitd intrinseche di quella attivitd, mettendo ai margini la questione meramente
processuale della sindacabilitd degh atti: C. Morrati, L'ordinamento del go—
verno, cit., pp. 9 ss.

(4" O. RANELLETTI, Principii di.diritto amministrativo, cit., p. 341.
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quanto ora collegati con la problematica generale della unita dello
Stato, continuavano ad essere concepiti anche in Ranelletti, come
in tutta la tradizione giuspubblicistica prima di Mortati, come a#ti
amministrativi dotati di particolare rilevanza politica, ed ad essere
quindi inquadrati nella piti generale categoria degli atti amministra-
tivi; ed infatti per Ranelletti gli stessi atti di governo non costi-
tuiscono nel loro complesso « un’attivitd a sé stante, omogenea nel
suo contenuto come la legislazione, la giurisdizione, I'amministra-
zione, e che si possa potre accanto a queste, come una quarta
forma di attivita dello Stato » (*).

Questa era invece proprio 'opetazione che Mortati stava con-
ducendo nel 1931; leggiamo allora quali caratteri tipici egli attri-
buisca a quella attivitd di governo che Ranelletti negava: « las-
soluta discrezionalitd; la derivazione diretta dalla legge costituzio-
nale; lo scopo di attuare in modo immediato I'unitd dell’azione
statale; il suo modo d’esplicarsi prevalentemente attraverso una
azione d’impulso e di controllo sugli altri organi costituzionali;
la tendenza diffusiva, che la porta ad accompagnare il successivo
estendersi dell’azione statale, in quanto questa appaia rilevante
per la direzione politica » (142).

Avremo occasione di tornare su ognhuno dei caratteri indicati
nella definizione mortatiana. Preme ora sottolineare il fatto che
il primo di essi & non a caso quello della ¢ assoluta discrezionalita ’,
che sta certamente a significare una libertd, ed un potere, di
determinazione dei fini pubblici da petseguire non pili contenibile,
come avrebbe voluto la tradizione, nella categoria generale della
discrezionalitd propria dell’atto amministrativo in genere. E qui,
in questa sfera, che deve essere ricercata la sede istituzionale spe-
cifica dell’attivita di governo. Sotto questo profilo, che & poi il
pitt sintetico e riassuntivo, Mortati sembra lanciare un vero e pro-
prio messaggio alla giuspubblicistica del suo tempo: in un’etd di
profonda trasformazione del rapporto Stato-societd, di accresci-
mento dei compiti pubblici, come continuare a pensare al governo
esclusivamente nei termini di una sorta di ¢ alta amministrazione ’?

My Ihid., p. 332. .
("2) -C. Morrat1, L'ordinamento del governo, cit., p. 68.
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Era ancora attuale una concezione del governo come vertice, €
quindi pur sempre parte, del potere esecutivo?

Ed in effetti, Mortati non aveva torto a sottolineare l’inca-
pacita della nostra tradizione giuspubblicistica in ordine a questo
punto specifico, che consisteva nella necessitad, da lui fortemente
sentita, di costruire una vera e propria dottrina costituzionale del
governo e della sua attivitd. Infatti, sia che si muovesse dal primato
della legge, come nel caso di Orlando o di Cammeo, sia che si
muovesse dal primato dell’amministrazione, come nel caso di
Ranelletti o di Romano, si finiva sempre per svalutare il governo,
mantenendolo deliberatamente nei consueti confini del potere ese-
cutivo. A questo livello, e dal punto di vista di Mortati, la tradi-
zione si ricomponeva, e si mostrava quindi come un unico blocco
da superare.

Tentiamo ora di petvenire ad alcune prime conclusioni, per
quanto provvisorie, perché riferite ad un saggio come quello sul-
Pordinamento del governo che si pone all’inizio della ricetca di
Mortati. In primo luogo, bisogna dire che il testo mortatiano del
1931 & certamente dedicato al rinnovamento della dogmatica
giuspubblicistica. La premessa da cui si muove & che in Italia,
come anche altrove, stia nascendo nel corso degli anni Venti e
Trenta un nuovo- diritto pubblico, non pilt inquadrabile nelle
consuete costruzioni concettuali dei giuristi. La novita sta nel fatto
che la tanto ricercata ‘essenza’ dello Stato, che attribuisce ad
esso forma unitaria e precisa identitd storica, non sta pili, né nel
primato liberale della legge generale ed astratta, né nel valore
costituzionale della pubblica amministrazione come soggettivita
originaria ed in sé legittimata: dal punto di vista di Mortati,
Orlando e Ranelletti, pur nella diversita di atteggiamenti di fronte
al regime, sono nient’altro che il diritto ed il rovescio della
medesima medaglia. Cid che per il nostro giurista sta accadendo
¢ che quella medesima ¢ essenza ’ dello Stato si colloca sempre pitt
nel governo, non pill inteso come parte — anche se vertice — di
uno dei poteri dello Stato, ma come organo supremo titolare del-
Vindirizzo politico unificante, come « principio d’unitd, posto ac-
canto al principio di divisione »: & con lattivitd di governo e di
direzione politica che si attua « in modo immediato I'unita dello
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Stato », ricostituendo « cid che la divisione delle competenze e
delle funzioni necessariamente divide » (13).

Pensiamo ora al lungo tragitto che si & compiuto da Orlando
a Mortati. Mentre per il primo il governo d’indirizzo & quanto
di pit antigiuridico si possa immaginare sul piano costituzionale
— tanto da ammettere, come sappiamo, il governo parlamentare
proprio in quanto esso non sia qualificabile come governo d’in-
dirizzo —, per Mortati lo Stato stesso inizia ad esistere in quanto
sia capace di esprimere un governo dotato di un certo indirizzo,
poiché solo questo pud dare senso unitario a tutti i suoi poteri,
ivi compreso lo stesso legislativo. Se cosi non fosse, quei poteri
starebbero insieme solo sulla base di alcune regole destinate a
disciplinarli, ma non perché insieme perseguano certi obiettivi
secondo un certo indirizzo: in una parola, essi non costituirebbero
nel loro complesso una vera e propria forma di Stato. Dovendo
esprimere in modo seccamente sintetico il senso del distacco moz-

(143)  Ibid., pp. 8-14. Con Mortati siamo certamente all’inizio di una vicenda
che molto pit tardi sard descritta nei seguenti termini: « Il Governo cerca la
base effettiva del suo potere non tanto nel Patlamento ma, attraverso I'organiz-
zazione dei partiti, direttamente nel corpo elettorale. Il Governo non & pil (o
forse non lo & mai stato) l’esecutore della volontd politica elaborata dal Parla-
mento, quale lo descrivevano i teorici dell’illuminismo. Il Governo si pone
attualmente quale centro propulsore di una funzione d’indirizzo politico. cui
spetta il compito di orientare e coordinare 'attivitd di tutta la macchina statale, ivi
compreso il Patlamento, che di questa funzione diviene uno degli sttrumenti di
attuazione »: E. CHELI, L’ampliamento dei poteri normativi dell’esecutivo nei
principali ordinamenti occidentali, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, IX
(1959), pp. 463-528, p. 516; si veda anche Ip., Funzione di governo, indirizzo
politico, sovranita popolare, in Manudle di diritto pubblico, a cura di G. Amato
ed A. Barbera, Bologna, 1984, pp. 335-354. Si deve perd ossetvare che gia durante
il fascismo il principio di unitd dello Stato nel governo attraverso la funzione
d’indirizzo politico doveva confrontarsi, non solo con i perduranti poteri di
settore dei singoli Ministeri, ma anche con il complesso atticolarsi in enti del-
Pazione pubblica a livello soprattutto economico: vedi A. AQUARONE, L’organiz-
zazione dello Stato totalitario, cit., pp. 77 ss., per le difficoltd, mai risolte, di ap-
plicazione della 1. 31 gennaio 1926 n. 100; ed inoltre S. MERLINI, Struttura del go-
verno e intervento pubblico nell’economia, Firenze, 1979, pp. 85 ss.; e S. CASSESE,
Corporazioni e intervento pubblico nell’economia, in Il regime fascista, cit., pp. 327
ss., che mostra in modo molto efficace la grande distanza intetcorsa tra il progetto
fascista statal-corporativo e la concreta realtd di un intervento pubblico attuatosi
tramite enti speciali, consorzi e procedure particolari.
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tatiano dalla tradizione giuspubblicistica italiana, potremmo allora
dire che esso & dato da una nuova concezione della unita dello
Stato, che & ormai chiaramente « unitd teleologica » e di pro-
gramma, e solo in questi termini & pensabile ().

Se cosi &, diviene pili comprensibile anche tutto I’insistere
di Mortati sulla esigenza d’individuare la suprema potestas, in
contrasto con la tradizione liberale della pariti, e dell’equilibrio,
tra gli organi costituzionali. In realtd, senza suprema potestas non
c’® Stato, perché manca I’indirizzo politico unificante. Quel certo
organo supremo non & la cosiddetta ¢ alta autoritd’ del costitu- -
zionalismo liberale, di regola riferita alla figura del Capo dello
Stato, non si esprime solo in senso moderatore e coordinante. La
moderna forma di Stato non ha bisogno di un manovratore, ma
di un pilota, che dia e scelga la direzione di marcia.

Ora, se dovessimo misurare le convinzioni del Mortati del
1931 secondo il metro della tradizione giuspubblicistica, dovremmo
qualificare la sua costruzione come un grande tentativo di politi-
cizzare il diritto pubblico, poiché non v’¢ dubbio che nella cultura
tradizionale dei giuristi la politica & proprio questo, & Dattivita di
scelta dei fini, e delle direzioni di marcia. Ed in effetti Mortati
non gioca con le parole, e definisce esplicitamente in termini di
« programma politico » Iindirizzo chiamato ad unificare e qualifi-
care lo Stato medesimo (). Ma allora, se cosi & come puo
prendere piede il rinnovamento della dogmatica giuspubblicistica?
Su quale minima base di stabilitd i giuristi possono costruire un
nuovo ordinamento di competenze e di funzioni, se il loro prin-
cipale oggetto d’indagine, ovvero lo Stato medesimo, dipende in
ultima analisi per la sua stessa identitd da una decisione politica
fondamentale? E davvero possibile la dogmatlca giuridica di un

¢ programma politico *?

A queste domande si risponde con un duplice ordine di con-
siderazioni. In primo luogo, su un plano pilt specificamente sto-
rico, non v’¢ dubbio che Mortati pensi a questa nuova politicita
dello Stato come ad una sorta di scelta obbligata, necessaria per
salvare lo Stato medesismo. Questo, infatti, se ancora contrap-

(M%) C. Mortati, L'ordinamento del governo, cit., p. 9.
(45) Ibid., p. 9.
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posto alla sfera ideale della politica intesa come attivitd di scelta
di fini e d’indirizzi, rischia di divenire un guscio vuoto, di ridursi
a complesso di funzioni pubbliche e di prestazioni amministrative
crescentemente sprovvisto di capacitd di sintesi in senso unitario.
L’introduzione della politica nello Stato rappresenta quindi con
Mortati il tentativo estremo di salvare l'oggetto principale di
studio della giuspubblicistica, ovvero lo Stato medesimo, che solo
 attraverso la dimensione del progetto collettivo indirizzato ad un
certo fine consegue quella condizione di unitd che la tradizione
ancora si ostinava a ricercare, in modo anacronistico, nel primato
della legge o nella saldezza della componente amministrativa.
Dunque, sotto questo profilo, 'operazione condotta da Mortati &
certamente nel segno del valore tradizionale della sovranitd dello
Stato, che non a caso egli riafferma con decisione — come abbiamo
visto — anche contro il possibile primato del partito sostenuto da
Panunzio e dai giuristi del regime, e deve considerarsi pteliminare
ad ogni riflessione di carattere dogmatico sulle competenze e sulle
funzioni dello Stato medesimo, che come tale non pud non pre-
supporre una nozione definita dell’unitd statale, ora possibile ap-
punto esclusivamente in senso teleologico.

Ma c’& di piti. In realtd, questo ingtesso della politica nello
Stato, fino al punto pitt delicato del far dipendere I'identitd del
secondo dalla prima, avviene in forma codificata e dogmatizzata,
con il contributo essenziale della scienza giuridica. Infatti, il pri-
mato dell’indirizzo politico non si esprime in modo arbitrario e
casuale, ma in forme tipiche e costanti, ovvero mediante quegli
atti politici o di governo che la scienza giuridica, per esplicito
invito di Mortati, & chiamata ad identificare e sistematizzare (149).
Ma cid che pit conta & il fatto che questi atti non configurano
nel loro complesso un’attivitd politica distinta per natura, o
qualitd, da quella giuridica propria della legislazione, della ammi-
nistrazione e della giurisdizione, dalla quale questa seconda si
trovi a dipendere. Da questo punto di vista, appare decisiva la
definizione mortatiana della attivitd di direzione politica dello Stato

(146) Vedi supra, nota 142, per il tentativo di definizione dello stesso
Mortati. , , : :
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in chiave di funzione dello Stato medesimo (7). E vero che si
tratta della funzione suprema, che come tale precede logicamente
tutte le altre, & vero che da essa dipende in modo diretto la
stessa identitd dello Stato, ma & vero anche che pur sempre di
funzione si tratta, quindi di qualcosa che ha in comune con i piu
classici tre poteri dello Stato il decisivo aspetto della sua appat-
tenenza allo Stato medesimo inteso come organizzazione giuridica
di competenze e di funzioni normativamente determinate e rego-
late. Cosi, I'auspicato rinnovamento della dogmatica giuspubblici-
stica diviene pili che possibile, poiché la nuova politicitd dello Stato
non si esprime in modo aggressivo nei confronti dei giuristi e delle
loro costruzioni, ma mediante un linguaggio a loro ben noto:
anche la politica é divenuta funzione dello Stato.

Per concludere, possiamo dire che Mortati, da una patte su-
pera largamente la tradizione fondando lo Stato come unita teleo-
logica su un certo programma politico, ma dall’altra la difende
contro le dottrine del regime e del partito, riconducendo intera-
mente I’elemento politico della scelta e del programma nello Stato,
fino a considerarlo funzione di questo, come tale sistematizzabile
da parte di una giuspubblicistica che pud cosi continuare a man-
tenere al centro delle proprie indagini, per quanto trasformato,

——

(¥7)  Si colloca qui anche la discussione sulla funzione di governo come
quarta funzione dello Stato, che era gia stata avviata, ma in modo imperfetto,
da Otto Mayer, come ossetva lo stesso Mortati: C. MorTATI, L’ordinamento
del governo, cit., p. 14 n. 1. Di questa funzione, da lui denominata corporativa,
aveva parlato anche Sergio Panunzio: vedi suprs, nota 136. Bisogna infine ri-
cordare che la risoluzione dell’attivitd di ditezione politica dello Stato in funzione
non fu condivisa da V. CRrISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo poli-
tico, in Studi urbinati, XIII (1939), pp. 53-72. Non possiamo qui tentare un
confronto sistematico tra le opinioni di Mortati e di Crisafulli, che per parte
sua offre una versione del problema dell’indirizzo politico pili rigorosamente
normativistica, di stampo quasi kelseniano, muovendo dalla esigenza di man-
tenere una pitt rigida distinzione tra l'attivitd di direzione politica e le tradi-
zionali funzioni statali, alle quali quindi la prima non sarebbe assimilabile:
sul punto condividiamo I'analisi di M. Docriani, Indirizzo politico. 'Riflessioni
su regole e regolaritd nel diritto costituzionale, Napoli, 1985, pp. 185 ss. Dispo-
niamo ora anche del contributo di P. Ciarro, Commento all’art. 95, estr. dal
volume Il Cownsiglio dei Ministri, T. I, in Commentario della Costituzione, a
cura di G. Branca, Bologna-Roma, 1987, che opportunamente prende le mosse
dal nostro dibattito dottrinale degli anni Trenta.
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quel medesimo Stato — lo ¢ Stato moderno’ di Mortati — al
quale essa aveva storicamente legato le proprie fortune.

C’¢ infine da considerare un ultimo aspetto della trattazione
mortatiana, che forse riassume e spiega tutti gli altri. Esso &
contenuto nella seconda caratteristica degli atti di governo indicata
da Mortati, che consiste nella loro ¢ derivazione diretta dalla legge
costituzionale ’. Ma quale ‘legge costituzionale *?

Noi sappiamo gid quale fosse il giudizio di Mortati sulla
esperienza storica dello Statuto albertino, a suo giudizio legata
ad un sistema politico dualistico incapace di esprimere un’autentica
forma di Stato e sorretta da piccole oligarchie borghesi destinate
ad essere superate dal nuovo tempo storico della organizzazione
politica di massa. Non & certo casuale il fatto che le analisi costitu-
zionalistiche di Mortati non prendano mai le mosse dallo Statuto,
a differenza dell’intera tradizione giuspubblicistica che in varia
misura argomentava proprio a partire da quel dato normativo. Si
deve quindi ricercare altrove la ¢ legge costituzionale > di Mortati.

D’altra parte, & altrettanto evidente — per motivi che ormai
sappiamo — l’assenza nell’opera mortatiana di una costituzione
prodotta dalla ¢ rivoluzione fascista ’, nel senso dei ¢ principii po-
litici > di Costamagna, o del partito come sovrana istituzione ori-
ginaria di Panunzio. Come abbiamo cercato di mostrare, il nuovo
diritto pubblico di Mortati si costruisce tutto dentro lo Stato, si
traduce tutto in una redistribuzione di potere interna allo Stato.
Cosi, sono scartate tutte quelle versioni della legge costituzionale
che ,in quanto strettamente legate al tema della rivoluzione’
— pensiamo ad esempio al diritto corporativo come nuovo diritto
costituzionale —, finivano per fare della costituzione stessa un
dato politico estraneo e contrapposto allo Stato medesismo.

Anche su questo punto, come su altri, Mortati pensa dunque
ad una terza soluzione, diversa dalla riattualizzazione del vecchio
Statuto, come anche dalla pretesa portata in campo dal regime di
aver addirittura creato ex novo la nozione stessa di ‘legge costi-
tuzionale ’. In realtd, i giuristi hanno a che fare con una costitu-
zione, che non & né liberale, né fascista: essa & piuttosto per
Mortati la costituzione dello ¢ Stato moderno’.

B questo un passaggio molto importante nell’opera di Mortati,
che gia nel 1931 pone dunque il problema di una costituzione tra-
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scendente la positivitd normativa formale, sia essa quella dello
Statuto o quella della nuova legislazione costituzionale del fascismo.
Esiste quindi per il nostro giurista una dimensione normativa
costituzionale data essenzialmente dalla esperienza storica dello
¢ Stato moderno’, e che si traduce in una serie di principii: da
questi deve muovere il giurista, anche quel giurista che debba la-
vorare sulla forma di governo nell’Italia degli anni Venti e Trenta.

Torniamo ora agli atti di governc. Il fatto che essi derivino
— come Mortati dice — dalla legge costituzionale significa in primo
luogo che esiste una norma fondamentale che li disciplina, obbli-
gando lo stesso giurista ad interpretarli in un modo piuttosto che
in un altro. Ora, non v’& dubbio che uno dei pitt rilevanti principii
contenuti secondo Mortati nella tradizione costituzionale dello Stato
moderno — appunto nella ‘ legge costituzionale’ — & quello di
separazione dei poteri (1),

Infatti, per il nostro giurista, Ia ricerca — a noi gia nota —
dell’organo supremo titolare della suprema potestas non implica
affatto che una volta individuato tale organo, e gli atti che da
questo si dipartono — ovvero gli atti politici o di governo —
in direzione di tutti i poteti dello Stato al fine di conseguire tra
questi una certa consonanza d’indirizzo, venga per cid stesso
ad eclissarsi il principio costituzionale della separazione dei poteri.
Cosi, gli atti politici, in quanto disciplinati dalla ¢ costituzione ’
dello Stato moderno, devono essere intesi come strumenti istitu-
zionali di controllo e d'impulso su poteri, come quello legislativo,
che comunque mantengono una loro sfera autonoma riservata. Pi
tardi, in rapporto di derivazione logica con quanto gia affermato
nel 1931, Mortati dird ancora pilt esplicitamente che il regime
fascista si era a suo giudizio dovuto adattare, e conciliare, con la

¢ costituzione * dello Stato moderno, ed in particolare proprio con
il principio di separazione dei poteri, integrato — e liberato dalla
versione angusta di strumento di tutela dei diritti individuali —

(48) 1l tema attraversa tutto ‘il saggio mortatiano del 1931 e verrd poi
esplicitamente ripteso in C. MortaATI, Esecutivo e legislativo nell’attuale fase del
diritto costituziondle italiano (1941), in Ip., Raccolta di scritti, vol. IV, Problemi
di politica costituzionale, parte III, Aspetti della orgamzzazzone politica nel
periodo fascista, Milano, 1972, pp. 431 ss.
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dalla tendenza del regime verso il primato dell’indirizzo politico
unificante, ma non da questo soppresso (1*).

C¢ quindi un primo significato della nostra ¢ derivazione ’
degli atti di governo dalla legge costituzionale, che agisce nella
ottica del giurista in senso garantistico, nel senso che offre la fon-
damentale garanzia che quegli atti non divengano strumento di
logiche politiche totalizzanti, con le quali si punti a considerare
indifferentemente tutti i poteri dello Stato subordinati nella stessa
misura, e nello stesso modo, alla esigenza di attuare I'indirizzo -
politico dominante.

La nostra analisi non pud tuttavia fermarsi a questo punto.
Infatti, se Mortati individuasse esclusivamente questa versione
della legge costituzionale, solo in funzione di garanzia della pet-
manenza di una pluralitd di autonomi poteri, cadrebbe in contrad-
dizione con i presupposti generali del suo discorso, secondo il
quale — come sappiamo — la classica concezione liberale della
pluralitd e dell’equilibrio tra gli organi costituzionali non pud
esaurire da sola la problematica della forma di Stato, dunque nep-
pure l'intero campo storico e teorico dello ¢ Stato moderno’ e
della sua costituzione.

Ecco dunque necessariamente un secondo significato della
nostra ‘ derivazione > degli atti politici o di governo dalla legge
costituzionale, che attraversa anch’essa tutto il saggio del 1931.
Si noti a questo proposito come Mortati parli di ¢ derivazione

(49 C. Mortati, Esecutivo e legislativo, cit., spec. p. 464 e 468, dove
si afferma: «la posizione di indipendenza in cui si trovano gli organi costituzionali
deve essere integrata con quella di consonanza politica, che lega fra di loro i
titolari dei medesimi »; ed ancora: « deve essere infatti ben chiaro come il rap-
porto di consonanza politica, che sottostd all’attivitd degli organi, non pud sop-
primerne l'autonomia». E significativo I'uso.in queste stesse pagine della locu-
zione Stato moderno’ con il medesimo significato indicato nel testo a pro-
posito del saggio del 1931, tanto da configurate su questo decisivo punto una
vera e propria continuitd di pensiero di Mortati nel corso di tutta Dlesperienza
politica del fascismo. Si veda in proposito anche C. MORTATI, Per una teoria dello
Stato fascista, cit.; dove il dissenso con Panunzio non verte solo — come pilt volte
abbiamo visto — sul ruolo del partito, ma anche sul rapporto costituzionale
tra legislativo ed esecutivo, che Mortati continua a vedere come rapporto tra
poteri distinti, se non altro per « ’assenza in via normale negli organi di governo
della potesta leglslatlva con efficacia di legge formale » (p. 342).
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diretta >: & appunto sull’aggettivo ‘ diretta’ che dobbiamo ora
richiamare D’attenzione. In esso non si esprime solo il tema isti-
tuzionale, pur presente, del rapporto diretto, che salta la media-
zione parlamentare, tra investitura plebiscitaria dal basso e poteri
di direzione politica del governo. In veritd, ancora una volta, ed
anche su questo punto, Mortati solleva un problema che a suo
giudizio attiene all’intera esperienza dello Stato moderno, della
quale il regime fascista & solo, al massimo, specifica espressione
contingente. Si tratta, in una parola, della esigenza di rintracciare
negli atti di governo questa loro caratteristica specifica di essere
direttamente attuativi dei contenuti della legge costituzionale. Da
questo punto di vista, la derivazione di quegli atti dalla costitu-
zione non si pone tanto in chiave di loro disciplina — in ordine
soprattutto, come sappiamo, alla necessitd che essi non divengano
strumento di violazione del principio di separazione dei poteri —,
quanto nei termini della loro particolare rilevanza istituzionale
come veicoli di attuazione della legge costituzionale, che per loro
tramite diviene davvero la norma fondamentale capace d’ispirare
I’azione di tutti i pubblici poteri.

Cosi, attraverso la tematica specifica degli atti di govetno,
cogliamo cid che piti interessa, ovvero il mutamento in atto del
significato stesso di ¢ costituzione’. Questa & norma fondamen-
tale, non pill solo nel senso di norma generale distributiva di
competenze e di funzioni, ma anche nel senso ‘di norma suprema
dotata di certi, e non altri, contenuti, che grazie alla individuazione
nello Stato di una suprema potestas & capace, a pattire da quel
centro, di esptrimersi in chiave d’indirizzo politico unificante, im-
primendo a tutta lattivitd dei pubblici poteri una certa direzione
in conformitd ai contenuti costituzionali medesimi. E proprio in
questo preciso senso che gli atti di cui discutiamo vengono cot-
rettamente chiamati ‘ politici *.

Per concludere, dobbiamo dire che tutto questo rappresenta
una svolta di straordinaria rilevanza nella storia della giuspubbli-
cistica italiana. Con Mortati si assiste al recupero della vocazione
prescrittiva della costituzione, che si era eclissata nel corso del-
I’Ottocento — come sappiamo, a partire da Orlando —, perché
ritenuta espressione del distruttivo, e poco  scientifico ’, principio
giacobino di sovranitd popolare. E d’incalcolabile importanza il
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fatto che questo recupero sia stato, grazie a Mortati, opera di
giuristi, si sia prodotto all’interno del campo della giuspubblicistica.

Grazie a cid, si & sottratto il monopolio della dottrina della
costituzione a quei teorici del regime che spesso la traducevano in
chiave di primato del partito e dei contenuti della ¢ rivoluzione
fascista’; si & inoltre mantenuta ferma, accanto alla versione so-
stanziale e prescrittiva della costituzione, anche quella formale
dell’ordinamento delle competenze e delle funzioni, che per un
giurista come Mortati — come abbiamo visto — era pure parte
essenziale ed irrinunciabile della costituzione dello Stato moderno;
infine, si & riusciti a porre il problema dei contenuti costituzionali
e del loro primato ad un livello sufficientemente formalizzato — di
nuovo quello dello ¢ Stato moderno’ —, tale da non identificare
il recupero di prescrittivitd della costituzione con la secca opzione
politica per il primato del partito fascista e dell’indirizzo da esso
promanante, cosi da consentire al fondamentale nesso costituzione-
indirizzo politico di riproporsi come problema centrale del nostro
diritto costituzionale anche dopo la caduta del regime.

Alla fine, il significato complessivo della operazione tentata
da Mortati nel 1931 appare del tutto chiaro. Posto di fronte alla
inequivocabile emersione di un’attivitd di direzione politica dello
Stato quale centro unificante e caratterizzante I’identita stessa dello
Stato medesimo, il giurista secondo Mortati non doveva ritrarsi,
non doveva cedere alla tentazione di una semplice riconferma della
tradizione. Sul dato nuovo, sul nuovo diritto pubblico, si doveva
invece lavorare come giuristi, rinnovando gli orizzonti della dogma-
tica giuspubblicistica. E cosi che nasce la dottrina della funzione
di governo e dellindirizzo politico; & in questa prospettiva che
si procede alla emarginazione del ruolo autonomo del partito
politico, ticonducendo quella funzione e quell’indirizzo, non al
partito come presunta istituzione originaria, ma piuttosto al pri-
mato di una costituzione, che torna ad essere intesa, dopo la lunga
eclissi ottocentesca, come norma fondamentale di carattere pre-
scrittivo, capace di dare unitd, ed anche nuova vitalita, allo stesso
Stato. i

E sulla base della svolta promossa da Mortati che si potra
pilt tardi, ma comunque prima della caduta del regime, discutere

10.
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di un nuovo modo di essere dello « Stato di- diritto » (**°), non
pilt esauribile come formula nella dimensione della previsione nor-
mativa e della attribuzione formale di- competenze, ma proteso
piuttosto verso la necessitd di una sempre pilt compiuta corcor-
danza sostanziale tra i contenuti della costituzione e le singole
determinazioni di volontd poste alla base degli atti emanati dai
poteri dello Stato, ad iniziare da quegli atti politici dai quali
aveva preso le mosse Costantino Mortati nel 1931. Se lo Stato &
in genere ‘di diritto’ perché attento a prevenire in ogni modo
gli abusi della voluntas dei detentori del potere, si pud dire che
esso & ora ‘di diritto’ soprattutto perché, accanto al necessario
momento della attribuzione di competenza e della imputazione di
responsabilitd, si pone per quei detentori l'obbligo di muovere
tutta la macchina dello Stato in una direzione conforme a quella
voluta dalla costituzione, in attuazione di questa. Se & vero che
lo Stato moderno di Mortati — come abbiamo- visto — richiede
la presenza, non di un semplice manovratore, ma di un vero e
proprio pilota, & anche vero che questo guida su una pista ben
delimitata e segnalata, e soprattutto con Pocchio ben attento alla
mappa, all’itinerario disegnato dalla costituzione.

5. 1l compimento del costituzionalismo di Mortati: la dottrina
della costituzione in senso materiale.

Come abbiamo visto, il tema della costituzione era gia balzato
fuori nel saggio del 1931. In particolare, gli atti politici trovavano
il loro specifico significato in senso ‘ obiettivo’ — e non piu dal
punto di vista meramente processuale della loro non sindacabilita
da parte del giudice amministrativo —, non solo come atti tipici
della funzione di governo, ma anche per il loro speciale rapporto
con la costituzione, che si poneva nei termini della ¢ diretta deri-
vazione ’. Dal saggio del 1931 si usciva quindi con questa precisa
convinzione: nel concreto indirizzo che ai poteri dello Stato era.
impresso dalla suprema potestas mediante gli atti politici era pos-
sibile individuare la presenza della costituzione con il suo spe-

() C. LavacNa, Contributo alla determinazione dei rapporti giuridici fra
Capo del Governo e Ministri, Roma, 1942, pp. 67 ss., spec. p. 75.
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cifico contenuto. Per questa via, anche la prima monografia di
Mortati sull’ordinamento del governo finiva per rinviare al neces-
sario orizzonte ultimo della costituzione e della sua dottrina.

Tuttavia, con il 1931 siamo solo all’inizio di un certo iti-
_nerario teorico, che & destinato a precisarsi negli anni successivi,
fino all’approdo dato dal notissimo saggio del 1940 su La costitu-
zione in senso materiale. Tale approdo, che assume il significato di
una vera e propria-codificazione delle dottrine mortatiane, fu pre-
parato dal nostro giurista nel corso degli anni Trenta anche sul
delicato terreno della amministrazione, della macchina dello Stato.
Si pud dire anzi che senza questo fondamentale passaggio — e
non solo questo, come vedremo — risulti di pit difficile com-
prensione la stessa dottrina generale della costituzione in senso
materiale. '

Si deve, a questo proposito, ricordare ancora una volta la
definizione mortatiana degli atti politici contenuta nel saggio del
1931. Quegli atti erano dotati per Mortati di una peculiare carat-
teristica — ’ultima da lui indicata —, che li conduceva ad essere
¢ diffusivi ’, ovvero « ad accompagnare il successivo estendersi’ del-
P’azione statale » (), evidentemente sul piano pitt specificamente
amministrativo. In effetti, il problema degli atti politici, e pilt in
genere del nesso costituzione-indirizzo politico, non poteva rima-
nere confinato a livello di forma di governo, di relazione tra gli
organi costituzionali; ed era destinato ad estendersi, proptio a
causa della impostazione teorica di fondo, a tutta la macchina dello
Stato, ivi compresa la stessa amministrazione (152),

Non bisogna mai dimenticare come proprio nella ammini-
strazione una fetta consistente della tradizione giuspubblicistica

(51)  Vedi supra, nota 142.

(12) Da qui, la cospicua presenza di temi amministrativistici nell’opera mor-
tatiana degli anni Trenta: C. MortATI, Osservazioni sulla potestd regolamentare
del governo (1932), in Iv., Raccolta di scritti, vol. 11, Scritti sulle fonti del diritto
e sul’interpretazione, Milano, 1972, pp. 409 ss.; Ip., La volontd e la causa nel-
Vatto amministrativo e nella legge (1935), ibid., pp. 473 ss.; In., Note sul potere
discrezionale (1936), ibid., vol. 111, pp. 999 ss. Bisogha perd precisare che Mortati
non fu mai pienamente amministrativista, nel senso di Romano, di Ranelletti,
o di Zanobini, Vedremo infatti pilt avanti nel testo come a Mortati non interessino
gli istituti del diritto amministrativo specificamente intesi, ma piuttosto il nesso,
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italiana avesse individuato il cuore stesso dello. Stato e della sua
identitd come autonoma soggettivitd sovrana. Abbiamo visto inoltre
che per giutisti come Romano e Ranelletti era essenziale man-
tenere un’amministrazione cosi concepita libera dal duplice pri-
mato della legge del parlamento e dell’indirizzo proveniente da
una funzione di governo emancipata dalla figura tradizionale del
potete esecutivo comprendente la stessa amministrazione. In questa
doppia possibilitd d’influenza sull’amministrazione dal suo esterno,
quei giuristi vedevano, seguendo un’impostazione ormai consoli-
data nella tradizione culturale della giuspubblicistica italiana, una
inaccettabile pressione di partito tendente a dissolvere lo Stato
medesimo, -evidentemente identificato proprio nella amministra-
zione e nelle sue caratteristiche ¢ costituzionali’ di stabilitd, neu-
tralitd, obbiettivita.

Ora, il nominato carattere diffusivo degli atti politici in-
duceva invece, secondo Mortati, a coinvolgere quella medesima
amministrazione nella attuazione dell’indirizzo politico fondamen-
tale, poneva ai giuristi del tempo il formidabile problema della
costituzione come programma della amministrazione. Cid non po-
teva perd avvenire in modo del tutto indolore. In particolare, la
tradizionale versione della pubblica amministrazione come sede
istituzionale per eccellenza dei valori politici e costituzionali della
imparzialitd e della neutralitd poteva davvero essere seccamente
scartata, e con tanta disinvoltura? E quale  Stato di diritto’, e
quale ¢ Stato’ in genete, si sarebbe avuto nel caso di una mac-
china pubblica tutta ptotesa a realizzare un. certo indirizzo, o
magari un ‘ programma politico ’, come lo stesso Mortati scri-
veva nel 1931?

La questione era aggravata dal fatto che dopo la crisi dello
Stato legislativo patrlamentare tale indirizzo non poteva pilt pro-
venire dalla legge del parlamento, non godeva pit della legitti-
mazione della sovranitd popolare o nazionale, non poteva pil

da stabilire tra costituzione ed esercizio dei poteri discrezionali, ivi compresi
quelli della pubblica amministrazione. In questo senso, anche i saggi citati in
questa nota centengono problematiche amministrativistiche, ma rimangono pie-
namente di diritto costituzionale. Alcuni di questi saggi — specialmente i due del
1935-36 .— preparano anzi la dottrina- della costituzione in senso materiale,
come subito vedremo nel testo:

7
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ammantarsi della rassicurante immagine del primato di un atto
— come la legge — nel quale si voleva racchiusa, ed espressa
alla massima potenza, una sorta di razionalitd obiettiva, che poi
prendeva il nome d’interesse generale. Del resto, anche lo stesso
- Mortati era estremamente chiaro e reciso su questo punto. Infatti,
discutendo alcune ipotesi teoriche di Carl Schmitt, il nostro giu-
rista concordava sulla interpretazione di certe trasformazioni costi-
tuzionali, che anche a suo giudizio mettevano in luce il fatto che
« ogni ordinamento giuridico risulta da un contemperamento fra
due esigenze contrapposte: la normativitd e il decisionismo o, al-
trimenti detto, la legalita e la legittimitd »; con la evidente con-
seguenza dell’ampliamento del « campo dell’attivita concreta sot-
tratta alla predeterminazione legale », ovvero — in altre parole —
di un campo della legittimitd sempre pitt vistosamente staccato da
quello della legalita, ed affidato cosi in modo quasi esclusivo al
concreto e libero operare del governo e della amministrazione (*).
Ma quali conclusioni trarre da una simile situazione, e quali
proposte formulare? Anche in questo caso, Mortati traeva da
Schmitt solo una intuizione, uno spunto sul piano teorico, ma poi
— come sempre gli accadde nel rapporto con il giurista tedesco —
trascendeva quella e questo, per sviluppare la sua analisi in dire-
zioni del tutto diverse. Infatti, lo ¢ Stato di governo ’ o lo “ Stato di
amministrazione ’, di Carl Schmitt lasciavano Mortati del tutto in-
soddisfatto, in ordine soprattutto al problema, da lui avvertito come
fondamentale, di rielaborare w#’altra concezione dello Stato di
diritto, diversa da quella propria, ormai battuta, dello Stato le-
gislativo parlamentare. Si pud anzi aggiungete che probabilmente
Mortati vide nelle soluzioni di Schmitt — a nostro avviso giu-
stamente (1) — la riedizione, piti raffinata sul piano teorico, delle
soluzioni offerte dai giuristi, italiani e tedeschi, con la dottrina
dello Stato amministrativo, ovvero il tentativo di rispondere alla

(13) C. MorraTI, Note sul potere discrezionale, cit., p. 1002, riferito a
C. Scamrrr, Legalitit und Legitimitit, Miinchen und Leipzig, 1932.

(354) Sul punto si veda ora M. Froravanti, Kelsen, Schmitt e la tradi-
zione giuridica dell’Ottocento, in Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Ger-
mania dopo la Prima guerra mondiale, a cura di G. Gozzi e P. Schiera, Bologna,
1987, pp. 51-103.
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crisi della legalita formale ritornando all’idea della amministrazione
come ‘ vera costituzione ’ dello Stato moderno.

Per Mortati, si doveva invece accettare fino in fondo il nuovo
tempo storico, nel quale alla crisi della legalitd formale si affian-
cava, in un rapporto di coincidenza certo non casuale, la prepo-
tente emetsione della costituzione come norma fondamentale capace
di dirigere I'azione di tutti i pubblici poteri, ivi compresa la
stessa amministrazione (**). Si proponeva quindi, accanto e pet il
tramite del gid noto rapporto di detivazione diretta degli atti
politici dalla costituzione, un eguale rapporto diretto tra costitu-
zione ed amministrazione, se occorreva saltando la mediazione le-
gislativa-parlamentare, o passando per essa, ma solo in quanto
anche questa fosse strumento di attuazione della costituzione me-
desima, alla quale si riconduceva. quindi in definitiva tutto l’or-
dinamento delle potesta pubbliche. Se vista in questi termini, inizia
a prendere forma una possibile risposta ai dubbi ed alle perplessita
che prima abbiamo ricordato citca la figura istituzionale di un’am-
ministrazione  patziale’, che trovi la sua ragione d’essere come
strumento attuativo di un certo indirizzo prevalente. In realta,
se Pamministrazione & questo, & perché tale & l'intera macchina
pubblica in quanto lo Stato stesso esiste solo — come gia sap-
plamo — come ‘ unitd teleologica ’, dotata di una certa coerenza
interna in quanto protesa alla attuazione dei fini indicati e pre-
scritti dalla costituzione.

Ma c’¢ di pitt. Mortati avverte P’esigenza di allargare ulteriot-
mente il raggio di azione della costituzione, di mettere in luce la

(15)  Si deve qui sottolineare, ancora per cid che riguarda il rapporto con
Carl Schmitt, che il giurista tedesco non ebbe mai una simile concezione della co-
stituzione, tale da porre questa in una posizione cosi ravvicinata al concreto ordi-
namento delle competenze e delle funzioni statali. Non & certo casuale il fatto
che Mortati abbia pili volte e costantemente rimproverato a Schmitt la sua troppo
rigida contrapposizione tra costituzione e legge costituzionale, tra . costituzione
assoluta e relativa, come se le ptime avessero una natura diversa dalle seconde,
con il risultato che rimanevano precluse proprio quelle operazioni di ricostru-
zione del diritto positivo statale alla luce dei principii costituzionali che poi
in effetti piti interessavano a Mortati. Vedremo pili avanti, in questo medesimo
paragrafo, come questo dissenso da Schmitt emerga ancota a -chiare lettere nel
saggio del 1940 sulla costituzione in senso materiale. Vedi un cenno nella medesima
direzione anche in C. MorTATI, La volontd e le causa, cit., p. 565.
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sua pervasivita coinvolgendo ‘anche i privati e le loro sfere di
autonomia. Al centro di questa operazione ricosttuttiva si pone
il concetto di potere discrezionale, al quale Mottati dedica un
apposito saggio nel 1936 (1), ,

Il nostro giurista, anche sulla scia della nota teoria della
¢ costruzione a gradi’ di Kelsen e di Merkl, disegna i lineamenti
di una vera e propria teoria generale della discrezionalita, che egli
colloca al livello costituzionale della teoria delle fonti, uscendo
fuori quindi dai limiti, ritenuti angusti, della specialita ammini-
strativa. Cid che interessa mostrare & che lo spazio della legittimita
— nel senso prima visto a proposito di Schmitt — viene riempito
da una vera e propria attivitd giuridica di produzione di norme
derivate, a partire dalle posizioni di autonomia riconosciute dal-
Pordinamento, siano esse quelle della pubblica amministrazione
con lo strumento tipico dell’atto amministrativo, o quelle dei pri-
vati con lo strumento altrettanto tipico del negozio (17).

Alla conclamata crisi della legalita formale non si risponde
quindi ricercando altrove lo Stato nella sua  essenza’, in ipotesi
nella stessa pubblica amministrazione, e contrapponendo questa
alla legge formale del patlamento, ritenuta ormai incapace di essere
veicolo di una autentica condizione di unitd politica, ma piuttosto
immaginando wna grande rete di poteri discrezionali, pubblici e
privati, tenuti insieme perd, non pilt solo dal dato formale della
legge come strumento attributivo di competenze e di sfere di auto-
nomia e di potere, ma anche, e soprattutto, da un elemento sostan-
ziale, che Mortati chiama costituzione. E infatti la costituzione che
« determina i fini e gli interessi fondamentali di un dato ordina-
mento e fornisce il criterio che deve setvire di misura per la
valutazione dell’esercizio del potere discrezionale e per il con-
seguente inserimento delle norme derivate nel sistema delle norme
statali » (1%8), In una parola, alla crisi della legalitd formale non
si reagisce con la amministrativizzazione del diritto pubblico, ma
piuttosto con la costituzionalizzazione dell’intera esperienza giuri-
dica, includendo ora nel campo della costituzione anche I’espres-

(156)  C. MorraTti, Note sul potere discrezionale, cit., supra, nota 152,
(157)  Ibid., pp. 999 ss. e
(358), Ibid., p. 1001. - v
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sione di autonomia, e quindi di potere discrezionale, dei privati..
Ed ancora: la crisi della legalitd formale non coincide affatto con
la crisi dello Stato di dititto — se non in una particolare e definita
versione di questo —, poiché anzi la sfera del giuridico tende ora
di nuovo ad espandersi, fino a pretendere di vincolare nei loro
positivi comportamenti tutte le soggettivitd operanti sulla base
delle regole dell’ordinamento, siano esse pubbliche o private, so-
spingendole ad operare non solo in conformitad alla costituzione,
ma anche per la sua attuazione, quindi nella nuova ottica decisiva
della solidarietd — idem sentire de re publica & una delle espres-
sioni pili amate da Mortati —, e non pitt solo in quella esclusiva
della autonomia e degli ambiti riservati di dominio. Ed infine:
la crisi della legalitd formale non coincide affatto con la ¢ crisi
dello Stato ’, poiché anzi ad essa si accompagna I’espansione della
sfera pubblicistica in ditezione della vecchia societd liberale del
codice, ora coinvolta attivamente nella problematica generale della
attuazione dei valori costituzionali.

Tutto questo non & solo proclamato da Mortatl Egli punta
ad elaborare una vera e propria dottrina giuridica del potere di-
screzionale, che muove dalla rilettura di uno dei pilastri del libe-
ralismo classico, dato dal contenuto dell’articolo 5 della Dichia-
razione dei diritti del 1789: « Tutto cid che non & vietato dalla
legge non pud essere impedito, e nessuno pud essere costretto a
fare cid che essa non ordina ». Da una simile prescrizione, quel
pensiero liberale aveva dedotto I’esistenza di una norma generale
esclusiva, costitutiva di una sfera riservata di autonomia da con-
siderare inviolabile a meno di una disposizione tassativa ed espressa
dettata dalla legge. Ora, Mortati non vuole affatto superare radi-
calmente (1) il critetio normativo contenuto nella Dichiarazione
dei diritti dell’89. Come gid sappiamo — a proposito del prin-
cipio di separazione dei poteti —, il nostro giurista manteneva
ben fermi quelli che egli medesimo definiva i ¢ principii dello Stato
moderno ’. Mortati vuole invece eliminare uno dei possibili si-
gnificati della norma generale esclusiva dedotta dallo stesso arti-
colo 5 sopra citato. Si tratta della troppo disinvolta affermazione
portata in campo dal liberalismo classico, secondo la quale tutti i

(1) Ibid., pp. 1012 ss.
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contenuti espressi dai privati nella sfera del giuridicamente lecito
avrebbero comunque dovuto essere considerati, sulla base della
stessa norma generale esclusiva, come direttamente voluti dalla
legge. In cid Mortati vedeva il versante ideologico della operazione
condotta ne] 11789, che non atteneva pilt in senso stretto alla
necessaria tutela degli spazi di autonomia, ma piuttosto alla con-
vinzione, ideologicamente fondata, che dai contenuti delle azioni
dei privati sarebbe comunque sorto, e si sarebbe comunque man-
tenuto, un ordine sociale coeso, evidentemente a causa della irre-
sistibile tendenza di tutti ad uniformarsi ai valori espressi dalla
parte sociale pitt forte, che era poi quella borghese-imprenditoriale,
pitt pronta a sfruttare I’autonomia garantita dall’ordinamento.
Mortati muove dal presupposto che con la legalitd formale
sia in crisi anche questa societd liberale disegnata nell’89, e con
essa anche 'idea che il tema generale della costituzione sia rac-
chiudibile nei confini della norma generale esclusiva, del dogma
della autonomia dei privati, contenuto nei codici di diritto pri-
vato, quale unico ed autentico principio costituzionale. Il nuovo
tempo storico, il nuovo diritto pubblico, pone invece I'ineludibile
problema della costituzione come norma fondamentale, che orienta
la direzione in cui si esercitano i poteri discrezionali degli stessi
privati. E bene chiarire che con cid Mortati non supera affatto la
concezione-base secondo la quale ogni potere discrezionale pre-
suppone un’autonomia: & sempre a partire da questa che si co-
struisce l'ordine politico e sociale. Cambia invece il fatto che
P'ordinamento non pud pitt proclamarsi indifferente circa la dire-
zione in cui si esplica quella medesima autonomia mediante Peset-
cizio del relativo potere discrezionale. Ecco quindi che il privato,
nel momento in cui esercita quel potere, ha di fronte, non solo
una costituzione in senso formale che lo autotizza, ma anche una
« costituzione in senso materiale », che fissa « la posizione fon-
damentale sia del cittadino sia degli organi pubblici di fronte allo
Stato e alle sue finalitd supreme, indica Iestensione ed il grado di
efficacia delle norme sociali per la regolamentazione dell’attivita
lecita ». Le ‘ norme sociali * si aggiungono alle norme gia esistenti
formalmente attributive di autonomie, poteri, competenze e fun-
zioni, occupando quello spazio che la societd liberale aveva la-
sciato vuoto, e sostituendo cosi all’ormai anacronistico principio
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d’indifferenza I'interesse a che tutti i poteri discrezionali si eset-
citino nella direzione insita nell’ordine -costituzionale esistente:
« ordine costituzionale e non costituzione, per indicare come qui

sia preso in considerazione non il complesso delle disposizioni di-

legge considerate come fondamentali, ma invece quella particolare
specie di ordine politico e sociale, che forma lindividualita di
uno Stato concreto, quel processo della sempre rinnovantesi unifi-
cazione delle forze sociali viventi nello Stato » (1¢9).

Tentiamo ora di concludere su questo punto. Alla dottrina
della funzione di governo e degli atti politici, gid elaborata nel
1931, si va ora ad aggiungere la dottrina del potere discrezionale,
che ha in comune con la prima la presenza, sempre pili pressante,
della problematica teorica della costituzione.Infatti, si pud dire
che alla ¢ derivazione ditetta’ degli atti politici dalla costituzione
corrisponde ora la necessitd di un orientamento generale nell’eser-
cizio di tutti i poteri discrezionali in conformitd, ed in attuazione,
della costituzione medesima. E in questa quindi che si trova i
principio di unita del sistema politico, sia per cid che riguarda la
dimensione della consonanza politica tra gli organi costituzionali a
livello di forma di governo, sia per cid che riguarda il delicato
rapporto tra Stato e societd, tra prescrizione normativa ed auto-
nomia dei privati, ora risolto proprio mediante la costituzione, im-
maginando quindi un grande reticolo di poteri pubblici e privati
agenti in una comune direzione, quella voluta dalla costituzione
stessa (161).

Infine, per tornare alle battute iniziali di questo paragrafo,
non & da sottovalutare il fatto che la dottrina del potere discre-
zionale attraversa orizzontalmente tutto il campo delle norme de-
tivate, coinvolgendo in eguale misura le espressioni di autonomia

(180)  Ibid., p. 1018. :

(161)  Cio significa anche — sia detto per inciso — superamento, non solo
del liberalismo individualistico, ma anche dello stesso rapporto rigidamente
oppositivo tra Stato e societd che quel medesimo liberalismo aveva costruito
come immagine dominante nella impostazione del rappotto tta pubblico e privato,
tra politico ed economlco ed ancor pilt significativo & il fatto che Mortati ponga
questo problema ancora una volta nei termini generali di una grande trasforma-
zione costituzionale, con il connesso prodursi di questioni analoghe «in un re-
gime democratico, in uno socialista, o finalmente in uno corporativo» (Ibid.,
p. 1020).

N
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dei privati- come anche gli atti della pubblica amministrazione.
Anche per questa quindi, e per il concreto esetcizio del suo
potere discrezionale, assumono particolare significato le ¢ norme
sociali” di cui Mortati discuteva nel 1936. Affrontando pit tardi
il problema del metito amministrativo, Mortati si batté contro
quelle opinioni dottrinali che puntavano a ricostruire la decisione
amministrativa in chiave di necessaria ponderazione di pitt inte-
ressi, sia pubblici che privati (1?), poiché in cid egli vide indub-
biamente la codificazione teorica di un operare pubblico-ammini-
strativo che trova in sé i necessari livelli di razionalitd, sistemando
progtessivamente, a partire dai casi concreti, ’attivita della pub-
blica amministrazione in ragione soprattutto degli interessi che
essa direttamente cura o che & chiamata a compotte con il proprio
intervento. A cid Mortati contrappone I'idea di una amministra- -
zione fortemente costituzionalizzata, ricostruita nella sua interezza
istituzionale sulla base dei fini fondamentali del suo operare,
agente anche nei pili minuti casi di esercizio del potere discrezionale
nel quadro di quelle € norme sociali’ che direttamente la col-
legano alla costituzione ed alle scelte di fondo in essa conte-
nute (163),

(12) Ci riferiamo a C. MortaTl, Norme non giuridiche e merito ammi-
nistrativo (1941); ed a Ib., Ancora sul merito amministrativo (1942), in Ib., Rac-
colta di scritti, vol. ITI, cit., pp. 1021 ss., Nel primo di questi scritti Mortati
aveva discusso anche di M.S. Guannini, Il potere discrezionale della pubblica
amministrazione. Concetto e problemi, Milano, 1939, che poi replicherd allo
stesso Mortati :Ip., Problemi relativi al merito amministrativo e problemi con-
nessi, in Stato e diritro, I1 (1941), pp. 439-445. Sulla genesi della opera di Giantini
del 1939, si veda Discrezionalita amministrativa e pluralismo. Intervisia a M.S.
Giannini, a cura di M. D’Alberti, in Quaderni del pluralismo, luglio 1984,
pp. 104-111. B

(33) Non & possibile insistere oltte su questo punto. Pud essere interes-
sante ricordare ancora M.S. GIANNINI, Problemi relativi al merito amministra-
tivo, cit.,, che non setiza una certa dose di itonia replicava a Mortati elencando
il gran numero di questioni che le ‘norme sociali’ dello stesso Mortati avreb-
bero dovuto risolvere: «esse, intervenendo nel ‘fine politico’, costituiscono
la sostanza della costituzione in senso materiale; spiegano le responsabilitd costi-
tuzionali, la responsabilitd disciplinate (o almeno in gran parte), le giurisdizioni
di equitd; intervengono nella discrezionalita e nel merito amministrativo, spie-
gano leccesso di potere e, pare, la giurisdizione di merito, e cosl varie altre
cose » (p. 439); ed ancora: « Infine 1 sociologi, gli studiosi della scienza politica
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Cosl, per tornare alla questione che avevamo posto a pro-
posito della parzialitd della pubblica amministrazione, si assiste
ad un vero e proprio ribaltamento rispetto alla tradizione dello
Stato amministrativo di Romano e di Ranelletti. Mentre per questi
P’amministrazione & parziale, in modo inammissibile per il giuspub-
blicista, quando risponde a logiche e norme d’indirizzo, per Mortati
lo stesso accade quando Pamministrazione si softrae alla costi-
tuzione ed ai suoi principii, isolandosi cosi, appunto nella sua
parzialitd, dall’indirizzo che deve uniformare, non solo tutta la
macchina dello Stato a partire dal governo e dagli organi costitu-
zionali, ma anche — come abbiamo visto — Desercizio dei poteri
discrezionali che si esplicano muovendo dalle stesse sfere di auto-
nomia dei privati. .

Siamo cosi giunti a comprendere quello che certamente com-
prese lo stesso Mortati nel corso della seconda metd degli anni
Trenta: tutto il rinnovamento della dogmatica giuspubblicistica,
dalla dottrina della funzione di governo e dell’indirizzo politico
fino alla dottrina ora vista del potere discrezionale, poggiava sulla
nozione di costituzione. Tutto poteva funzionare se funzionava
quella nozione, se risultava chiaro in cosa consistesse la costitu-
zione ‘in senso materiale’. Fu per questo motivo, al fine di
sostenere lo sforzo di ricostruzione dogmatica del nuovo diritto
pubblico, che Mortati fu sospinto ad esplorare I'infido e poco
ospitale territorio della dottrina generale della costituzione. Da
tale impegno scaturl il saggio del 1940 su La costituzione in senso
materiale (164),

e i tecnici della politica sarebbero felicissimi di trovare questo bel corpo di
regole destinate a disciplinare Pagire delle pubbliche autoritd, intorno al quale
essi stanno invero discutendo da alcuni secoli» (p. 440).

(184) Si deve dire che molto si & discusso- del saggio del 1940, ma non
nella linea che cercheremo di seguire nel testo. Si veda comunque la recente
rilettura di P. Costa, Lo Stato immaginario, cit., pp. 310 ss. e 354 ss. Di qualche
utilitd ai nostri fini possono essere anche alcuni dei saggi contenuti negli Scrizti
in onore di Costantino Mortati. Aspetti e tendenze del diritto costituzionale,
vol. I, Diritto costituzionale generale. Storia costituzionale e politica costituzionale,
Milano, 1977; e le osservazioni di S. BArTOLE, Costituzione materiale e ragiona-
mento giuridico, in Diritto e societd, 1982/4, pp. 605-627. Da ricordare anche
M. Nicro, Costituzione ed effettivita costituzionale, in Rivista trimestrdle di
diritto e procedura civile, XXIII (1969), pp. 1697-1713.
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La nostra ipotesi generale di lettura.di quel saggio & ora
questa: Mortati arriva, per cosi dire, alla ¢ prova teorica’ per un
solo ed esclusivo motivo, perché riteneva che fossero destinati a
rimanere insoluti alcuni problemi capitali del diritto costituzionale
se i giuristi non avessero deciso di misurarsi in un’opera di chia-
rificazione del concetto stesso di costituzione. Gia abbiamo visto
come per alcuni di quei problemi — la forma di governo, il rap-
porto con la autonomia dei privati, i poteri discrezionali della
pubblica amministrazione — la soluzione si fondasse esplicitamente
sulla riscoperta della costituzione, e di quel suo significato pre:
scrittivo che per lungo tempo eta stato rimosso dalla tradizione
giuspubblicistica ottocentesca. Ma proclamare la necessita di questa
riscoperta, individuare nella costituzione un significato positivo
capace di tenere unita ’azione dei pubblici poteri, degli organi
costituzionali, della pubblica amministrazione, e degli stessi privati,
non significava ancora dire — e Mortati se ne rendeva perfetta-
mente conto — che cosa fosse questa costituzione, soprattutto
come il giurista con i propri sttumenti la potesse identificare.

In particolare, era evidente che Mortati aveva iniziato ad
adoperare gid prima del 1940 — ad esempio nel saggio del 1936
sul potere discrezionale — I’espressione ¢ in senso materiale > senza
perd dar conto esattamente della direzione specifica in cui in tal
modo si veniva a tielaborare il concetto stesso di costituzione.
Soprattutto, vi era per questa via il pericolo che si aprisse una
vera e proptia breccia nel compatto e serrato ragionamento dogma-
tico di Mortati, che gid nel saggio del 1931 sull’ordinamento del
governo aveva messo al primo posto l'esigenza di proporre un
rinnovamento della dogmatica tutto interno allo Stato ed al suo
diritto. Ora, cosa eta, da questo punto di vista, questa nuova
‘ materialita  della costituzione? E quale era la relazione di questa
costituzione in senso materiale con l'ordine dei problemi familiare
ai giuristi, che era pur sempre, anche per Mortati, di tipo statale?
In questa ‘ materialitd’ non si rischiava forse di riscoprire il
primato del partito dei giuristi del regime?

Risponderemo in seguito a queste domande. Si pud perd fin
d’ora avanzare lipotesi che il saggio del 1940 su La costituzione
in senso materiale sia essenzialmente dedicato a spazzare via dal-
Porizzonte del rinnovamento dogmatico un possibile equivoco. Il
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fatto che questo rinnovamento non possa non fondarsi sulla neces-
sita di rivedere il concetto stesso di costituzione non implica che
in questo modo si stia uscendo dal campo tradizionale d’indagine’
dei giuristi di diritto pubblico, che rimane incentrato sullo Stato,
sul suo diritto, sulle sue funzioni.

In una parola, risalire ai massimi problemi costituzionali non
significa uscite fuori dai problemi che tradizionalmente i giuristi
iridicano come propri. Si tratta di proporre un allargamento di
orizzonte funzionale alla ricostruzione dogmatica, e non un muta-
mento vero e proprio del campo d’indagine.

Tutto questo sembra largamente preliminare alla lettura del
saggio del 1940. E infatti in questa prospettiva che appare pil
chiaro il contenuto della introduzione a quel saggio, tutto dedicato
a legare strettamente 'indagine sulla’ costituzione materiale allo

_studio tradizionale dello Stato e delle sue funzioni. In alcune di
quelle pagine & anzi del tutto trasparente l'invito diretto ai giu-
risti affinché questi si riapproprino dell’indagine sul « fondamento
primo » dello Stato medesimo, troppo a lungo lasciata agli stu-
diosi di storia delle dottrine; in realtd, si sta per Mortati vivendo
un momento storico — dato il rapido mutamento del diritto pub-
blico — nel quale quella indagine si rivela necessaria anche per
« ragioni di sistemazione giuridica », cosicché essa deve essere riav-
vicinata « al diritto. positivo, rivolgendola al modo con cui la fun-
zione tipica della costituzione si realizza nella orgamzzazmne dello
Stato moderno » (1),

Siamo quindi ancora una volta di fronte allo ¢ Stato moderno’
di Mortati, che gid conosciamo dal saggio del 1931. E il dilemma
della sua attuale identita, dei caratteri del suo diritto, dei modi
della sua organizzazione, a spingere il giurista a risalire al pro-
blema teorico generale della costituzione.

Deriva da tutto cid anche un preciso filo conduttore che lega
insieme le critiche di Mortati alle dottrine della costituzione che i
giuristi fino a quel momento erano riusciti a produrre (1%). Non
ci si riferisce qui tanto a queilo che Mortati chiama il ¢ positivismo
empirico ’, che facendo coincidere la costituzione semplicemente

(165)  C. MorTATI, La costituzione in senso materiale, Milano, 1940, pp. 18-21.
(166) Ibid., pp. 25 ss. (& il capitolo primo- del saggio del 1940).
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con un atto solenne emanato in forma scritta e rivestito di certe
garanzie formali in realtd non prende in esame in alcun modo la
questione costituzionale nel senso indicato da Mortati. L’attenzione
del nostro giurista cade invece su tutte quelle riflessioni del primo
Novecento che in qualche modo si erano preoccupate di ricetcare
la ‘ norma fondamentale *, e di spiegare quale fosse il suo conte-
nuto tipico ed originale. '

In armonia con la sua impostazione di fondo, che lega stret-
tamente — come abbiamo detto — tale ricerca ai problemi di
ricostruzione del dititto positivo statale, & chiaro che per Mortati
si deve trattare in primo luogo di ##na norma, dalla quale sia
possibile derivare — era questa 'operazione che in definitiva pilt
interessava — il senso unitario dell’intero ordmamento normativo
statale. -
11 primo requisito della costituzione in senso materiale deve
dunque essere quello della sua apprezzabilita da parte del giu-
rista, alla stessa stregua del medesimo diritto positivo statale.
Il rapporto tra quella costituzione e questo diritto non deve quindi
porsi come relazione tra ‘ sostanza’ e ‘ forma ’, ma come rapporto
fra due norme: « fra una norma di ordine superiore, piti generale,
e norme di ordine subordinato, cioé fra norme da cui si desume
Pobbligo di perseguire date finalitd e norme che concretano que-
st’obbligo attraverso la determinazione degli interessi Ia cui tutela
appare la pitt idonea, in relazione alla valutazione di concrete
situazioni, al raggiungimento delle medesime » (1¢7).

E in questo senso che Mortati apprezza il tentativo kelse-
niano — per altri versi criticato (1) — di risalire alla norma

67y Ibid., p. 97.

(18)  Non solo per la nota concezione kelseniana dello Stato come stru-
mento tecnico di conciliazione dei conflitti sociali {ibid., pp. 31 ss. e p. 80),
in contraddizione con quella necessaria natura politica dello Stato medesimo
che — come vedremo — Mortati tornerd a ‘proclamare apertamente nel saggio
del 1940, ma anche per il fatto 'che Kelsen, nei suoi Hauptprobleme del 1911,
aveva negato radicalmente al legislativo la qualifica di organo statale, conce-
pendolo cosi come una «volontd estranea al diritto», e finendo a giudizio di
Mortati per « mutilare la realtd giuridica»: vedi C. MorTaTI, -La volontd e
la causa, cit,, pp. 539 ss. Su questo aspetto specifico dell’opera kelseniana vedi
M. FIORAVANTI Kelsen, Schmitt ‘e la tradizione ginridica dell’Ottocento, cit.,
pp. 56 ss. Non & ora qui il caso di riflettere ulteriormente su questa interessante
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fondamentale, appunto perché esso aveva determinato « i presup--
posti necessari per la soluzione del problema della costituzione
in termini strettamente giuridici » (**°), essendosi mantenuto nella
logica familiare al giurista del rapporto di derivazione tra norme,

ed avendo escluso in tal modo prospettive vagamente sociologiche
e politologiche. Del resto, nel saggio mortatiano appare nettissima
la presa di distanza nei confronti « di un diritto sociale, distinto e
contrapposto a quello dello Stato » (1”°). Per motivi generali che
ormai conosciamo, Mortati fu sempre assai lontano da questa linea
di uscita dalla crisi della legalitd formale, in direzione ciog di una
contrazione del campo specifico e proprio del diritto pubblico-statale
a favore di un non meglio precisato ¢ diritto sociale’, o ‘diritto
libero ’: di norme, e di norme dello Stato, doveva continuare ad
occuparsi il giurista.

E questa ispirazione di fondo che guida ancora Mortati nella
critica a quelle dottrine dell’ordinamento e della costituzione — tra
le quali si trovavano anche quelle di Carl Schmitt e di Santi
Romano — che pure in apparenza pitt decisamente avevano av-
vertito il bisogno di risalire al ¢ fondamento istituzionale’ della
esperienza politica collettiva, e dello stesso Stato (I'). Non & ora
il caso di entrare nel dettaglio delle posizioni assunte da Mortati.
C’¢ piuttosto da mettere in luce la permanenza anche in questa
parte del saggio del filo conduttore cui gid abbiamo fatto rifeti-
mento. Le decise prese di distanza, ed anche le apette critiche, a
personaggi come Carl Schmitt, o come altri, convergono imman-
cabilmente su un punto: essi esprimono tutti una dottrina della -
costituzione che tende ad cpporre la costituzione medesima al
diritto positivo statale, o come dottrina della nazione e della co-
munitd, o come dottrina della decisione politica fondamentale, nel
caso di Schmitt, o in altro modo (¥?). Il risultato & che tutta

situazione in cui il teorico della costituzione in senso materiale difende tena-
cemente un’immagine pienamente giuridica dello Stato- contro le ardite proposte
di revisione del massimo esponente del formalismo.

(19) . C. Morraty, La costituzione, cit., p. 37.

(1) Ibid., p. 45. ‘

171y Ibid., pp. 45 ss.

(1) Forte & anche Pinsoddisfazione di Mortati nei confronti dellistituzio-
nismo romaniano, che puré oppone in modo dualistico Pistituzione alla regola,
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quella elaborazione teorica viene sospinta verso regioni poco co-
nosciute dal giurista, assume caratteri sociologici o politologici,
diviene di fatto inutilizzabile per la soluzione dei problemi del
giurista medesimo, che poi sono in concreto i problemi, che gia
- conosciamo, di Mortati alle prese con il nuovo diritto pubblico a
partire dall’inizio degli anni Trenta.

Cosl, quando Mortati giunge finalmente alla parte ricostrut-
tiva del suo discorso (!?), i confini dell’indagine sono gia ben
disegnati, e la via & gia tracciata. Nella dimensione della costitu-
zione in senso materiale il giurista non ricerca un qualsiasi  as-
setto fondamentale’, purché sia tale, una sorta di effettivitd’
sociale contrapposta alla struttura normativa formale, alla quale
questa debba in qualche modo adeguarsi: & importante notare
come per Mortati I'indagine sui limiti della applicazione della
legge, sull’impatto di questa con la ¢ effettivitd *, sia chiaramente
di carattere sociologico, e come tale abbia la propria dignita, niente
perd avendo a che fare con la prospettiva costituzionalistica, che
pure deve avere la sua specificita.

Il costituzionalista si deve quindi muovere secondo Mortati
seguendo orientamenti propti, costruendo una propria linea di ri-
cerca della ‘ materialita > della costituzione, funzionale alla solu-
zione di problemi eminentemente giuridici. E poiché il costituzio-
nalista, come giurista, ha essenzialmente problemi di sistemazione
delle norme e delle funzioni dello Stato, egli deve ricercare nella
societd, non una sorta di ¢ diritto effettivo ’ contrapposto a quello
¢ formale ’, ma piuttosto una condizione gid acquisita di sufficiente
stabilita, in cui gi2 si & formata un’autoriti e gia si sono composti
i principali conflitti d’interessi. In altre patole, quel costituziona-
lista deve andate alla ricerca dello Stato stesso, quale suo prin-
cipale oggetto d’indagine, nel suo momento iniziale ed embrionale,
sul presupposto che Ii, e non altrove, sia possibile cogliere i decisivi

rivelandosi cosi scarsamente utilizzabile per il « problema della costituzione
dello Statos (ibid., pp. 58 ss.). Pit in genere, bisogna ricordate che Romano
apparteneva a quella dottrina dello Stato amministrativo che costituiva parte rile-
vante della tradizione giuspubblicistica, e che come tale rigettava ogni possibile
elaborazione di un autonomo concetto di ° costituzione’: vedi supra, nota 59.
Tornetemo su questo punto all’inizio del paragrafo sesto.

(1) C. MorraT1, La costituzione, cit, pp. 65 ss.

11.
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caratteri originari di quel medesimo Stato, dai quali poi far deri-
vare la soluzione dei pitt specifici problemi di diritto positivo.

Per gli stessi motivi, il giurista non pud prendere. le mosse
dal ¢ popolo *, dalla ¢ comunita ’, o dalla ¢ nazione ’ (1), intese come
entita indistinte e contrapposte, o comunque contrapponibili, allo
Stato, ma deve piuttosto collocare il punto di partenza delle sue
indagini in una concreta situazione storica in cui gia si sia prodotta
una certa « differenziazione e specificazione nel seno della comu-
nitd » (1), ovvero si sia gid prodotta una situazione in cui « alcuni
riescono ad esercitare un potere sugli altri in modo da ottenere
obbedienza » (1), cosi da determinare la gid attuale esistenza di
una struttura autoritativa di potere, seppure ancora non artico-
lata mediante un vero e proprio sistema di norme formali: di
nuovo lo Stato in embrione.

E di grande rilievo lintroduzione nel processo discorsivo di
Mortati dei concetti di differenziazione e specificazione. Siamo qui

(1% C¢ un sottile, ma solido, filo polemico che attraversa tutto il saggio
del 1940, dirigendosi contro quell’organicismo che per lungo tempo, a partire
da Otlando, aveva dominato la tradizione giuspubblicistica italiana. A questo’
Mortati — come subito vedremo nel testo — opporrd i principi di differenzia-
zione e di specificazione, ed un connesso diverso ruolo del partito politico nel
processo costruttivo dello Stato. La critica in questione riguardava probabil-
mente in modo diretto anche Carl Schmitt, e la sua concezione della costituzione
assoluta come Zustand di unitd del popolo: sul punto vedi M. FioravanTi, Kelsen,
Schmitt e la tradizione giuridica dell’Ottocento, cit., pp. 95 ss. Essa concerneva
inoltre la dottrina della ‘ rappresentanza istituzionale’ di Carlo Esposito, che si
andava costruendo proprio in quegli anni: su questa si veda L. Parapwy, Il pro-
blema della rappresentanza nello Stato fascista, in Studi in memoria di Carlo
Esposito, Padova 1972, vol. II, pp. 851-891. Non & possibile ora neppure
ricordare 1 molteplici luoghi dell’opera mortatiana nei quali viene preso-in -con-
siderazione, spesso con accenti critici, -il lavoro teorico di Esposito: i rapporti
tra:i due giuristi, in veritd assai complessi, meriterebbero forse uno studio a parte.

(15y  C. MorraTI, La costituzione, cit., p. 72.

(176)  Ibid., p. 75. E rilevante, in connessione con i temi teorici indicati
nel ‘testo, I'apparire sempre pili frequente in queste pagine mortatiane del -riferi-
mento ai contributi delle scienze sociali, come nel caso di Weber, Mosca e
Gumplowicz. ‘'In tale contesto, & forse utile ricordate come Mortati abbia in
seguito lungamente insegnato in una Facoltd di Scienze politiche, vedendo-in
ditesta «il-luogo ideale”di insegnamento e di ricerca per -uncostituzionalista »:
sul punto vedi E. Tosaro, Presefztazzone agli Scritti in onore di Costantino
Mortati, cit., p. X. '
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al tentativo, del tutto. consapevole, d’imprimere un consistente
mutamento di rotta nelle tendenze tradizionalmente dominanti nel
costituzionalismo italiano. Infatti, a partire da Orlando, e poi at-
traverso le varie elaborazioni teoriche di stampo istituzionistico,
- la giuspubblicistica italiana aveva oscillato tra ’assorbimento della
costituzione nella sfera delle manifestazioni di sovranita dello Stato-
persona, in veritd mai compluta e definitiva, ed il riferimento alla
‘ comunitd nazionale’ o ¢ popolare’, o comunque al livello ‘isti-
tuzionale * della esperienza politica collettiva. Ma soprattutto — co-
me abbiamo gia visto — quella giuspubblicistica si era sempre
mostrata assai timida nel procedere oltre, sulla via di una vera €
propria dottrina della costituzione, individuando in questa, quasi
di necessita, la creazione politico-ideologica di una parte vincente,
sia essa quella giacobina o piti tardi quella fascista, quindi qualcosa
di estraneo al campo d’indagine dei giuristi, ed anzi di tendenz1al—'
mente pericoloso. ,

Ora, Mortati cerca appunto di uscire da questa vera e propria
posizione di stallo. Infatti, la costituzione in senso materiale, es-
sendo individuata nella fase iniziale di vita dello Stato, quando
questo & semplicemente una condizione-situazione di potere gia
suﬁiaentemente istituzionalizzata, ma certamente non articolata in
senso formale, non pud essere assimilata alle rnamfestazmm ordi-
narie di sovranitd dello Stato-persona; quella costituzione & certa-
mente per il giurista una norma — come gid abbiamo visto —
dalla quale derivano poi le norme scaturenti direttamente dai po-
teri e dalla esplicazione delle funzioni dello Stato, ma che si colloca
per le sue origini e le sue caratteristiche in una zona precedente
la definizione di un vero e proprio Stato-ente posluvamente not-
mativizzato. Nello stesso tempo, la medesima costituzione non
& neppute il meto riflesso d1 un’entitd staccata dallo Stato, come
il ¢ popolo’, o la ¢ nazione ’, appunto. perché rappresenta il carat-
tere storico fondamentale di uno Stato in gestazione, la norma-base
che deve dare sostanza umtana e prec1so 1nd1r1zzo, allo stesso
Stato-persona. :

Dungque, la costituzione non pud essere decisamente assimij
lata,. come. avtebbe voluto la dottrina tradizionale, né alle manife-
stazioni- di sovranita dello Stato inteso come ente compiuto e for-
malizzato, né alle manifestazioni di-potere della societd, assunta
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dal giurista nella indistinta forma della ¢ nazione ’, o del ¢ popolo .
Anche in questo caso, il ragionamento di Mortati presuppone il
superamento della separazione liberale Stato-societd, collocando la
costituzione nella zona, fino a quel momento inesplorata dal giu-
rista, della costruzione dello Stato #ella societd attraverso i processi
di differenziazione e specificazione, ovvero mediante I'individua-
zione — come subito vedremo — di una classe dirigente capace
di porsi come autorita, e dunque di chiedere ed ottenere obbedienza.

Questo mutamento di rotta rispetto alla tradizione dottrinale
& ora possibile perché Mortati esplicitamente accetta I'idea che
alla base dello Stato non vi sia un’entitd data, come il ¢ popolo’,
o la ‘ nazione ’, ma un processo di selezione tra « gruppi antago-
nistici portatori d’interessi diversi » (177). Tornano quindi in queste
pagine i riferimenti alla « forza politica » ed allo stesso partito (1),
come strumenti essenziali di differenziazione della societd, che con-
sentono a questa di produrre Stato, ovvero di produrre un’autorita
stabile, in crescente posizione di supremazia. Ecco perché lo Stato
& « ente politico » (%), perché fin dalla sua origine esso consegue
alla vittoria di una parte sull’altra, al determinarsi di un positivo
indirizzo fondamentale, che & poi il contenuto della costituzione
in senso materiale.

Si potrebbe ora chiedere: per questa via non si rischia forse
di riscoprire di nuovo quel primato del partito, dal quale — come
sappiamo — Mortati intendeva rimanere ben distante gia dal
1931 ()2 In realtd, il discorso mortatiano & ben pil articolato,

(17) C. MorrATI, La costituzione, cit., p. 76.

(18) Ibid., p 75 e pp. 80 ss.

(1) Ibid., p. 108, per un luogo specifico del saggio del 1940, che co-
munque & tutto attraversato dalla problematica della qualitd politica dello Stato.
Essa risaliva — come si ricorderd — al saggio del 1931 sull’ordinamento del
governo, ed in particolate alla dottrina dell’inditizzo politico e della funzione
di governo: vedi supra, paragrafo precedente. _

(180)  Vedi supra, note 112 e 129 ss., soprattutto per cid che riguarda le
differenze sul punto rispetto a Panunzio. Si deve poi ticordare che Mortati ebbe
occasione di titornare sul tema nel 1941, con un saggio scritto in diretta con-
nessione con la ricerca principale sulla costituzione in senso materiale, di cui
esso costituisce in certo senso parte integrante: C. Morrtari, Sulla posizione
del partito nello Stato, ora in In., Raccolta di scritti, vol. IV, Problemi di politica
costituzionale, Milano, 1972, pp. 495 ss., dove si ribadisce ancora la nota tesi
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e si mantiene anche per questo aspetto nella linea piti volte ri-
chiamata delle norme e delle funzioni statali quali pr1mar1 oggetti
d’indagine della giuspubblicistica. In effetti, il partito non & affatto
nel saggio del 1940 la ¢ istituzione originaria ’ dalla quale derivano
tutti i contenuti del diritto positivo statale. Anzi, si pud avanzare
Iipotesi che la stessa figura dottrinale della ¢ costituzione in senso
materiale * sia stata introdotta da Mortati per creare un filtro di
carattere propriamente giuridico-normativo tra I'ingombrante pre-
senza del partito alle origini della espetienza statale e lo Stato
medesimo. Ed infatti per Mortati il partito, a sua volta, non & altro
che strumento di costruzione dello Stato attraverso la differenzia-
zione della societd: interessa al giurista solo in quanto questo
ricerca nella societd lo Stato nella sua fase iniziale, per cogliere di
esso i caratteri essenziali. Cosi, una volta scartata — come ab-
biamo visto — la duplice via della costituzione comeé manifesta-
zione di sovranitd dello Stato, e come espressione di potere della
~ societd, il discorso giuspubblicistico non timane sospeso nel vuoto,
- né ha bisogno di agganciarsi al primato del partito; esso si snoda
ora piuttosto nella zona, al di 13 della vecchia separazione Stato-
societd, del ¢ costituzionale ’, inteso come qualitd propria di una
situazione storico-sociale di avvenuta differenziazione della societa
in forma produttiva di Stato. Cosi, infine, la qualitd politica dello
Stato, cosi apertamente proclamata da Mortati, non riduce questo,
in modo inammissibile per il giurista, a meto strumento prescelto
da una certa forza politica vincente al fine di meglio perseguire i
propri interessi; all’inverso, & proprio questa vittoria di quella forza
politica ad essere direttamente funzionale — ed in quanto tale
interessante per il giurista — alla creazione di quelle condizioni
minime di stabilitd, di quell’accordo di fondo sui valori e sugli
scopi fondamentali, di quella capacitd d’imporre obbedienza, che
sono poi i requisiti essenziali per l’esistenza, ed il progressivo
consolidamento, dello Stato medesimo. Non & la giuspubblicistica

del partito come vero.organo dello Stato. Tra i saggi di questo petiodo in
qualche modo rilevanti per la problematica principale della costituzione in senso
materiale, vedi C. MortATI, Szlle attribuzioni del Gran Consiglio del Fascismo
(1941); Ip., Sulla partecipazione del Gram Consiglio dlla determinazione dell’in-
dirizzo politico -(1942); e soprattutto Ib., La rilevanza giuridica del concetto di
Nazione (1943): tutti in Ip., Raccolta di scritti, vol. IV, cit., pp. 517 ss.
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a ¢ politicizzare ’ il proprio campo d’indagine, ed & invece il partito
ad essere attratto in questo, ovvero in un campo in cui rimane lat-
gamente preminente la figura dello Stato sovrano.

Ma c’¢ di pitt. In realtd, il processo di differenziazione della
societd tramite il partito produce Stato attraverso un passaggio
intermedio, nel quale si situa la stessa costituzione in senso mate-
riale, quindi — come sappiamo — una norma, come tale apprez-
zabile da parte del giurista. Con cid s’intende dire che il giurista
deve essere consapevole della origine politica dello-Stato, del suo
scaturire dalla vittoria di una parte politica sull’altra, ma che poi
egli guarda a tutto questo processo dal suo punto di vista, traendo
da esso cid che gli serve, ovvero la produzione di una norma, di
una « regola materiale », di una «norma di scopo » (1), dalla
quale sia possibile far derivare certe soluzioni nella interpreta-
zione e nella sistemazione del diritto positivo statale. Il rapporto
tra quella norma e questo diritto & cosi per il giurista un rapporto
di derivazione tra norme, che rende anzi il secondo meno arbi-
tratio: lo stesso Stato, in questa prospettiva, nasce in sé limitato,
e ‘di diritto’, appunto perché nasce come ordine determinato
dalla necessita di perseguite certi scopi, cosicché i titolari dei poteri
in. senso formale non potranno non agire in quella certa direzione,
a meno di non porsi fuori dalla -costituzione in senso materiale,
quindi fuori dallo stesso ordinamento- giuridico fondamentale. In
tal modo, il primato della ‘ norma di scopo’ non rende per Mortati
pitt ‘debole ed arbitrario il diritto positivo; anzi propone una pitt
solida e garantita forma di Stato, che potremmo definire Stato di
diritto “ in senso sostanziale’, in parallelo con la definizione mor-
tatiana della costituzione in senso materiale ’.

Naturalmente non si' vuol dire con cid che in Mortati alla
fine il dato pili eminentemente politico della selezione tra gli inte-
ressi in conflitto torni di nuovo ad essere nascosto, come spesso
accadeva nel contesto della tradizione giuspubblicistica italiana.
E invece vero che accanto alla riconduzione delle norme derivate,
ovveto delle norme dello Stato, al °diritto politico > della norma
di scopo, della regola materiale, ¢’ anche la riconduzione di tale
diritto nello Stato, il suo tradursi in senso puramente giuridico-

(18Y - C. MortATI, La costituzione, cit., pp. 109 ss..
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normativo, in modo tale da pretendere di vincolare, e dare senso
unitario, allo stesso diritto positivo statale. Si tratta in effetti per
Mortati dei due lati della medesima medaglia. Infatti, la costitu-
zione in senso materiale pud davvero pretendere di orientare in
modo vincolante tutta la produzione de! diritto positivo statale
solo -nel momento in cui & rappresentabile anch’essa.pienamente
ed integralmente come norma giuridica. La politica determina il
diritto, ma solo a condizione che si esprima nell’unico linguaggio
conosciuto dai giuristi, quello del vincolo normativo. :

Non importa ora prendere in esame l'ultimo capitolo del
saggio del 1940, dedicato alla funzione della costituzione in senso
materiale. Noi sappiamo gia infatti come tutta la ricerca di Mortati
sia stata mossa proprio dalla necessitd di adoperare con maggiore
proprietd e precisione quel concetto di costituzione che era indi-
spensabile per sotreggere tutto il rinnovamento della dogmatica
giuspubblicistica, dagli atti politici all’organo supremo, alla forma
di governo, fino all’indirizzo politico ed al potere discrezionale:
sono questi appunto i problemi che ritroviamo nell’ultima parte
del saggio del 1940, assieme alla nuova questione — sulla quale
non possiamo soffermarci — della forma di Stato quale limite
materiale della modificazione costituzionale (182),

Preme piuttosto formulare un’ultima osservazione, di carattere
sintetico e conclusivo. Gia dalla premessa a questo lavoro abbiamo
sostenuto che l'originalitd del lavoro di Mortati risiede nel suo
consapevole porsi tra ¢ tradizione ’ e ¢ rivoluzione ’. Siamo ora in
grado di meglio capire il significato di questa affermazione. Sul
primo versante, tutte le soluzioni di Mortati sembrano divergere,
ed in effetti divergono, dalle soluzioni della tradizione giuspubbli-
cistica. Cid vale per tutti i problemi che abbiamo affrontato, da
quelli pitt generali relativi alla natura ¢ politica > dello Stato o alla
dimensione prescrittiva della costituzione, fino alle costruzioni
dogmatiche di raggio pitt o meno ampio, ad iniziare dalla que-
stione della forma di governo posta in modo cosi eterodosso gia
nel 1931. Nello stesso tempo, la ricerca sulla costituzione di
Mortati niente ha a che fare con ’apologia di quella ¢ costituzione ’
che si sarebbe voluto intendere come diretta espressione della * ri-

(182)  Tbid., pp. 204 ss.
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voluzione’ e del partito nazionale fascista come suo massimo
interprete. Anche per cid che riguarda questo secondo aspetto,
ritenjamo di aver accumulato una serie di elementi piuttosto rile-
vanti, dal significato che costantemente assume nell’opera morta-
tiana il concetto di ¢ Stato moderno ’ o la dottrina del partito come
semplice organo dello Stato, fino alla direzione in cui & sospinta
I'indagine sulla costituzione in senso materiale, del tutto funzionale
a ribadire la centralitd dello Stato, e dei problemi che esso pone al
giurista a livello di sistemazione delle sue norme e delle sue
funzioni. _ '

Anche nelle pagine che concludono il saggio del 1940, Mortati
tiene a precisare il fatto che egli ha accolto tutte le idee fonda-
mentali del positivismo giuridico, tra le quali la necessaria tradu-
zione del diritto in norma, in dover essere, ed il bisogno di pensare
al diritto in chiave monistica, tale da escludere poteti contrapposti
a quelli dello Stato. Di quel positivismo egli ha voluto correggere
solo un aspetto particolare, per quanto rilevante, ovvero la sua
insensibilitd, e quasi il suo timore, per la problematica delle fonti
primarie. Se lungo questo cammino egli ha dialogato con le cor-
renti realistiche, dalle quali ha raccolto I'idea del conflitto, o
comunque della differenziazione sociale a fini di potere, non per
questo — e Mortati lo sottolinea con forza, proprio nelle pagine
conclusive — & caduto nella ipotesi di uno Stato mero oggetto
della sovranita delle forze politiche, cosicché & ora possibile per
Mortati conciliare la presenza determinante di quelle forze « con
P'ammissione della petrsonalitd e sovranitd dello Stato, poiché nulla
osta a che le forze in parola si configurino come organi dell’entitd
statale » (183).

Cosi, la ricerca sulla costituzione in senso materiale si rivela
finalmente nella sua dimensione piti autentica. Essa & direttamente
funzionale a ridare vitalitd, e senso unitario, all’ormai noto ¢ Stato
moderno ’. Del resto, proptio questo era lintento principale di
Mortati gia nel 1931, quando — come abbiamo visto — egli
propose all’attenzione della giuspubblicistica le dottrine della fun-
zione di governo e dell’indirizzo politico. Non era forse anche
quello un tentativo di ritrovare un centro, ed un’ispirazione uni-

(8) Ibid., p. 229.
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taria, della esperienza statale? In questo senso, il saggio del 1940
rappresenta davvero il compimento del costituzionalismo morta-
tiano, poiché & in quella sede che pitt deciso e determinato & lo
sforzo di risalire alla norma fondamentale capace di dare precisa
identitd, e significato coerente, allo Stato con la sua produzione
normativa. Infine, non & certo irrilevante il fatto che tutto questo
sforzo teorico si produca in modo altamente formalizzato: il noto
recupero di prescrittivitd della costituzione, spinto fino al punto di
affidare ad esso, ed al suo successo, la speranza di ridisegnare una
dimensione coerente ed unitaria nella azione dei pubblici poteri,
non avviene affatto mediante ’adesione ai valori politici del regime
e del partito unico. Questi appaiono al massimo come variabili di
un processo storico di ben pitt vasto significato, che ampiamente
li trascende. Cid consentird al nostro giurista di riproporre tutto
questo complesso di problematiche, e prima tra queste quella dello
stesso concetto di costituzione, all’indomani della caduta del re-
gime, in rapporto di diretta continuitd con le elaborazioni teoriche
che gia conosciamo.

6. Oltre il regime, e verso la democrazia repubblicana. Qualche
considerazione conclusiva.

La presenza della tradizione giuspubblicistica, e pilt precisa-
mente di quei giuristi della tradizione che si erano formati nel
corso dell’eta liberale, non si esauti affatto nell’arco del ventennio
fascista. In misura diversa, personaggi di primo piano come Santi
Romano, e soprattutto Vittorio Emanuele Orlando, cercarono an-
che dopo la caduta del regime d’influenzare e determinare gli
indirizzi della giuspubblicistica, di interpretare in un certo modo
gli eventi che stavano conducendo alla edificazione di un nuovo
sistema politico e di una nuova costituzione.

Gia in. qualche punto della nostra trattazione abbiamo avuto
modo di ricordare un importante testo di Santi Romano del 1946,
nel quale il giurista siciliano contestava la dottrina della costitu-
zione in senso materiale, pur senza far riferimento esplicito all’opera
~di Costantino Mortati (). In quelle pagine,-la dottrina tradi-

(184)' S. RoMANo, Principii di diritto costituzionale gemerale, Milano, 19462,
pp. 3 ss.
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zionale si riproponeva al di 13 del regime, muovendo significativa-
mente, ancora una volta, dalla critica al noto articolo 16 della
Dichiarazione dei diritti- dell’89 (*¥). Affermando che ogni Stato,
semplicemente perché tale, ha una costituzione, si voleva dire che
quest’ultima coincideva, e si esauriva, nella riproduzione delle
struttute fondamentali dello Stato medesimo. Dunque, se non si
voleva abbandonare la via maestra della scienza del diritto pub-
blico, inaugurata nell’Ottocento con la. ctitica al significato mate-
tiale-prescrittivo della costituzione imposto dalla rivoluzione fran-
cese, si doveva ripartire, anche dopo la caduta del regime, dalla
¢ realtd ’ giuridico-istituzionale dello Stato-petsona, e non dai co-
siddetti ¢ contenuti’ della costituzione in senso materiale.

Inutile sottolineare la grande distanza intercotrente tra simili
prese di posizione e le opinioni sul punto espresse da Mortati gia
dagli anni Trenta. Per questi, infatti, non vi poteva pil essete
— come sappiamo — alcuna scienza dello Stato-persona, delle sue
struttute fondamentali, della sua organizzazione, senza quella cot-
relata dottrina della costituzione, che i giuristi della tradizione,
con Romano, sospingevano invece fuori dai confini delle discipline
giuspubblicistiche, in quanto ritenuta sm dall’inizio frutto politico-
ideologico della rivoluzione.

Sappiamo anche, dall’analisi del saggio del 1940, quali fos-
sero per Mortati gli scopi della dottrina della costituzione. Si
trattava, in una parola, di riscoprire lo studio della societd dal
punto di vista specifico del giurista-costituzionalista, superando una
tradizione che a questo ordine di problemi si era sempre riferita
secondo il modello organicista del  popolo’, o della ‘ nazione’.
Si trattava quindi di studiare i processi di differenziazione e spe-
cificazione della societa indotti dal prevalere di una forza politica
— o di pit forze politiche coalizzate, ora che era caduto il regime

(185)  L’articolo in questione statuiva: « Ogni societd in cui la gatanzia dei
diritti non & assicurata, né la separazione dei poteri stabilita, non ha costituzione ».
In esso si esprimeva una delle piti classiche formulazioni della nozione contenuti-
stica della costituzione, che consentiva di distinguete le societd dotate di costi-
tuzione da quelle che ne erano prive, in modo evidentemente inammissibile
per un giurista come Romano che tramite il concetto d’istituzione presupponeva
una perfetta identitd tra societd (o Stato) e costituzione. Vedi anche supra,
nota 14.
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del partito unico (1) — quali processi costitutivi dello Stato attra-
verso la formulazione di una norma fondamentale capace di dare
ad esso senso unitario, e precisa identitd. A quello Stato, ed ai
tradizionali dogmi della personalitd e della sovranitd, si poteva
giungere ora solo percotrendo la via indicata dalla costituzione,
ovvero solo chiedendosi i cosa consistesse 'accordo fondamentale
che sorreggeva lo Stato.

Tale contrasto tra la giuspubblicistica d’impronta piti tradi-
zionale ed il tentativo di rinnovamento impersonato da Mortati
ebbe modo di prodursi anche nel corso dei lavori dell’Assemblea
Costituente. Dell’episodio fu protagonista ormai vecchissimo, ma
evidentemente ancora -assai vitale, Vittorio Emanuele Orlando, che
nella seduta del 23 aprile presentd un suo otdine del giorno,
tendente ad eliminare dalla costituzione, o comunque a collocare
in una sorta di preambolo iniziale, le norme del titolo secondo
della parte prima, relative ai rapporti etico-sociali, alla famiglia,
alla scuola, alla salute, all’arte ed alla scienza. Sembrava ad Orlando
che si trattasse di un elenco confuso, di scarso valore normativo;
ma p1u ancora, nel caso invece che queste disposizioni costituzio-
nali riuscissero davvero e nei fatti ad assumere tale valore, sem-
brava a lui che esse potessero minacciare la certezza del diritto,
introducendo principii vaghi e difficilmente controllabili, in matetie,
come ad esempio la famiglia, che da tempo immemorabile erano

s

(18) Avremo occasione di tornare su questo punto, Intanto & opportuno
ticordare il saggio di P. BARILE, La costituzione come norma giuridica, Firenze,
1951, pp. 38 ss., che aderiva alla dottrina mortatiana della costituzione in senso
materiale, ma introducendo in essa la dimensione della pluralita delle forze po-
litiche e del conflitto tra esse. Per patte sua, come subito vedremo nel testo,
Mortati non ebbe dubbi sulla non essenzialitd del partito unico per la piena
configurazione della costituzione in senso materiale ma tenne a precisare, rispon-
dendo a Barile e ad altri che erano intervenuti sul punto, che comunque doveva
rimanere chiara e netta «la differenziazione di posizione fra chi partecipa alla

2

formulazione delle ditettive e chi ne & escluso, fra chi possiede certi strumenti
di dominio e chi invece ne & privo »: cid che appariva evidentemente necessario
affinché Pespetienza costituzionale materiale svolgesse il suo compito di deter-
minazione di un chiaro indirizzo politico. Sul punto si veda C. Morrati, Isti-
tuzioni di diritto pubblico, Padova, 1952, p. 69. Ancota per cid che riguarda
il partito, e sempre nella linea della continuitd dell’opera mortatiana tra fascismo

e democrazia repubblicana, vedi P. Costa, Lo Stato immaginario, cit., pp. 354 ss.
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affidate alla salda e collaudata disciplina civilistica, al saggio e con--
tinuo aggiornamento giurisprudenziale (**7).

Fu T'ultima battaglia perduta da Orlando alla Costituente.
Contro il suo ordine del giorno, a nome della Democrazia Cri-
stiana, ptese la parola proprio Costantino Mortati. Questi, dopo i
formali ossequi di tito all’antico maestro, affermd a chiare lettere:
« non esistono materie assolutamente legislative e materie assolu-
tamente costituzionali, ed invece sono esclusivamente le valutazioni
che le forze politiche fanno, in un certo momento, citca la rilevanza
di una norma che decidono per il contenuto legislativo o costitu-
zionale della medesima » (**). In queste semplici parole c’&¢ la
sicura ed orgogliosa affermazione di un potere costituente, espli-
citamente fondato sulle forze politiche e sulle loro decisioni, che
segue quella unica logica che esso medesimo si & dato, appunto
in quanto costituente, e che proprio per questo non & chiamato a
rispondere ad alcuna precostituita ¢ certezza del diritto ’ nel senso

187y Assemblea Costituente. Discussione gemerale sui rapporti etico-sociali,
23 aprile 1947, vol. III, pp. 3239 ss. Il ruolo giocato da Otlando alla Costi-
tuente fu tutt’altro che marginale, e deve ancora essere studiato analiticamente:
per qualche approfondimento si veda la nostra biografia politica di Orlando, di
prossima pubblicazione in Il Parlamento italiano (19861-1988). Si veda anche V.E.
OrraNvo, Studio intorno alla forma di governo vigente in Italia secondo la
Costituzione del 1948, in Rivista trimestrale in diritto pubblico, I (1951), pp. 5-45,
dove si ribadisce il criterio tradizionale dell’equilibrio dualistico (p. 34), ed anche
la visione della storia costituzionale italiana come progtessiva integrazione dello
Statuto in senso patrlamenare (pp. 14-15). Noi sappiamo ora — e non importa
insistere sul punto — come Mortati fosse gia nel 1931 in disaccordo con la
dottrina tradizionale su questi due aspetti decisivi, che dal suo punto di vista
erano accomunati dalla elusione del fondamentale problema dell’indirizzo po-
litico come fattore unificante e caratterizzante I'azione dei pubblici poteri. In
tema di forma di governo, pill in generale, vedi i saggi contenuti in Quaderni
costituzionali, 1 (1981), ed in particolare quello di G. Amato-F. Bruno, La
forma di governo italiana. Dalle idee dei partiti all’ Assemblea Costituente, pp. 33-86.

(188)  Assemblea Costituente. Discussione generale sui rapporti etico-so-
cidli, cit., p. 3249. Per una prima ricostruzione del contributo dato da Mottati
alla Costituente, si veda F. Bruno, I giuristi alla Costituente: Vopera di Costan-
tino Mortati, in Scelte della Costituente e cultura giuridica, a cura di U. De Siervo,
vol. 11, Protagonisti e momenti del dibattito costituzionale, Bologna, 1980,
pp. 59-178. I testi pilr interessanti — sia a livello di relazioni che d’interventi —
sono comunque in C. MorTATI, Raccolta di scritti, vol. 1, Studi sul potere costi-
tuente e sulla riforma costituzionale dello Stato, Milano, 1972, pp. 575 ss.
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di Orlando. Anzi, cid che per Otrlando & lesione della certezza del
diritto di stampo liberale, & per Mortati ormai da ricondutre per
intero alla problematica dell’attuazione della costituzione, della sua
necessaria pervasivitd quale programma fondamentale dei pubblici
poteri e dell’intera collettivita.

Dunque, ancora una volta il riferimento principale & dato
dalle ‘ forze politiche ’: da esse bisogna ripartire per comprendere
che cosa si avvia a divenire ¢ costituzione > nel nuovo regime poli-
tico, senza pilt presuppotre un tipo di ¢ certezza del diritto ’, che
pud e deve essere compresa nelle nuove soluzioni costituzionali,
ma che non pud essere essa medesima la ¢ costituzione ’, cosi come
era in quella societd liberale dei privati e del Codice, che ancora
non conosceva la dimensione unificante dell’indirizzo politico — so-
stituita dalla presunta armonia della societd di mercato —, e quindi
neppure il fondamentale valore prescrittivo della costituzione stessa.
E inutile sottolineare quanto queste prese di posizione di Mortati
siano saldamente ancorate nelle convinzioni che il nostro giurista
aveva maturato in pieno periodo fascista, e che abbiamo incontrato
a proposito di forma di governo, di potere discrezionale — come
abbiamo visto riferito anche alla autonomia dei privati, in modo
evidentemente inconcepibile per un giurista come Otlando —, della
stessa costituzione in senso materiale, fondata appunto sul ruolo
decisivo delle forze politiche.

Si pone cosl, tra fascismo e democtazia repubblicana, il rile-
vante problema della continuitd dell’opera mortatiana, che pud
essere verificato su diversi testi del nostro giurista, ad iniziare
da quello assai noto del 1945 sulla Costituente (1¥). Discutendo
dello specifico problema costituzionale italiano dopo la caduta del
regime fascista, ed in particolare della Costituente, dei suoi com-
piti, dei limiti della sua attivitd (*®), Mortati muove proprio dai
principii  dai criteri che sul piano della teoria generale erano stati
enunciati nel 1940 nel saggio sulla costituzione in senso materiale.

(189) C. Mortarti, La Costituente (1945), in Ip., Raccolta di scritti, vol. 1,
cit., pp. 3 ss.

(1) Non & certo qui il caso di discutere del saggio di Mortati da questo
punto di vista, che coinvolgerebbe anche l’altra tematica del governo provvi-
sotio. Per altri scritti mortatiani di argomento affine, e dello stesso periodo, si
veda comunque C. MortATI, Raccolta di scritti, vol. 1, cit., pp. 349 ss.
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Infatti, se si deve parlare di un vero e proprio nuovo potere costi-
tuente, se si deve interpretare Iattivitd di questo potere nel modo
piu estensivo possibile — tra 1’altro, anche su questo punto, in
contrasto con le opinioni della dottrina pitt tradizionale, che in
varia misura tendeva a porre limiti in questa direzione, come
abbiamo gia visto poco sopra nel caso specifico di Orlando —, non
¢ gia in nome di una mitica ed astratta.idea di ¢ popolo’, ma in
quanto le nuove forze politiche scaturite dalla dissoluzione del
vecchio regime si rivelino capaci di esprimere con il loro accordo
una determinata norma fondamentale, una autentica, e ben defi-
nita, costituzione in senso materiale (*!). E in questa direzione
che deve essere ricercato il vero soggetto del potere costituente,
in direzione ciog dei partiti politici, di « gruppi pilt 0 meno ampi
della popolazione ispirati ad orientamenti che riflettono e sono
espressione ‘di una data struttura e distribuzione di forze e di in-
teressi » (1%2).

Ora, a noi sembra che questa straordmana rilevanza dei
partiti politici nelle riflessioni di Mortati non derivi affatto esclu-
sivamente, e neppure per la parte pitt consistente, dal fatto che in
essi erano identificabili nel 1945 i protagonisti radicalmente nuovi
della istituenda democrazia, in opposizione al trascorso e battuto
regime fascista. Anzi, quasi nessun aspetto decisivo dell’opera mor-
tatiana della seconda metd degli anni Quaranta, e degli anni suc-
cessivi, pud dirsi comprensibile senza far riferimento aquanto il
nostro giurista aveva elaborato sul piano teorico nel corso degli
anni Trenta: ‘e cid vale appunto in modo particolare per il com-
plicato rapporto partito-costituzione-Stato. Infatti, come del resto
gia sappiamo, Mortati non aveva fornito durante il ventennio una
“ dottrina del regime ’, ma aveva piuttosto aperto un certo discorso
sui caratteri nuovi dello ¢ Stato moderno ’, che prosegue ora, nel
contesto politico ed istituzionale della democrazia repubblicana.
Tra quei caratteri era centrale, e si ripropone ora come tale, pto-
prio la questione del partito come strumento di differenziazione

(1Y) C. Mortati, La Costituente, cit., pp. 21 ss., per gli aspetti teotici
del problema, sui quali poi Mortati fard perno — nell’ultima parte del saggio —
al fine d’interpretare.in un certo modo la concreta situazione costltuz1onale
italiana’ del tempo. :

(2)  Ibid., p. 26.
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della societa, quindi di formazione di un preciso indirizzo politico
dal quale muovere per individuare una certa norma fondamentale,
e dunque una definita e coerente forma di Stato. Certo, il fatto
che si sia passati dal regime del partito unico ad una pluralita di
partiti sposta inevitabilmente i termini del discorso: mentre nel
corso del ventennio la preoccupazione principale del costituziona-
lista era quella di far si che il partito unico non stravolgesse alcuni
principii tradizionali dello stesso Stato modetno, ad esempio quello
di separazione dei poteri, ora I’attenzione cade in un certo senso
sul pericolo opposto, ovvero sulla possibile mancanza di solida-
rietd e di unita tra pi forze politiche spesso collegate da rapporti
di coalizione episodici e strumentali. Non v’& dubbio perd che lo
schema-base della versione mortatiana dello Stato moderno transiti
inalterato nei suoi lineamenti essenziali dal fascismo alla demo-
crazia repubblicana: non vi pud essere alcuno Stato senza wuna
norma fondamentale dotata di comtenuti positivi, e non vi pud
essere una tale norma senza un’adeguata differenziazione della
societd da raggiungere con lo strumento del partito. ‘

Tutto cid costituird anche Iideale filo conduttore della inter-
pretazione mortatiana della nuova costituzione, ad iniziare dal
principio di sovranitd popolare (). Infatti, Mortati, pur sottoli-
neando con vigore il distacco che tale principio necessariamente
produceva in rapporto alle vecchie formule ottocentesche della
¢ sovranita dello Stato’ e della ¢ sovranitd nazionale >’ — la prima
legata alle ipotesi autoritarie, soprattutto -tedesche, del popolo

() Ci riferiamo naturalmente al commento di Mortati all’articolo primo
della Costituzione, in Commentario della Costituzione, a cura-di G. Branca,
vol. 1, Principi fondamentali, Bologna, 1975, pp. 1-50. A nostro parere,-questo
contributo di Mortati deve essere letto in stretta connessione con un altfo - saggio
meno noto, ma ‘per certi versi concettualmente piti nitido: C. MorraTI, Note
introduttive ad uno . studio sui partiti -politici nell’ordinamento italiano (1957),
in Ip., Raccolta di scritti, vol. 111, cit., pp. 355-391. Tra I’altro, dal nostro punto
di vista del confronto con la tradizione giuspubblicistica, Mortati prende le mosse
in questo ultimo saggio da V.E. ORLANDO, Sui partiti politici. Saggio di una
sistemazione scientifica e metodica, in Scritti di sociologia e politica in onore di
Luigi Sturzo, Bologna, 1953, vol. II, pp. 603-621, che ancora si muoveva, nel si-
stemare la figura del partito’ politico, nella doppia ottica tradizionale dello
Stato-persona con i suoi organi, e della compllcazmne orgamzzatlva nell’esercizio
delle liberta politiche individuali. ‘ ‘
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come mero otgano dello Stato, la seconda connessa ad un libera-
lismo oligarchico stoticamente superato dai nuovi regimi demo-
cratici di massa —, non aderi mai alle opinioni dottrinali che,
proprio in reazione a quelle vecchie formule, proponevano una
piena rivalutazione della autonoma soggettivitd giuridica del po-
polo, con la connessa riduzione dello Stato-persona a mero stru-
mento di esercizio della sovranitd scaturente dallo stesso popolo,
ora inteso come universalitd dei cittadini viventi (1%).

Infatti, per Mortati, se quel popolo deve essere davvero so-
vrano, se esso deve davvero superare la fase storica in cui era
semplice tramite di designazione della classe politica per divenire
soggetto decisivo nella scelta dell’inditizzo politico fondamentale,
¢ necessario pensare ad esso non pili come ad una soggettivita
indistinta — seppute ora nei rinnovati termini, di provenienza
giacobina, della universalitd dei cittadini —, ma attraverso il
partito, che dividendo il popolo medesimo rende questo in ultima
analisi sovrano, perché capace di esprimere un preciso indirizzo
politico vincolante ’azione dei pubblici poteri. Di contro, ma per
gli stessi motivi, non & pitt possibile pensare allo Stato-persona
come ad una ‘ macchina’ politicamente inanimata, che recepisce
solo dal suo esterno, ovveto dal popolo, I'indirizzo medesimo.
Infatti, quello stesso Stato esiste solo come ‘unitd teleologica’
— gia dal 1931 —, quindi solo nel momento in cui si sia pro-
dotta la norma fondamentale, di nuovo con il conttibuto decisivo
delle forze politiche.

In tal modo, la svolta indotta dalla nuova costituzione repub-
blicana non pud essere letta nella ottica semplicemente neogiaco-
bina della ¢ sovranitd popolare ’°, come recupero di autonomia della

(1) Era questa la linea lungo la quale si muoveva V. Crisarurri, La
sovranitd popolare nella Costituzione italiana (Note preliminari) (1954), in Ib.,
Stato, popolo, governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Milano, 1985, pp.
90-136. Sulla sovranitd popolare, sulla tradizione dottrinale della sovranitd dello
Stato, sul dibattito in sede d’interpretazione della costituzione, vedi il saggio
di G. AmaTo, La sovranitd popolare nell’ordinamento italiano, in Rivista tri-
mestrale di diritto pubblico, XII (1962), pp. 74-103. Dello stesso autore vedi
anche Ip., Recensione a C. MorraTI, Raccolta di scritti, cit., in Rivista trimestrale
di diritto pubblico, XXIII (1973), pp. 1025-1039, pilt in genere sull’opera di
Mortati all’indomani della promulgazione della costituzione repubblicana; ed anche
Ip., Costantino Mortati, in Quaderni costituzionali, 1987, n. 3, pp. 557 ss.
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soggettivita giuridica del popolo nei confronti della vecchia, auto-
ritaria, ed assorbente °sovranitd dello Stato’. In realta, quella
svolta & piuttosto da inserire nella linea piti risalente delle grandi
trasformazioni dello Stato moderno, ed induce cosl a proseguire,
nel caso di Mortati, una riflessione gid ampiamente avviata nel
corso degli anni Trenta. In questa prospettiva, il popolo come
‘ universalitd dei cittadini’ & altrettanto astratto ed indistinto del
popolo della tradizione organicistica ottocentesca. Infatti, la novita
vera, quella con cui deve fare i conti comunque il costituzionalista,
¢ data, ben da prima dell’avvento della democrazia repubblicana,
dal declino inartestabile della duplice ipostatizzazione dello ¢ Stato’
e del ‘popolo’: entrambi vengono ora contemporaneamente a
concreta esistenza solo attraverso il prodursi di un adeguato pro-
cesso di differenziazione e specificazione della societd, che rende
nello stesso tempo sovrano il popolo, mediante la scelta di un deter-
minato indirizzo, e realmente operante come unita politica lo stesso
Stato, che da quella scelta ricava i propri fondamentali caratteti, -
senza i quali neppure esisterebbe. Non ha quindi molto senso per
Mortati la rinnovata contrapposizione del popolo sovrano allo
Stato-persona, semplicemente perché nessuno dei due termini del
rapporto esiste in modo separato rispetto all’altro, prescindendo
ciot dal decisivo termine medio che li lega insieme, ovvero dalla
costituzione in senso materiale, da quell’indirizzo politico fonda-
mentale che solo pud dare senso unitario e concretezza all’esercizio
della sovranitd popolate come anche alla azione di tutti i poteri
pubblici (1),

Il tema delle forze politiche richiama quindi — come gia,
del resto, nel 1940 — quello della costituzione come programma,
come scelta d’indirizzo. E su questa base che la problematica della
attuazione della costituzione assume un tilievo particolare e spe-
cifico nell’opera mottatiana, soprattutto nel corso degli anni Cin-

(1%) Naturalmente, Mortati era nello stesso tempo ben attento anche a
non far ricadere questa sua impostazione del rapporto Stato-popolo nelle' vecchie
ipotesi autoritarie, o totalitarie, dell’assorbimento-identificazione del secondo
nel primo; a tal fine sottolineava con forza il rapporto «in senso dicotomico »
tra Stato e societd quale carattere specifico della democrazia politica, in opposi-
zione ai trascorsi «regimi a partito unico»: vedi C. MorraTi, Commento
all’articolo primo della Costituzione, cit., pp. 33 ss.

12.
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quanta. Infatti, per tutti i motivi che ormai conosciamo, & su questo
terreno del recupero di prescrittivitd della costituzione, del suo
contenuto positivo come frutto di scelte determinate, che si gio-
cano tutte le partite decisive: cosi era — come sappiamo — gia
nel 1931, a partire dalla problematica, in apparenza cosi tecnica,
degli atti politici. Senza quella dimensione della costituzione, di-
viene scarsamente apprezzabile, da parte dello stesso giurista, non
solo la grande novita della sovranitd popolare, ma anche — non
lo dimentichiamo mai — lo stesso Stato, che in questa fase pil
recente di vita dello Stato moderno pub esistere solo come ° unita
teleologica ’; quindi esclusivamente in funzione delle prescelte fi-
nalitd fondamentali.

Tutto cid, proprio con riferimento al problema generale della
attuazione della costituzione, sembra essere lo sfondo ideale del-
I'intenso impegno mortatiano in tema di norme ¢ programmatiche ’
della costituzione, di diritto al lavoro, di disciplina costituzionale
della proprietd privata (**). Anche in questo ambito troviamo in-
fatti, in posizione del tutto centrale, il concetto di costituzione
in senso materiale. Questo opera ora, non solo sul versante — co-
me abbiamo visto — del potere costituente e della sovranita

(19) C. MorrAtL, Indirizzi costituzionali nella disciplina della proprieta
fondiaria (1947); Ip., La Costituzione e la proprietd terriera (1952); Iv., Il diritto
al lavoro secondo la Costituzione della Repubblica (Natura giuvidica, efficacia,
garanzie) (1953); Iv., Il lavoro nella Costituzione (1954): tutti in Ip., Raccolta
di scritti, vol. III, cit, risp. pp. 13 ss., 105 ss., 141 ss., 225 ss. Per quanto
riguarda la dottrina del tempo, vedi anche V. Crisarurii, Le norme ° program-
matiche’ della Costituzione (1952), ora in Ip., Stato, popolo, governo, cit.,
pp. 55 ss., che si avvale ampiamente del saggio mortatiano sulla costituzione
in senso materiale, e come Mottati muove da quel nesso tra inditizzo politico
e forma di Stato che era stato elaborato nel corso degli anni Trenta. Si pud
inoltre solo ricordare come anche la discussione sulle norme °programmatiche’
si radicasse nel dibattito svoltosi durante il fascismo sulla efficacia normativa
vincolante dei principii generali e degli atti direttivi, a partite dalla Carta del
lavoro ,ed attraversando poi la problematica del diritto corporativo e della
codificazione civile in genere. Cid valeva in particolare anche per Crisafulli e
per Mortati: V. CRISAFULLI, I principi costituzionali dell’interpretazione ed
applicazione delle leggi, in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, Padova,
1940, vol. II, pp. 665 ss.; e C. Morrari, Osservazioni sulla natura e funzione
di una codificazione dei principi gemerali di diritto (1943), in Ip., Raccolta di
scritti, vol. II, cit., pp. 663 ss.
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popolare richiamando il ruolo decisivo delle forze politiche, ma
anche per cid che riguarda il delicato aspetto del contenuto eco-
nomico-sociale della nuova costituzione. In tale contenuto era
individuato da Mortati uno degli elementi essenziali della costi-
tuzione medesima, che rendeva questa — come voleva la sua
stessa dottrina costituzionale — norma d’indirizzo, e di programma,
per un’intera societd. In particolare, il saggio sul diritto al lavoro
del 1953 (") appariva completamente fondato sulle acquisizioni
teoriche contenute nella ricerca del 1936 in tema di potere discre-
zionale (%), ovvero sul modello di una costituzione in senso ma-
teriale capace di dettare gli indirizzi vincolanti I'esercizio di tutti
i poteri discrezionali, ad iniziare da quello del legislatore, per giun-
gere poi alle stesse sfere di autonomia dei privati: & sulla base di
una tale costituzione che & possibile pensare alla determinazione
di alcuni contenuti positivi dell’esercizio del diritto di proprietd
vincolati sul piano costituzionale, come anche alla configurazione
di alcuni nuovi obblighi giuridici dello Stato, ad esempio proptio
in materia di diritto al lavoro

Dunque, la costituzione in senso materiale, in linea con tutta
la precedente elaborazione teorica mortatiana, appare all’inizio della
nuova esperienza costituzionale repubblicana nella sua veste pil
autentica di ‘ nucleo essenziale’ della costituzione, voluto dalle
forze politiche dominanti, in modo tale da attivare Desercizio
della sovranitd popolare sulla base di un certo indirizzo politico
fondamentale,e conseguentemente muovere in una certa direzione
tutto il reticolo dei poteri discrezionali, sia pubblici che privati,
nella linea della attuazione della costituzione medesima.

Si potrebbe ora anche procedere oltre, nell’indicare sui testi
di Mortati le concordanze concettuali tra l'opera del periodo fa-
scista e quella del periodo repubblicano (1*). A noi premeva petd

(17)  Vedi supra, nota precedente.

(19%) Vedi supra, note 156 ss.

(199) Sfogliando un pd alla rinfusa le principali opere mortatiane del dopo-
guerra si pud osservare quanto meno per due di esse una presenza determinante,
a volte quasi letterale, delle argomentazioni svolte nel saggio del 1940 sulla costi-
tuzione in senso materiale: vedi C. Morraty, Istituzioni di diritto pubblico,
Padova, 1952, pp. 62 ss.; Ip., Costituzione. Dottrine generali e Costituzione della
Repubblica italiana, in Enciclopedia del diritto, XI (1962), pp. 150 ss., dove
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solo mostrare come alcune celebri prese di posizione di Mortati
tra la fine degli anni Quaranta e Iinizio degli anni Cinquanta, in
tema di Costituente e pitt tardi di attuazione del contenuto eco-
nomico-sociale della costituzione, siano esplicitamente connesse ad
una certa convinzione di fondo maturata nel corso degli anni
Trenta, che & in sintesi questa: nell’etd postindividualistica e
postliberale la costituzione — in senso materiale, come nucleo di
valori essenziali dominanti — & l'ultima grande speranza di ordine
collettivo. Senza questo indispensabile punto di riferimento, le
tradizionali grandezze dello ¢ Stato’ e del ‘ popolo’ rimangono
inerti, perché prive di quell’indirizzo positivo della costituzione,
che solo pud tenere unito un sistema sempre pitt complesso di
poteri pubblici e privati. Si potrebbe anche dire, in ultima analisi:
la linea di Mortati, gia durante il fascismo ed ora dopo la sua
caduta, & la linea della dottrina della costituzione.

Si tratta di una prospettiva teorica estranea per motivi
che ormai conosciamo — alla giuspubblicistica pili tradizionale,
che da Orlando in poi aveva dominato la scena, tentando anche
d’interpretare in un certo modo — come abbiamo visto — P’av-
vento del fascismo e pitt tardi della stessa democrazia repub-
blicana. In un piccolo saggio del 1964, destinato alla Exciclopedia
del diritto (™), Mortati rivendicd alla fase nella quale egli me-
desimo si trovd ad operare nel cotso degli anni Trenta il merito
di aver finalmente emancipato il concetto di costituzione dalla
tradizionale configurazione dello Stato-petsona e delle sue manife-
stazioni di sovranitd, e di aver cosi finalmente proposto una

si ripetcotrre palesemente il filo argomentativo del 1940. Troviamo inoltre molte
delle convinzioni espresse da Mortati nel 1931 in tema di forme di governo e
d’indirizzo politico in C. MortaTI, Lezioni sulle forme di governo, Padova, 1973,
spec. p. 92 e pp. 145 ss., pet cid che riguarda la valutazione storica del governo
patlamentare; ed in Ib., Istituzioni di diritto pubblico, cit., pp. 97 ss., per il
collegamento diretto, gid individuato nel 1931, tra costituzione  ed indirizzo
politico, che rimane evidentemente il criterio di fondo per la valutazione della
forma di governo anche in etd repubblicana, anche se ora — per motivi fin
troppo ovvi — la suprema potestas titolare dell’inditizzo torna ad essere distribuita
tra una pluralitd di organi (id., p. 322 ss.).

() C. MortaTi, Diritto costituzionale. Nozione e caratteri, in Enciclo-
pedia del diritto, XI1 (1964), pp. 947-961.
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« scienza indirizzata alla determinazione del proprio oggetto » (%),
ovvero della costituzione medesima. Ed in effetti per Mortati
proprio negli anni Trenta si era aperta quella ezé della costituzione
e della sua dottrina, che con la costituzione repubblicana aveva
celebrato uno dei suoi punti pitt alti, in cui pit evidente era
apparsa a molti la necessitd d’interpretare le vicende collettive dal
punto di vista dei valori costituzionali, e della loro idoneitd a
sorreggere un grande progetto di trasformazione politica e sociale.
Inoltre, non si poteva certamente dimenticare il fatto che per la
via della dottrina della costituzione erano penetrate nel costitu-
zionalismo italiano quelle problematiche dell’indirizzo politico e
del ruolo dei partiti che erano al centro della nuova fase storica
delle istituzioni politiche, e che la tradizionale riflessione giuspub-
blicistica — come sappiamo — non aveva saputo o voluto af-
frontare.

Ora, nel contesto della battaglia per ’attuazione della costitu-
zione apertasi negli anni Cinquanta, e soprattutto sul terreno dei
contenuti economico-sociali della stessa carta costituzionale, la dot-
trina della costituzione assumeva ulteriori significati di ordine civile
e politico; tentando d’individuare il significato unitario della nuova
esperienza collettiva, immaginata come un armonico progredire di
tutti i poteri, pubblici e privati, sulla base dei valori espressi nella
norma fondamentale. Lo stesso Stato — crescentemente definito
da Mortati ¢ Stato sociale’ — & ora pilt che mai unitd politica
solo ed esclusivamente in chiave teleologica, non quindi in quanto
sia statica rappresentazione del ‘ popolo’, o della ‘ nazione’, ma
in quanto sia portatore di un indirizzo positivo, di un progetto
di trasformazione ispirato e sotretto dalla stessa costituzione. E
quest’ultima, e solo essa, che consente di pensare allo Stato sociale
non come ad un mero complésso burocratico di servizi e di pre-
stazioni, ma come ad un vero e proprio processo dinamico di unitd
politica, che & tale proprio perché i molteplici poteri discrezionali
in esso incardinati si muovono nella logica concorde della attua-

(201)  Ibid., pp. 951 ss. Si vedano in questo contesto le critiche alla tradi-
zione giuspubblicistica, ed alle stesse dottrine orlandiane, che appaiono a Mortati
deboli proprio sul versante del tanto conclamato — dal medesimo Orlando —
impegno metodologico. )



178 PER COSTANTINO MORTATI

zione della costituzione. E proprio la costituzione, in un’etd di
crescente pressione sullo Stato di una domanda sociale differenziata,
di crescente complicazione della struttuta e delle modalita di azione
dei pubblici poteri, sia a livello legislativo che amministrativo, i
nuovo punto focale della unita politica, che consente ancora di rap-
presentare il  politico * in termini sufficientemente unitari, appunto
nei termini dello ‘ Stato sociale ’.

Mortati visse abbastanza a lungo per avvertire i primi se-
gnali di crisi della sua dottrina della costituzione, per percepire
le difficolta, ed anche il possibile declino, di quella che abbiamo
definito U'eta della costituzione. Non possiamo qui certo occupatci
di questo ultimo Mortati, spesso anche assai critico verso le mo-
dalitd concrete con cui si andava svolgendo D’esperienza costitu-
zionale repubblicana. Si vuole solo osservare come le difficolta
sopra nominate finiscano spesso per convergere su un punto de-
cisivo delle dottrine mortatiane, che & dato ancora una volta dal
ruolo del partito politico. Si tratta — come sappiamo — di un
ruolo di grande rilevanza fino dal tempo del regime fascista. E non
si dimentichera il fatto che la nuova fase della riflessione morta-
tiana, sviluppatasi dopo la caduta di quel regime, inizia con il
saggio sulla Costituente del 1945, richiamando il compito di primo
piano delle forze politiche nella definizione delle nuove soluzioni
costituzionali. A quelle forze viene poi affidata — come pure
abbiamo visto — la concreta attivazione dell’esercizio della so-
vranitd popolare, come anche gran parte dello stesso processo di
attuazione della costituzione. Ora, non v’¢ dubbio che Mortati
abbia sempre concepito queste fotze, e quindi lo stesso partito,
in un modo che vorremmo definire intensamente politico, nel senso
di una loro stretta funzionalita alla costruzione dello Stato ed alla
definizione della stessa norma fondamentale. Tale era del resto
il ruolo che al partito veniva assegnato nello stesso saggio del
1940 sulla costituzione in senso materiale.

Tutto cid aveva, nel caso di Mortati, profonde radici, che
affondavano nello stesso periodo fascista, quando il nostro giurista
aveva certamente contrapposto alla dottrina tradizionale la nuova
concezione dello Stato come ‘ente politico’ necessariamente do-
tato d’indirizzo con il decisivo -sostegno del partito, ma aveva
anche contrapposto — come ricorderemo — alle dottrine fasciste



MAURIZIO FIORAVANTI 179

del partito come istituzione sovrana ed originaria la necessitd, im-
prescindibile per la giuspubblicistica, di una piena riconduzione
del partito medesimo nello Stato, in qualitd di suo organo. Ora,
nel nuovo tempo storico della democrazia tepubblicana, quest’ul-
tima soluzione non & pit praticabile, e si torna inevitabilmente,
in un mutato clima politico-culturale, a sottolineare la natura di
« Istituzione sociale » dello stesso partito (*2). Tuttavia, tale mu-
tamento di rotta, pet quanto rilevante, pud dirsi certamente tutto
interno, a ben guardare, ad un tipo di relazione tra Stato e partito,
che & ormai definito, e che segna anche i confini non valicabili
di questo riconoscimento di ‘ socialitd > del partito. Questo infatti
¢ stato attratto, gia dagli anni Trenta, al campo del diritto costi-
tuzionale per un motivo ben preciso, per essere cio& concreto stru-
mento di differenziazione del corpo sociale in senso strettamente
funzionale alla individuazione di un indirizzo politico di base
destinato a divenire dominante: sullo sfondo rimane comunque
pur sempre lo Stato, e 'indagine sui suoi caratteri essenziali e pil
qualificanti. E appunto in questi confini che deve rimanere la
figura del partito anche nel nuovo contesto politico-istituzionale
della democrazia repubblicana. Cosi, quel partito & si parte, per-
ché altrimenti non potrebbe neppure essere strumento di diffe-
renziazione, ma & soprattutto quella organizzazione di parte che &
dotata di pili intensa politicitd, nel senso che pit di ogni altra
organizzazione & capace di potsi in modo direttamente funzionale
alla costruzione di una comune norma fondamentale, ed in defi-
nitiva dello Stato medesimo; e quindi & capace anche di « farsi
interprete di una ideologia di politica generale con la finalita di
tradurla nell’azione dello Stato »: il partito & insomma per Mortati
una sorta di ‘ parte totale’, & parte specificamente vocata a co-
struire totalita (2%3).

Torniamo ora al Mortati gii consapevole delle difficolta, ed
anche della incipiente condizione di crisi, della nuova etd della
costituzione. In effetti, il punto critico & dato proprio dal partito
politico, che anche a Mortati appare sempre pilt rivolto alla cura

(22)  C. Morrati, Istituzioni di diritto pubblico, cit., p. 389 e pp. 384 ss.,
in generale sul partito politico.

(33)  Ibid., p. 386. L’espressione  parte totale’ & dello stesso Mortati, ed
anche da lui posta tra virgolette.
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delle « pressioni particolaristiche », sempre meno adatto a svolgere
quel ruolo intensamente politico, di costruzione dello Stato e della
sua norma fondamentale, di cui poco sopra abbiamo discusso (**).
Se cosi &, appare allora difficile I'individuazione di questa medesima
norma: se i partiti si avviano ad essere sempre pili federazioni
d’interessi, ¢ evidente che dalla loro lotta, ed anche dal loro
accordo, non pud pitt scaturire alcuna soluzione costituzionale,
alcun indirizzo politico fondamentale, ma solo una debole e prov-
visoria convergenza su questioni definite. Infine, da tutto cid
deriva, in ultima analisi, una grave carenza d’identitd dello stesso
Stato, che non & pili lo Stato moderno nella sua ultima fase, o lo
Stato sociale della costituzione, ma un complesso pilt 0 meno for-
malmente ordinato di provvedimenti, di prestazioni, e di servizi,
al massimo dotato di una qualche razionalita di tipo funzionale
e sistemico, ma non pit certo di tipo costituzionale.

A partire dalla questione specifica del partito politico, Mortati
vide dunque tutti questi peticoli, intui cioé la possibilita che anche
la dottrina della costituzione — come gid era accaduto a certe
versioni della dottrina dello Stato-persona — potesse rapidamente
giungere al capolinea, lasciando i giuristi privi di un sicuro punto
di riferimento, alle prese con un sistema sempre pitt complesso
di pubblici poteti d’incerta definizione e tutto sommato privo di
un’unitaria fonte d’ispirazione. La sua opposizione a questa ten-
denza in atto, a questa progtessiva perdita di quota dello stesso
concetto di costituzione, e della sua capacitd di presa sulla realta
delle istituzioni pubbliche, e della stessa societd, fu assai ferma e
decisa, e non poteva essere altrimenti.

Cosi, ad esempio, uno dei pitt celebri saggi di Mortati, scritto
come voce per la Enciclopedia del diritto (*®), & certamente mosso,

(®4)  Vedi ad esempio C. MorTATI, La persona, lo Stato e le comunita inter-
medie, Torino, 1959, 1971 (seconda edizione), pp. 174 ss., per la critica all’ope-
rato dei partiti politici nel senso indicato nel testo. Anche in questo saggio
Mortati contrapponeva a tale operato il proprio modello ideale di partito: « par-
tito viene da parte, ma cid non significa che suo oggetto sia il perseguimento di
interessi patziali, frazionari, perché invece cid che lo caratterizza & una conce-
zione del bene comune considerato nella totalitd dei suoi aspetti, ma orientato
secondo indirizzi specifici » (id., p. 134). _

(25) C. Mortati, Costituzione. Dottrine generali, cit., pp. 139-233.
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nella sua struttura di fondo, dalla necessitd di dimostrare la pet-
manente attualitd della costituzione e del suo primato, pur in un
mutato contesto storico, contrassegnato da fenomeni sempre pit
vasti di  crisi dello Stato’ e della funzione politica dei partiti, di
frammentazione del corpo sociale e politico; e di confutare cosi
quelle opinioni, sempre piti diffuse, che ormai in modo esplicito
consideravano' la costituzione stessa come una sopravvivenza ’,
come un relitto appartenente ad un tempo storico trascorso, nel
quale era ancora possibile pensare ad un modello politico unitario
sulla base di comuni valori costituzionali (2%).

Ed infine, & certamente di assoluto rilievo il fatto che Mortati,
chiamato a-discutere per la ennesima volta di Carl Schmitt, si sia
soprattutto occupato ,in un saggio del 1973, di questo medesimo
problema, ovvero della sorte della costituzione in una societd ormai
fortemente articolata in senso pluralistico e neo-corporativo, in
particolare confutando le ipotesi teoriche di Ernst Forsthoff, che
da una certa rigida tipizzazione dello Stato di diritto in Schmitt
faceva derivare un giudizio negativo piuttosto drastico circa la pro-
ponibilitd di un ruolo ampio della costituzione nel nuovo tempo
storico — ritenuto non conciliabile con quello ¢ classico’ dello
Stato di diritto — dello Stato sociale (2%7).

(26)  Ibid., pp. 146-147, con riferimento specifico a BUrDEAU, Une sur-
vivance: la notion de constitution, in L'évolution du droit public. Etudes en
Ubhonneur d’A. Mestre, Paris, 1956, pp. 53 ss.

(™) C. MortaTI, Brevi note sul rapporto fra costituzione e politica nel
pensiero di Carl Schmitt, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giu-
ridico moderno, 2 (1973), pp. 511-532. Ovviamente, vi sarebbe molto altro da
dire su questa rigida opposizione tra ¢ Stato di diritto’ e ‘Stato sociale’ presente
nella linea teotica Schmitt-Fortshoff. Ai nostri fini basti ossetvate la radicale
contrarietd sul punto dello stesso Mortati, che fondd gran parte della sua opera
costituzionalistica dell’ultimo periodo proprio sulla convinzione di un’ampia
conciliabilitd, ed anzi di un solido reciproco rafforzamento, tra i due termini
del rapporto. A questo proposito si veda C. MorraTI, Le leggi provvedimento,
Milano, 1968, in genere, e spec. p. VIII della prefazione: «ottenete che I’am-
pliamento delle sfere di interessi affidati alla cura dello Stato non comprometta
la salvaguardia di alcuni dei valori di stabilith e di certezza considerati essenziali
per lo ‘Stato di diritto, e da ritenere non estranei neanche allo Stato sociale,
quando di questo si assuma ’esatta concezione che lo raffiguta non gid dissolutore
ed antagonista dell’altro, bensi rivolto a potenziate ed estendere Peffettivo

\
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Ma Mortati, e la sua dottrina della costituzione, dovevano
guardarsi anche da altri nemici, pit interni alla giuspubblicistica
ed alla sua tradizione. Infatti, in una situazione come quella
descritta, poteva essere pitt che plausibile la tendenza della giuspub-
blicistica medesima a ritornare alle vecchie ipotesi dello Stato am-
ministrativo, a ricercare ciog il necessario punto focale della unita
politica di nuovo nella amministrazione. Se i partiti apparivano
sempre pilt privi di autentica vocazione politica — nel senso che
sopra abbiamo visto —, se la stessa costituzione sempre meno
sembrava essere  fondamentale ’, e sempre pitt frutto di compro-
messi di carattere transitorio ed episodico, non si riscoprivano
forse le condizioni necessarie per ripensare — come gid era stato
per una parte della giuspubblicistica italiana tra Stato liberale e
fascismo — allo Stato come unitd politica in forma di ammini-
strazione, nei termini tradizionali, o anche magari parzialmente
rinnovati, della neutralitd, della obiettivitd, della imparzialita?
Alla fine, dopo tanto discorrere di primato della costituzione, non
tornava forse ad essere collocato qui, quasi di necessita, 'oggetto
primario d’indagine della giuspubblicistica? Non era forse lo studio
della costituzione a dover presupporre — e non viceversa, come
pensava Mortati — un soggetto solidamente gia formato, ovvero
lo Stato come amministrazione? Anche a questa tendenza, di
« amministrativizzazione del diritto pubblico », si oppose Mortati,
rilanciando con forza l'idea « della pilt estesa ed intensa subordi-
nazione dell’amministrazione alla costituzione » (%8). Per lui dalla
crisi della legalitd formale, di cui discuteva gid dagli anni Trenta,
non si usciva tentando di rendere sempre piti autonoma ’ammi-
nistrazione ed il suo diritto, ma piuttosto ponendo anch’essa,
come la stessa legge, sotto 'impero della costituzione, e dell’in-
ditizzo fondamentale che da essa scaturiva come criterio direttivo
vincolante ’azione di tutti i pubblici poteri.

godimento dei valori medesimi». A testimonianza della rilevanza. per Mortati
di questa problematica, coinvolgente la questione della esistenza stessa di una
costituzione — appunto quella propria dello € Stato sociale di diritto’ —, si
ossetvi come essa sia presente anche in C. MorraTI, Commento all’articolo primo.
della Costituzione, cit., pp. 45-48.

(28) C. MorTAaTL. Diritto costituzionale. Nozione e caratteri, cit., pp. 958-59.
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Non & certo ora il caso di spingerci oltte Mottati. E chiaro
perd che il terreno da lui individuato, di crisi del primato della
costituzione, & quello sul quale ci stiamo attualmente muovendo,
in una situazione difficile e piena di contrasti, nella quale ad in-
dubbi risultati conseguiti nella linea mortatiana di attuazione della
costituzione si sommano fenomeni, anche diffusi e crescenti, di
caduta del grado di pervasivitd della costituzione medesima, sia
in direzione della societd dei privati, sia in direzione della stessa
pubblica amministrazione. La battaglia avviata da Mortati & dunque
ancora in pieno svolgimento. La posta in palio & evidente, e con-
siste nella sorte ultima dello stesso primato della costituzione,
nello scoprire quanto questo sia davvero attendibile ed adeguato
come strumento d’individuazione del necessario principio di unita
politica in una situazione di crescente frammentazmne della societd
e delle istituzioni politiche.

Pud darsi che per certi versi 'opera di Mortati appaia da
questo punto-di vista non piu del tutto attuale, soprattutto per la
sua quasi ossessiva insistenza sul carattere intensamente prescrit-
tivo e progettuale della costituzione e della stessa normazione dello
Stato, non a caso inteso — come sappiamo — come ‘ unitd teleo-
logica ’; pud darsi ciog che la costituzione — in senso materiale,
con il linguaggio di Mortati — sia gid oggi rappresentabile esclu-
sivamente nei termini di una sufficiente condizione di stabilita
e di equilibrio, tale da consentire una continua e non arrestabile
negoziazione tra interessi e forze distinte, tra loro unite solo dal-
Paccordo sul metodo, ovvero dalla negoziazione medesima: in-
somma qualcosa di ben diverso dallo ¢ Stato in embrione’ del
1940, qualcosa che non produce pili necessariamente, e neppute
di norma, o che addirittura forse esclude del tutto, queil’indirizzo
positivo fondamentale dal quale avrebbe poi dovuto scaturire, se-
condo Mortati, I'intera dimensione unitaria del diritto pubblico, ed
in fondo lo stesso principio di unitd politica.

Si deve allora concludere nel senso di un davvero rapido
declino dell’eta della costituzione? E la dottrina della costituzione
ha forse gia esaurito il suo compito? Cosa resta di essa dopo la
discussione sul principio di sovranitd popolare o sul contenuto
economico-sociale della costituzione, dopo il grande sforzo intra-
preso da giuristi come Mortati al fine di progettare un’intera
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societd operante nella linea della attuazione costituzionale? Tutto
questo & davvero gia il nostro passato?

Non si pud qui certo rispondere a domande cosi impegnative.
Noi crediamo perd che oggi pilt che mai possa essere attuale, ed
anzi indispensabile, 1'indagine sulla dimensione costituzionale
— “materiale ’, nel senso di Mortati — della esperienza politica
collettiva. E probabile perd che tale indagine debba essere con-
dotta utilizzando anche strumenti diversi da quelli adoperati da
Mortati. Non senza dimenticare tuttavia che proprio in questo
sforzo di rinnovamento pud tornare ancora in primo piano
lopera di Mortati, per quella sua specifica tendenza a non
escludere il colloquio con le scienze sociali, di fatto gia avviato
in pieno periodo fascista, e poi sviluppato in seguito, anche se in
modo debole e frammentario (?®). Da qui dovrebbe forse ripartire

() Vedi supra, nota 176 per il periodo del fascismo. Per il periodo
successivo, sarebbero da rileggere, sotto il profilo indicato nel testo del colloquio
con le scienze sociali, soprattutto due importanti corsi di lezioni: C. MORTATI,
Corso di lezioni di diritto costituzionale italiano e comparato, Roma, a.a. 1957-58;
e Io., Lezioni di diritto costituziondle italiano e comparato, Roma, a.a. 1959-60,
spec. pp. 27 ss. e 64 ss. Troviamo infatti nelle pagine di questi corsi, non a caso
tenuti in una Facoltd di Scienze politiche, concetti come quello di ‘media obbe-
dienza’, o di ‘normalitd di funzionamento’, o di ‘media reattivitd’ nei confronti
di comportamenti antinormativi, che indubbiamente rappresentano nel loro com-
plesso il tentativo di Mortati di armarsi di strumenti nuovi, anche di dichiarata
provenienza sociologica, al fine di scavare piti in profonditd nella stessa costitu-
zione in senso materiale gid individuata nel 1940. Bisogna tuttavia aggiungere
che tale tentativo di Mortati rimase ben presto lettera morta, cosicché di esso
non troviamo piti traccia nelle operé successive. Sulle ragioni di cid vi sareb-
be molto da dire. Basterd osservare come in Mortati, a' nostto avviso, riman-
ga sempre prevalente il dato di fondo della sua appartenenza ed una genera-
zione di giuspubblicisti che, in continuitd con. quelle precedenti ottocentesche
— ad esempio di Orlando —, sentiva ancora di dover portare a compimento
una sorta di ‘missione’, consistente nel conseguimento di un pieno monopo-
lio, o comunque di un primato non condividibile, delle discipline di diritto
pubblico 'su oggetti d’indagine come lo ‘Stato’, o la °costituzione’. Del re-
sto, non v’¢ dubbio che una delle motivazioni principali che condussero Moz-
tati alla stesura del saggio del 1940 sulla costituzione in senso materiale fu data
proprio dalla esigenza, da lui fortemente sentita, di costruire uno specifico giu-

. ridico-costituzionale nella analisi di quei processi di differenziazione della societa
che conducevano a suo giudizio alla formazione di una costituzione. Certo, il
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quel costituzionalista di oggi, che legittimamente diffidi delle am-
biziose concettualizzazioni del passato, ma che nello stesso tempo
non voglia adeguarsi ad una logica di puta registrazione della pro-
blematicitd del presente. In fondo, proprio da una diffidenza di
questo tipo, e da una simile aspirazione, aveva preso le mosse
Costantino Mortati. Oggi, pet parte nostra, & certamente pitt che
opportuno continuare la ricerca su cid che & costituzione nella
societd contemporanea.

bisogno di specificith & ben diverso dalla pretesa di primato o addirittura di
monopolio: ma & appunto questo confine che risulta di assai difficile individua-
zione, nel caso di Morttati in particolare, come in genete in diverse fasi della
storia della nostra giuspubblicistica. Sullo spirito di ‘ giuridicizzazione’ che
indubbiamente animd lopera mortatiana, vedi anche le interessanti ossetvazioni
di M. Niero, Carl Schmitt fra diritto e politica, in Quaderni fiorentini, cit,
pp. 718-719.
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IL PERIODO FORMATIVO DI COSTANTINO MORTATI (*)

1. Premessa. — 2. La famiglia e gli studi fino al 1917. — 3. La Corte dei
Conti e I'incontro con Rossi e Panunzio. — 4. Mortati e la dottrina giuspubbli-
cistica nel primo quinquennio degli anni Trenta. — 5. Segue: i « giovani» gius-
pubblicisti romani. — 6. «La volontd e la causa» all’origine della Costituzione
materiale. — 7. Il secondo quinquennio degli anni Trenta fino a «La costitu-
zione in senso materiale ». — 8. Il dibattito giuspubblicistico italiano alle soglie
degli anni Quaranta e la posizione di Mortati, — 9. Il crollo del regime e la
continuitd della ricerca mortatiana.

1. In queste pagine cercherd di tracciare un breve profilo
del periodo formativo di Costantino Mortati fino alle soglie degli
anni Quaranta, al fine di ricostruire alcuni intrecci e le influenze
diverse che su di lui si concentrarono. Il costituzionalista Mortati
¢ conosciuto sia per la sua opera giuridica sia per la sua azione
politica nell’immediato secondo dopoguerra, ma lo & molto meno
per quanto riguarda la sua attivita durante gli anni Venti e Trenta.
Sono invece praticamente ignote le sue vicende biografiche e liter
di formazione culturale e scientifico. Cid per almeno due motivi.
In primo luogo la dottrina italiana utilizza poco il genere della
biografia giuridica, molto in uso nei paesi anglo-americani per
acclarare Porigine e la reale consistenza delle posizioni scientifiche

(*) Per la redazione di questo lavoro sono stati utilizzati: i documenti
raccolti nel costituendo Archivio Mortati (da ora A M), non ancora completamente
ordinato e solo parzialmente consultabile; il fascicolo personale depositato presso
il Ministero della Pubblica Istruzione - Direzione generale universitaria (da ora
AMPI); i fascicoli personali depositati presso le Facoltd di Giutisprudenza, Lettere
e Filosofia e Scienze politiche dell’'Universitd di Roma « La Sapienza» (da ora
AUR).

Desidero ringraziare il dr. Mario Lupi del Ministero della Pubblica. Istru-
-zione per la gentile collaborazione.
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e politiche dei pili eminenti fra gli studiosi e gli operatori del
diritto. In secondo luogo esiste a tutt’oggi una remora fortissima
a ricostruire il nesso di continuitd/rottura che lega la dottrina
costituzionalistica italiana del « regime » a quella del secondo
dopoguerra ().

Da queste due mancanze, rivelatrici di precise tendenze me-
todologiche e di evidenti interessi pragmatici, discendono una
certa astrattezza nella concreta valutazione delle singole posizioni
dei giuristi, cui si & collegata una insufficiente analisi delle radici
concrete del dibattito metodologico avvenuto nell’ambito del diritto
pubblico.

E evidente che la recente scomparsa di alcuni notevoli pet-
sonaggi del mondo costituzionalistico italiano (dallo stesso Mortati
ad Ambrosini, da Amorth a Crisafulli per arrivare a Lavagna) pud
oggi favorire quest’opera di riconsiderazione e di rimeditazione del
percorso fatto dalla dottrina negli ultimi cinquanta anni. In questa
prospettiva le considerazioni effettuate da Mario Galizia e da
Livio Paladin sul dibattito interno alla giuspubblicistica del « re-
gime » hanno contribuito a sollevare, in maniera diversa, il velo
dell’opacita e dell’omogeneitd su vicende invece molto ricche e
piene di sfaccettature (?).

Non si tratta solo di tenere conto delle posizioni piti tradizionali
né di quelle pitt fortemente impegnate con il fascismo ,ma di
distinguere in modo ormai pili consapevole da un lato come la
scienza del diritto costituzionale sia stata pienamente coinvolta
nella dialettica del regime, dall’altro come molte delle posizioni
allora assunte si siano trasferite, tenendo ovviamente conto dei
mutamenti avvenuti, nella realtd del secondo dopoguerra. In questa
prospettiva la recente relazione di Pietro Scoppola sulla Costi-
tuente ed i giuristi ha riaperto, da un lato, il tradizionale problema

(M) v. M. Gavrzia, Profili storico-comparativi della scienza del diritto costi-
tuziondle in Italia, in Archivio ginridico ‘ Filippo Serafini’, 1963, pp. 1 ss.; F.
Uncart, A. Rocco e Videologia giuridica del fascismo, Brescia, 1974; S. CASSESE,
Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, I1 Mulino, 1971.

(® v. M. GaLtzia, Profili.., cit., e Autoritd, autonomie e « democrazia di
massa » nell’evoluzione del pensicro di Vincenzo Zangara, in Quaderni costitu-
zionali, 1988, pp. 109 ss., e L. ParapIN, Il problema della rappresentanza nello
Stato fascista, in Studi in memoria di Carlo Esposito, Padova, Cedam, 1970,
II, pp. 851 ss. :
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della necessita di approfondire i modi e gli aspetti attraverso cui i
giuristi hanno conttibuito alla continuitd dello Stato, dall’altro ha
posto la questione mai analizzata del peso che hanno avuto le varie
« scuole » in questa vicenda (3).

In un simile complesso ambito problematico cercherd di dimo-
strare come Costantino Mortati sia stato profondamente influenzato
dalla crisi del positivismo ben prima della sua estrinsecazione
in Italia e sia stato partecipe della ricetca metodologica e politica
che attraversd buona parte della dottrina giuspubblicistica italiana
durante gli anni Trenta. A mio avviso, se lo stesso costituziona-
lismo italiano del secondo dopoguetra non pud essere compreso
senza risalire a questo periodo, cid & particolarmente vero per il
pensiero e l'opera di Costantino Mortati, che devono necessaria-
mente essere analizzati alla luce delle posizioni assunte durante gli
anni Trenta. In questa prospettiva, oltre agli elementi di continuita,
¢ possibile comprendere una delle principali aporie della posizione
mortatiana e ciod la assunzione, nella continuitd di una ricerca
metodologica realista tesa alla massima giuridicizzazione del poli-
tico, non solo di opzioni teleologiche diverse tra fascismo e post-
fascismo, ma — in quest’ultima fase — d1 impostazioni progressi-
vamente piu rad1ca11

2. Costantino Napoleone Mortati nacque a Corigliano Ca-
labro, in provincia di Cosenza, il 27 dicembre 1891 « nella casa
posta in via San Francesco al numero 10 », da Tommaso, allora
pretore in quella cittadina, e da Maria Nicoletta Tamburi (*). La
famiglia Mortati apparteneva al ceppo italo-albanese e di questa
minoranza Costantino si pud dire che abbia conservato alcuni tratti

}

(3) v. P. Scoprora, La cultura giuridica dei costituenti, relazione presentata
al Convegno « Autorita e democrazia» organizzato nel Novembre 1987 dal
Dipartimento di Teoria dello Stato dell’'Universitd di Roma «La Sapienza» e
dal Goethe Institat Rom (Auletta dei gruppi di Montecitorio) in pubblicazione
presso T'editore Giuffré a cura di F. LANCHESTER.

(4) “v. Atto di nascita n. 583 - Testimoni Francesco Ripoli, di anni 26 - ci-
vile, e Eduardo Mancini, di anni 24 - civile (Municipio di Corigliano Calabro).
11 padre di Mortati era nato nel 1848, la madre nel 1867. Il nome Costantino
Napoleone deriva rispettivamente dal nonno paterno e da quello- materno (v
AM e AUR - Facoltd di Giurisprudenza).

13.
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tipici quali la riservatezza e la tenacia (°). Tommaso Mortati, ori-
ginario di Civita (la madre era invece di S. Basile), era un rap-
presentante di quella piccola e media borghesia intellettuale che
aveva trovato nell’amministrazione dello Stato unitario una nuova
consapevolezza. Lo zio di Mortati, professore di scuola media, ed
il padre, magistrato, descrivevano un ceto sociale ben preciso nella
Calabria della seconda meta dell’Ottocento, ma anche un progres-
sivo liberarsi dai legami con la terra e le proprietd immobiliari,
invero non cospicue, ereditate (%).

Figlio di statale Costantino Mortati seguira suo padre prima
a Termini Imerese e poi a Messina, dove questi era stato trasferito
come sostituto procuratore, indi come magistrato del Tribunale
locale (7). Nel 1908 il terremoto produsse un profondo scompagi-
namento nella vita del Mortati: la sorella Esterina vi perse la vita
e la madre rimase gravemente menomata (%). Una simile tragedia -
familiare segnera profondamente Mortati, che vedra pochi anni dopo
ammalarsi anche il padre.

(3) v. G. RourFs, Dizionario dei cognomi e soprannomi in Calabria, Reper-
torio storico e filologico, Ravenna, Longo, 1979 per cui il cognome Mortati deriva
forse dall’albanese « motertat» (zia paterna). Sia Civita che S. Basile sono comuni
calabresi con popolazione di origine albanese.

(6) Sulla Calabria del periodo v. P. BevirLacQua, Uomini, terra, economia,
in « Storia d’ltalia - Le regioni dall’'unita a oggi - La Calabria », Torino, Einaudi,
1985, p. 183 ss.

() Tommaso Mortati, figlio di Costantino e di Mariangela D’Agostino, si
laured in Giurisprudenza a Napoli; nominato uditore presso la Corte di Appello
di Catanzaro, divenne vice-pretore di Santa Severina nel settembre 1881 e poi
pretore nel novembre successivo. Nel marzo 1883 venne trasferito nel mandamento
di Cariati fino al giugno 1885 in cui passd alla pretura di Cird, pet poi occupare il
posto di Corigliano Calabro nell’agosto 1886 fino al 1895. In quell’anno Tom-
maso Mortati divenne sostituto procuratore .del Re a Termini Imerese fino a
quando non venne trasferito, nell’agosto 1897, con le stesse funzioni a Messina;
nel maggio 1910 diventd Consigliere della Corte d’Appello di Catania, dove fu
posto in aspettativa per infermitd nell’ottobre 1917 e fuori ruolo nel dicembre
dello stesso anno. Mortati venne collocato a riposo a domanda nel marzo 1918 con
il titolo onorifico di Presidente di sezione di Corte d’App:ello (v. AM, parte
relativa Tommaso Mortati).

(®3) v. D. EMMANUELE, Costantino Mortati: padre della Costituzione ita-
liana, in « Katundi Ynés - Rivista italo albanese di cultura albanese, 1985,
n. 4 (Civita).
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Iscritto subito dopo gli avvenimenti del 1908 nel Liceo pa-
reggiato del Collegio italo-albanese di S. Demetrio Corone (%), egli
vi conseguira brillantemente la licenza liceale nel 1910 con la media
del nove (). Figlio di un magistrato divenuto Consigliere di Corte
d’Appello a Catania, Mortati non poteva che iscriversi alla Facolta
di Giurisprudenza: egli si immatricold nel novembre 1910 presso
la Facolta catanese per poi trasferirsi nell’Ateneo romano nel mag-
gio 1912 (M). Nel « Syculorum gymnasium » catanese, onusto di
pit di quattro secoli e mezzo di storia, Mortati si iscrisse a 27
corsi, ottenendo 10 « attestati di diligenza » (le firme) e sostenendo
cinque esami (12).

Non & dato sapere con certezza quali fossero le ragioni del
trasferimento né i contatti intellettuali che egli ebbe a Catania,
dove insegnava allora Diritto costituzionale un giurista antiforma-

(®) Sul Collegio di S. Demetrio Corone, fondato da un Rodotd (anch’egli
di origine albanese) sotto il pontificato di Clemente XI (Albani), sul pareggia-
mento del Liceo nel 1909 e lopera d Arcangelo Scalabrini, Ispettore generale
delle scuole italiane all’estero v. A. ScuUra, Gli albanesi in Itdlia e i loro canti
tradizionali, pref. di A. Julia, New York, Tocci (tip. Bertocini, Milano, s.d.,
ma pref. del 1912).

(19) Costantino Mortati ottenne la licenza d’onore con le seguenti votazioni:

Lettere italiane nove (scritto) dieci (orale)
Lettere latine otto  » nove »
Storia della cultura greca — nove »
Storia e geografia storica — nove »
Filosofia —_ nove »
Matematica —_— nove »
Fisica e chimica — nove »

v. AUR - Facolta di Scienze politiche.

(1) v. R. Universitd degli Studi di Catania - foglio di congedo del 4 maggio
1912 e Awnnuario della R. Universita di Roma 1912/13, p. 390, in cui si di
notizia che Costantino Mortati di Tommaso da Corigliano Calabro, proveniente dal-
la R. Universitd di Catania, era stato iscritto al IT anno di Giurisprudenza (v. anche
Annuario R. University di Catania, anno acc. 1910/1911, Catania, Galati, 1911,
p. 208 e idem, 1911/12, p. 295). ‘

(12) Ist. diritto privato (28/30): Giovanni Abate Longo; Ist. diritto ro-
mano (28/30): Pietro Delogu; Storia del diritto romano (24/30): Antonio Zocca
Rosa; Statistica (25/30): Aldo Contento, Economia politica (27/30): Giuseppe
Majorana (v. AUR - Facoltd di Giurisprudenza).
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lista- come Siotto-Pintor (**). Un indice dei suoi interessi non pura-
mente giuridici & perd gid evidenziato nella frequenza ai corsi di
Filosofia teoretica e di Letteratura italiana. -
\ Passato alla Facolta di Giurisprudenza dell’Ateneo romano,
Mortati vi incontrd alcuni tra i massimi docenti del periodo,
sostenendo gli esami rimanenti (1), Nella Facoltd romana il Pre-
side Francesco Schupfer insegnava Storia del diritto e esegesi delle
fonti del diritto; Luigi Luzzatti Diritto costituzionale; Francesco
Filomusi-Guelfi Diritto civile e Filosofia del diritto; Francesco
Scaduto Diritto canonico; Antonio De Viti De Marco Scienza delle
finanze e diritto finanziario; Alfredo Codacci-Pisanelli e Antonio
Salandra Scienza dell’Amministrazione e Diritto amministrativo;
Enrico Ferri Diritto penale; Cesare Vivante Diritto commerciale;
Giuseppe Chiovenda Procedura civile; Dionisio Anzilotti Diritto
internazionale; Vittorio Scialoja Diritto romano. Tutti questi pre-
stigiosi docenti Mortati ebbe modo di incontrare durante i corsi e
‘gli esami, ma nella Facoltd romana insegnavano anche personaggi
come Vittorio Emanuele Orlando (Diritto pubblico interno), Maf-
feo Pantaleoni (Economia politica) e Gaetano Semeraro (Diritto
romano)

Nella Roma di quegli anni, piena di umori culturah e p011t1c1
& probabile che Mortati fosse principalmente teso a raggiungere
in modo veloce l'obbiettivo: egli si laured, infatti, il 12 luglio 1914
(prima sessione utile), discutendo una tesi in Diritto civile con
Filomusi-Guelfi su « La vendita in prova » (*%) e riportando una
votazione pari a 99/110. Si trattava di un lavoro di tesi su un

(13) Per le opere del Siotto Pintor v. Amnuario R. Universita di Catania,
anno acc. 1910/11, cit., pp. 121 ss. Per quanto riguarda il trasferimento, &
probabile che Mortati abbia potuto usufruire di una borsa di studio in favore
di g10vam meritevoli.

() A Roma Mortati sostenne i seguentl esami: Filosofia del diritto
(27/30), Diritto canonico (27/30), Diritto costituzionale (23/30); Storia del
diritto it (24/30), Scienza delle Finanze (22/30), Diritto amministrativo. (26/30),
Diritto e procedura pemale (27/30), Diritto commerciale (24/30), Procedura
civile (30/30), Diritto internazionale (24/30), Medicina legale (27/30), Diritto
romano (21/30), Diritto civile (18/30) (AUR, Facoltd di Giurisprudenza).

(15) Tesi in Diritto civile discussa il 12 luglio 1914 La vendita in prova
(il voto reale fu 90/100). Tesine orali: 1) Esecutorieti nel Regno di sentenze stra-
niere fra italiani diventati apolidi; 2) Sulla »del_egd‘zion‘eA dell'aumento di capitale
agli amministratori delle societd per aziomi (AUR - Facoltd di Giurisprudenza).
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tema molto particolare in cui Mortati intendeva « esaminare I’in-
tima struttura (dell’istituto) e affrontare ’esame di quelle difficolta
che s’incontrano nella sua ricostruzione sistematica » (pp. 1-2). Per
fare questo il giovane Autore compiva una disamina della not-
mativa napoleonica ed italiana e criticava le vigenti disposizioni
del codice civile (p. 3) sulla base di una pluralita di riferimenti
alla letteratura comparata.

Non & necessario soffermarsi sulle conclusioni di questo dat-
tiloscritto pitt che dignitoso. E semmai pitt opportuno mettere in
evidenza come lo scarto tra le potenzialitd del giovane Mortati ed
i risultati brillanti, ma non eccellenti, da lui conseguiti avessero
alla loro base da un lato la condizione di studente fuori sede, dal-
Paltro la malattia del padre, che presto dovra ritirarsi dalla ma-
gistratura. Costantino Mortati fu, infatti, costretto ad assistere il -
padre nel suo ministero (**) e percorrera per molti anni una sua
battaglia in salita per recuperare lo svantaggio.

Iscrittosi subito dopo la prima laurea al corso di laurea in
Filosofia deli’Universita di Catania ed ammesso al III anno, Mot-
tati segui i corsi sia a Catania che a Roma (V), dove si laured il
17 novembre 1917 con una tesi su « La funzione del sentimento
nell’etica », discussa con Bernardino Varisco (1), riportando una
votazione pari a 100/110.

(6) E sintomatica la correlazione tra la richiesta d’aspettativa del padre e
Parruolamento di Mortati sotto ‘le armi nell’autunno 1917.

(17) Dalle carte del’AM si pud ricostruite che Mortati ottenne il congedo
dall’'Universitd di Catania il 18 gennaio 1915 per I'Universitd di Roma dove si
fermd sino al maggio 1916, per poi tornare a Catania nel settembre del 1916
e ritrasferirsi a Roma nel gennaio 1917. In queste due Universita: egli sostenne
i seguenti esami: Storia della filosofia I (28/30), Filosofia teoretica I (27/30),
Filosofia morale I (30/30), Pedagogia (29/30), Letteratura latina (27/30), Psi-
cologia sperimentale (25/30), Storia moderna (30/30), Letteratura italiana (26/30),
Storia della filosofia II (28/30), Storia della filosofia (30/30), Filosofia teoretica
(27/30) e Filosoza morale IT (29/30) (v. AUR - Facoltd Lettere).

‘(18) Su B. Varisco v. M. FERRARI, Introduzione a Lettere a Bernardino
Varisco (1867-1931). Matetiali per lo studio della cultura filosofica italiana tra
Ottocento e Novecento, Firenze, La Nuova Italia, 1982 e ora M. ANNA RoccHi,
Pantaleo Carabellese. Storico della filosofia, Fasano, Schena, 1988, pp. 14 ss. e
366 ss. In questa linea andrebbero studiati anche i rapporti e gli influssi che
Mortati ebbe con il Carabellese, I'allievo prediletto del Varisco, cui fu sempre
legato da sincera amicizia.
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L’influenza del pensiero di Varisco, che traspare dalle pagine
dell’elaborato di Mortati, ¢ a mio avviso importante per spiegare
alcuni aspetti della futura eccentricitd della posizione del Maestro
calabrese rispetto alla giuspubblicistica nazionale. Esso definisce
una singolare transizione dal positivismo allo spiritualismo: in
« Scienza e opinioni » (1901) il Varisco aveva infatti effettuato
la prima autocritica del positivismo italiano dimostrandone ’astrat-
tezza. Il richiamo alla realtd concreta dell’'nomo in quanto tale,
oltre alla realtd astratta fornita dalla scienza, costituisce infatti
— ad avviso della critica contemporanea — il contributo primo
di Varisco. In una seconda fase lo stesso Varisco aveva sostenuto
che il sentimento (come dottrina del valore) e la sua richiesta si
traducono in ragione. In questo modo egli aveva ritenuto di poter
giustificare sia il sentimento religioso che la persona umana, finendo
negli anni Venti (pur critico nei confronti dell’attualismo genti-
liano), per essere acclamato come il filosofo dell’incontro tra pen-
siero laico e cattolicesimo.

Il lavoro di tesi di Mortati (un dattiloscritto di 56 pagine)
tende a « mostrare come 'ammissione del sentimento non debba
necessariamente dar luogo ai danni » rilevati da Kant nella « Cri-
tica della ragion pura » (*) e presenta aspetti interessanti per com-
prendere (come gid detto) alcune sfaccettature del Mortati costi-

(1) v. C. MoRrTATI, fesi cit, p. 10, in AUR, cit. Dopo aver analizzato
le costruzioni dottrinarie di Shaftesbury, Hutchenson, Hume, Smith e Schopen-
hauer, Mortati esamina in modo approfondito I'opera di Rosmini, che loda pet
la posizione dei problemi ma non per la soluzione degli stessi (p. 33). Per Mortati
«il Rosmini insiste nell’approvare la differenza fra D’attivitd teorica e speculativa
e la ragione pratica, ma non cura di indagare e mettere in rilievo il carattere spe-
cifico di quest’ultima rispetto alla prima» (p. 34). In sostanza, « il mancato rico-
noscimento del carattere sentimentale della stima, fa cadere il Rosmini nello stesso
errore notato nel Kant e lo porta a escludere ’amore pratico dell’atto veramente
morale, da quello ciod che tende il bene oggettivo» (p. 37). «I risultati delle
precedenti indagini paiono confluite nella conclusione che sia impossibile pre-
scindere dal sentimeno nella costruzione della morale » (idem). In questi ragio-
namenti Mortati & confortato dall'opera di Alexander Bain, il filosofo e psicologo
inglese del XIX secolo, di cui cita I'opera « The Emotion and the Will », London,
Longman, 18994, Su questa base il sentimento non pud potsi come « principio,
della morale», ma & «indubbiamente una delle condizioni di fatto perché la
morale possa sorgete » (pp. 43-bis). ’
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tuzionalista antiformalista.L, ’autore critica, infatti, il formalismo
kantiano che concepisce i termini « ragione-sensibilitd come asso-
lutamente staccati e senza intimo rappotto fra loro » (p. 16).

Le conclusioni dell’indagine non interessano tanto per lorigi-
nalita della stessa, visto che paiono collegarsi alla lezione di Varisco,
quanto per l'influenza che avranno per la posizione successiva di
Mortati. Sotto un primo punto di vista il collegamento mortatiano
con le speculazioni di Varisco individua un nesso con l’antifor-
malismo e la crisi del positivismo, prodromo di quella ricetca rea-
listica nello stesso diritto pubblico che trovera piena esplicazione
nell’approfondimento del dibattito della giuspubblicistica tedesca.
La teoria realistica della costituzione materiale trova insomma
radici anche nel rifiuto giovanile della forma staccata dalla realta.
In secondo luogo le tendenze spiritualistiche ed idealistiche di .
Varisco possono spiegare ’apertura mortatiana per influssi che
solo nel corso degli anni Trenta/Quaranta diverranno palesi come
quelli del personalismo di Maritain e di Mounier.

Ovviamente non si vuole sostenere in questa sede che in
Mortati questi elementi fossero gia radicati, ma solo ipotizzare che
essi contribuirono in modo fattivo alla formazione del suo pensiero.

L’influsso di Varisco, cosi come quelli successivi di Luigi
Rossi, Sergio Panunzio e Santi Romano, fu quindi importante per
Mortati sia sotto il profilo personale che culturale.

3. 1l tempo della formazione di Mortati fu tuttavia pit
lungo e travagliato di quello di altri colleghi della sua generazione.
Quando nel novembre 1917, egli ottenne la sua seconda laurea
due avvenimenti si erano correlati fra loro: da un lato suo padre
aveva chiesto di essere posto anticipatamente in pensione, dal-
Paltro egli era stato dichiarato, dopo un periodo di rivedibilita
dovuto a problemi di vista, « abile e arruolato » (*) per il ser-
vizio militate per cui parti alla fine dell’anno.

(®) v. Prefettura di Roma - Ufficio Leva 10 novembre 1917 (AM): «¢&
stato visitato per delegazione presso questo consiglio di leva il 26 ottobre 1917
ed inviato in ossetvazione per allegata miopia (art. 36) ed astigmatismo. In seguito
all’osservazione il 6 novembre 1917 su giudizio del Direttore dell’Ospedale mili-
tate di Roma in data 28 ottobre fu dichiarato abile e arruolato ».
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Subito dopo il conflitto, passato come sottotenente dei servizi
di commissariato nella zona di Padova (%), dovette rispondere agli
interrogativi classici di ogni giovane laureato meridionale, facendo
una serie di concorsi. Tra le varie carriere (dopo aver rifiutato
l'insegnamento nelle scuole medie superiori e un posto sia nel-
Pamministrazione del Ministero dell’Interno sia in quella delle
Finanze (2), gli si aperse quella di segretario della Corte dei
Contli, che abbandond solo dopo la vittoria della Cattedra nel 1936.
Furono questi gli anni in cui Mortati si sposd con Ester Valentini
e si radicd nella Roma degli anni Venti, andando ad abitare nella
casa di Piazza Verdi, che lo ospitd sino alla morte (¥). Iscrittosi
al PNF nel 1927 (*#), in quello stesso anno Mortati intraprese
‘nuovamente gli studi immatricolandosi nella Facoltd romana di
Scienze politiche da poco costituita.

Nella nuova Facoltd, il cui primo Preside per ’anno 1925/26
fu Giorgio Del Vecchio e poi ininterrottamente sino al 1944
Alberto De Stefani, insegnavano alcune delle maggiori personalita
del mondo accademico (e politico) italiano: da Alfredo Rocco (Le-
gislazione economica e del lavoro) a Gioacchino Volpe (Storia
politica moderna), da Corrado Gini (Politica e statistica economica)
a Luigi Rossi (Diritto pubblico comparato)); da Livio Livi (De-
mografia) allo stesso Alberto De Stefani (Politica economica e
finanziaria). E probabile che Mortati, divenuto Primo segretario

(#) Mortati prestd setvizio come ufficiale di Commissariato presso 1'11°
e 1'8° autoparco mobilitato nel Veneto (v. Comando distretto militare di Roma -
Ufficio matricola ufficiali, 15 giugno 1929, in AMPI).

(2) Mortati si era inoltre iscritto all’albo dei procuratori di Catania, a
cui aveva « rinunziato » nel luglio 1917. Iscritto a quello di Roma con anzianita
dal 4 giugno 1919 (v. Certificato rilasciato dal Conmsiglio di disciplina del Collegio
dei procuratori di Roma il 30 agosto 1919, in AM).

(®) v. Comune di Roma - Atto di matrimonio del 20 aprile 1921 tra
Costantino Mortati e Ester Valentini, nata a Cassano all’Tonio il 26 giugno 1896
da Stanislao, Consigliere di Cotte d’Appello, e Maria Caruso (v. AMPI). In
quello stesso anno Mortati provvide a vendere la casa di Civita ai parenti ame-
ricani, trasferendo i genitori a Roma (v. anche AM). L

(*) La data discrizione al PNF (il 1 gennaio 1927) si pud desumere dal
doc. della Federazione dei Fasci di combattimento di Roma dell’$ giugno 1936
(v. AMPI).
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nel ruolo del Gruppo A della Corte dei Conti nel luglio 1926 (¥),
si sia iscritto alla Facoltd romana di Scienze politiche sia per in-
teresse per il corso di studi sia come simbolo di impegno politico-
civile.

In questa decisione potrebbe aver giocato un ruolo anche la
presenza nella Facoltd di Bernardino Varisco, che resse a Scienze
politiche sino al 1927 l’incarico di Dottrina generale dello Sta-
to () e che venne sostituito nell’insegnamento della materia pro-
prio da Sergio Panunzio, un docente che segui Mortati molto da
vicino nella sua carriera sin dal lavoro di tesi (¥). Mortati si laured
perd con Luigi Rossi in Diritto pubblico comparato nel 1929 con
una dissertazione poi pubblicata nel 1931 su « Il governo nel
nuovo diritto pubblico italiano ». Panunzio fu presidente della
Commissione di concorso che — dopo la conquista della libera
docenza — lo dichiard nel 1936 primo fra i ternati nel concorso
per la cattedra di Diritto costituzionale bandita dall’Universita
di Cagliari. Sempre Panunzio partecipd alla sua Commissione di
ordinariato, evidenziando — al di 13 delle differenze metodologiche
e politiche di cui si dira — un legame molto stretto, che verra
confermato anche in tempi difficili (**).

(®) v. Boll. Ufficiale del personale, Ministero delle finanze e Corte dei
conti, 16 agosto 1926, n. 16, p. 1645. Durante il suo servizio presso la Corte
egli venne classificato sempre con « ottimo» (v. AMPI), ma per maggiori notizie
v. la nota (1) del saggio di S. CAsSeSE, I controlli-sulla pubblica amministrazione,
in questi stessi studi.

(%) Betnardino Varisco era stato nominato Senatore e i suoi Discorsi po-
litici erano stati pubblicati con una prefazione di Giovanni Gentile (Roma, 1926).

() Panunzio, nato il 20 luglio 1886 a Molfetta e morto I'8 ottobre 1944
a Roma, si era laureato in Giurisprudenza nel 1908 a Napoli e in Filosofia nello
stesso Atenco nel 1911. Socialista e sindacalista aveva fondato a Ferrara con
Italo Balbo il Fascio nazionale interventista. Collaboratore de’ « Il popolo
d’Italia » dal 1914, era stato membro del direttorio nazionale del PNF nel 1924.
Otdinario di Filosofia del diritto a Ferrara dal 1920 al 1925 e dal 1925 al
1927 a Perugia, ricopri la Cattedra di Dottrina generale dello Stato a Roma
dal 1927.

(%) Sergio Panunzio, praticamente cieco, venne ospitato nella casa di
piazza Verdi da Mortati nel periodo immediatamente successivo alla liberazione
di Roma v. V. PaANUNZIO, « Secondo fascisnzo » (1936-1943). La reazione della nuova
generazione alla crisi del Movimento e del regime, Milano, Mursia, 1988, pp.
162-163. :
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L’ambiente dell’Istituto di diritto pubblico e legislazione so-
ciale della Facoltd romana di Scienze politiche, nata con precise
finalitd nell’ambito del consolidamento del regime, era particolar-
mente adatto petr lo svilupparsi di tendenze antiformalistiche e
tuttavia, proprio per il suo essere situata nella capitale, non era
pervasa dagli spinti fermenti di novitad e di radicalismo che caratte-
rizzavano, ad esempio, la facoltd di Perugia e di Pisa o dal misti-
cismo della Facoltd di Pavia.

I due docenti, a cui Mortati (ammesso al IV anno) fu pil
legato durante i due anni accademici che precedettero la laurea
con il massimo dei punti e la lode (¥),furono indubbiamente Luigi
Rossi e Sergio Panunzio, personaggi dai percorsi e dall’imposta-
zione metodologica molto differenti. In seguito, accanto a questi
due docenti, si affiancdO — ovviamente — la presenza autorevole
di Santi Romano, che operava nella vicina Facoltd di Giu-
risprudenza. :

Luigi Rossi, che aveva insegnato Diritto costituzionale nella
Facolta di Giurisprudenza di Bologna dal 1890 sino al 1924 e che
dal 1925 era titolare a Roma di Diritto pubblico comparato (Cat-
tedra che tenne fino al 1937), aveva alle sue spalle una carriera
brillante, che lo aveva portato a reggere i ministeri delle Colonie
e della Giustizia, prima di ritirarsi (con I'avvento del regime)
dalla vita pubblica. Partecipe della rivoluzione metodologica or-
landiana, Rossi si era posto sempre pitt in disparte, sviluppando
gli studi comparatistici. Nel periodo dell’incontro con Mortati Luigi
Rossi, che alla fine del secolo scorso era stato in stretti rapporti

(®¥) Mortati, laureatosi di Scienze politiche il 15 novembre 1929, sostenne

nella Facoltd i seguenti esami: Economia teotica (25/30), Dititto pubblico compa-
" rato (30/30 e lode), Storia delle colonie- e politica coloniale (28/30), Storia
politica moderna (30/30), Legislazione economica e del lavoro (30/30), Politica
e statistica economica (27/30), Politica e legislazione finanziatia (30/30), Dot- -
trina generale dello Stato (30/30), tedesco (27/30), francese (22/30) {v. AUR -
Facoltd Scienze politiche).

Subito dopo la laurea Mortati venne nominato, su proposta di Luigi
Rossi, Assistente volontario presso I'Istituto di dititto pubblico e legislazione
sociale (v. Decreto rettorale del 9 dicembre 1929, in AM) e collabord con lo stesso
nella redazione della parte del corso di Diritto pubblico compatato relativa allo
Stato federale. Nel 1928/29 Mortati fu anche incaricato dell’inseghamento del
Diritto e dell’Economia nel R. Istituto superiore professionale di Rora.
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con il giuspubblicista bavarese Seydel ed un attento osservatore
della dottrina francese, aveva accentuato il suo intetesse per lo
sviluppo del dibattito metodologico tedesco e per I'evoluzione
della forma di governo nella Germania di Weimar (¥). Invero
il Rossi non produsse nulla sull’argomento, ma dal suo archivio
risultano sistematicamente appuntate, sunteggiate e tradotte tutte
le piti importanti pubblicazioni apparse sulle riviste tedesche del-
Pepoca (31). ‘

Si pud quindi dire che Mortati trovd in Rossi, con cui col-
labord nella preparazione dei corsi dopo la laurea curando in
particolar modo la parte relativa agli Stati federali, un primo sti-
molo particolarmente prezioso per indirizzarsi nell’ambito della
letteratura giuspubblicistica tedesca e, in ogni caso, per allargare
il suo campo d’interessi al diritto costituzionale comparato.

L’altro polo attorno a cui Mortati opetd nei suoi ptimi anni
di carriera scientifica fu invece rappresentato dalla vulcanica pet-
sonalitd di Sergio Panunzio. Questi e, anche se in modo diverso,
Pietro Maraviglia, che dal 1930/31 ricopti la Cattedra di Diritto

(3) Su L. Rossi v. A. GianniNg, Luigi Rossi nel suo ultimo anno d’insegna-
mento, in Scritti veri di diritto pubblico, V, Milano, Giuffiré, 1939, pp. VII ss.
e A. ORriGoNE, Luigi Rossi, in Archivio giuridico « Filippo Serafini », 1942 (107),
n. 1, pp. 96 ss. Per lelenco delle opere v. Scritti in memoria, Milano, Giuffre,
1952.

(1) Indicativo del metodo di Rossi & il progtamma, da lui predisposto
pet 'anno scolastico 1925/26, del « Corso di diritto pubblico-comparato » nella
Facolta di Scienze politiche dell’Universitd di Roma, dove — dopo una robusta
parte inttoduttiva relativa al diritto comparato, alla scienza del diritto pubblico
e allo Stato moderno — venivano analizzate in modo sistematico le varie costitu-
zioni moderne, 1 caratteri comuni e differenziali degli Stati e, infine, effettuato uno
«studio esegetico della Costituzione Germanica in confronto ad altre costitu-
zioni ». Il programma, stampato dalla tipografia della Camera dei deputati, consta
di 20 pagine fittamente articolate ed & rivolto alla formazione di studenti nella
maggior patte dei casi gid lauteati in giurisprudenza. Una simile impostazione ha
sicuramente avuto un influsso sulla stessa produzione di Mortati in campo com-
patatistico: si v. le Lezioni sulle forme di governo, Padova, Cedam, 1973 che
nell’articolazione analitica ricordano il programma di Rossi, € linteresse per la
Costituzione weimariana espresso sia nelle lezioni sia nel volumetto degli studi
preparatori per la Costituente La costituzione di Weimar, Firenze, Sansoni, 1946.
Per il metodo di studio di Rossi v. il materiale depositato nel Fondo Rossi, in
Facoltd' di Scienze politiche - Roma «La Sapienza» - Dipartimento di Teotia
dello Stato.
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pubblico interno a Scienze politiche di Roma, rapptesentavano ['ala
ufficiale dei giuspubblicisti impegnati del regime ed erano volti
pragmaticamente a costruirne la fisionomia in modo sempre pil
pronunciato. Soprattutto Panunzio ebbe un influsso molto rile-
vante sul gruppo di giovani che in quegli anni si stavano dedicando
agli studi.

Panunzio, la cui biografia politico-intellettuale aveva alle basi
esperienze soc1al1ste e sindacaliste, aveva come centro di interesse
principale la costruzione del nuovo Stato fascista. Nella prospettiva
di una simile opera egli poteva perd setvire da stimolo, ma non
voleva né forse poteva costruite una teoria su basi strettamente
giuridiche. Sia nelle varie raccolte di scritti da lui pubblicate che
nella ponderosa Teoria generale dello Stato fascista il Panunzio
aveva dimostrato forti doti di intuizione nella individuazione delle
categorie dello Stato fascista, anche se non sempre queste erano
corroborate da capacitd dommatiche di costruzione (*2). Questo gli
venne fatto presente molto spesso proprio dai giovani giuristi che
egli riuscl ad allevare con grande fervore e capacitd organizzative
sia a Perugia che a Roma. Nonostante fosse stato chiamato nella
Facoltd romana, Panunzio aveva infatti fondato e diretto come
« Commissario del Governo » la Facolta fascista.di Scienze poli-
tiche di Perugia (**) dove si stavano formando giovani come Chia-
relli, Maranini, Zangara accanto a personaggi di varia estrazione
e tendenza come Maraviglia, Coppola, Orano, Curc1o Amedeo
Giannini, Bonaudi, Michels e Ambrosini. -

Tl destino di Panunzio fu segnato dal fatto che tutti gli allievi
pitt brillanti si allontanarono da lui, non tanto dal punto di vista
personale quanto da quello metodologico. Tra gli allievi perugini
il Chiarelli, che aveva iniziato la sua carriera universitaria con
Panunzio specializzandosi su temi corporativi e dedicando al Mae-
stro il suo primo volume, si accostd alla scuola padovana di
Donato Donati in cui stavano forgiandosi giovani come Tosato,

(3) Per le opere principali di Panunzio v. a cura di F. PerrETTI il volume
Il fondamento giuridico del- fascismo (Roma, Bonacci, 1987).

(3) v. R. Universitd di Perugia, La facoltd fascista nei primi sei anni di
vita. Relazione del Commissario del Governo Prof. Sergio Panunzio al Duce
del Fascismo e Capo del Governo, Petugia, Tipografia della Rivoluzione Fascista
G. Domini, 1935.
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Monaco, Amorth e Lucatello. Mortati venne invece attratto in
modo sempre maggiore dalla scuola istituzionalistica di Santi Ro-
mano cosi come altri giovani dello Studium Urbis, caratterizzato
d’altro canto a Giutisprudenza dalla presenza sin dal 1934 di un
amministrativista come lo Zanobini.

Il gruppo dei « giovani » giuspubblicisti romani (Mortati,
Origone, Lavagna, Crisafulli, Biscaretti di Ruffia, Massimo S. Gian-
nini) risultano tutti partecipi di un dibattito metodologico che
tendeva a rivisitare le principali categorie del diritto pubblico alla
luce delle innovazioni apportate dal « regime » fascista nell’ordi-
namento, ma non ad abbandonarle. In questo si evidenzid la frat-
tura, su cui mi soffermerd in seguito, tra i giuristi « impegnati »
— come Costamagna e Chimienti — e gli « accademici » da loro
vituperati. Il tentativo di alcuni di essi fu quello di inserire in
una dimensione giuridica categorie nuove quali quelle di partito
e sindacato. Tuttavia, con I’andare del tempo, I'impostazione so-
stanzialmente pre-orlandiana e politicamente determinata di Pa-
nunzio non poteva soddisfarli, al di 13 degli apprezzamenti formali.
Mortati stesso, cosi come Chiarelli, non nascose nel tempo la sua
petplessitd per un approccio non attento al problema del metodo
in Panunzio (3*). Alla fine degli anni Trenta, inizio degli anni
Quaranta sia la polemica Maranini-Crisafulli su « Stato e dititto »,
conclusa con una nota di Chiarelli, sia il volume di Mortati su
« La costituzione in senso materiale » costituiscono degli indici
empirici di come la nuova giuspubblicistica fosse artivata ad iden-
tificare con sicurezza il nodo problematico con cui si era dovuta
confrontare la dottrina italiana. Essi, perd, evidenziano anche i
confini che la stessa dottrina non era disposta a superare.

L’analisi attenta di una simile discussione sulla base del filo
conduttore delle riflessioni di Mortati portera a verificare come
molte delle categorie utilizzate e molte delle soluzioni adottate
verranno adoperate, con adattamenti del caso, nel secondo dopo-
guerta, oppure verranno dimenticate fout cowurt nell’ambito di un
ritorno ad impostazioni positivistiche, funzionali alla nuova realta
ordinamentale.

(3) v. C. MorrTATI, recensione a S. PaNuNzio, Popolo, nazione, Stato,
in Lo Stato, 1934, n. 3, pp. 206 ss. e Per una teoria dello Stato fascista, in
Archivio di studi corporativi, 1939, n. 4, pp. 339 ss. '
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4. E stato affermato ancora di recente che il complesso rap-
porto di continuiti-rinnovamento tra Stato liberale e Stato fascista
¢ evidenziato dal dibattito metodologico nelle scienze del diritto
pubblico (%). Il Galizia aveva in precedenza ossetvato che « mal-
grado il condizionamento negativo che lo stato fascista esercitd sulla
ricerca costituzionalistica, questa mantenne... una sua alta serieta
scientifica anche sotto la dittatura » (*¢). In quest’ambito il lavoro
di Ungari ha, d’altro canto, messo in rilievo la importante funzione
di Alfredo Rocco nell’indirizzare la dottrina italiana (*7). Ne La
trasformazione dello Stato (1927) Rocco aveva infatti affermato
che « la conquista dello Stato da parte del fascismo doveva portare
necessariamente alla sua trasformazione. Gradualmente, ma inces-
santemente... prima nel fatto, poi nelle leggi, si & venuto ponendo
lo Stato fascista che come contenuto e come forma si differenzia
totalmente dallo Stato liberale » (38).

L’azione di Rocco, il piti intelligente dei « leaders » nazio-
nalisti e colui che contribuird a dare forma alla continuitd dello
stesso regime in periodo repubblicano, era ambivalente cosi come
la dinamica del fascismo. Da un lato egli contribui a trasformare
le istituzioni dello Stato sulla base di una concezione che non
pareva porsi in contraddizione con la teoria dello Stato ottocen-
tesco, ma anzi completarla su un versante organicamente conser-
vatore; dall’altro provvide a smontare il meccanismo dello Stato
liberale, costruendo passo a passo le nuove istituzioni.

Per cid che interessa in queste pagine & opportuno porre
in evidenza che, allinterno del mondo giuridico-accademico, il
programma di Rocco venne accettato nella sua vetsione pitt con-
tinuista, anche se — come sottolinea il Cianferotti — « il quadro
delle posizioni teoriche, presenti nell’insieme della dottrina giuri-
dica, & assai pitt complesso » (*). La posizione di D’Amelio, Santi
Romano e Ranelletti — per citare i pitt prestigiosi rappresentanti

(35) v. G. CianrerorTI, Il pensiero di V.E. Orlando e la giuspubblicistica
italiana fra Ottocento e Novecento, Milano, Giuffre, 1980, pp. 219 ss.

(36) v. M. Gar1zia, Profili storico-comparativi..., cit., p. 103.

(37) v. P. Uncart, Alfredo Rocco e Videologia giuridica del fascismo, cit.

(3) v. A. Roccco, La trasformazione dello Stato. Dallo Stato liberale allo
Stato fascista, Roma «La Voce », 1927, pp. 15-16.

() v. G. CianrerOTTI, Il pensiero di V.E. Orlando, cit., p. 226.
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della giuspubblicistica del tempo — tendera ad inserire sistemati-
camente il materiale legislativo del nuovo ordine entro le categorie
tradizionali del diritto pubblico italiano.

A questo programma « conservatore », che ha il pregio di
mantenere una metodicitd ed una sistematicitd di approccio, ma
che ha i limiti di non poter abbracciare e comprendere il nuovo,
si oppongono i giuristi « impegnati » del regime in una dialettica
che tra il 1930 e il 1935 ha i suoi momenti decisivi con il tentativo
di conquistare la nuova generazione di giuristi. I « giovani » si
schiereranno su posizioni attente alle novitd, ma anche ferme nel
non farsi accalappiare in una nuova dogmatica, le cui basi parevano
non sufficientemente consolidate. A differenza di cid che accadde
in Germania, dove il cambio di regime sari meno indolore e i
giuristi che non saranno esclusi dall’Universitd abbracceranno le
nuove impostazioni, in Italia la classe accademica mantenne un
controllo sostanziale sulla nuova generazione anche attraverso il
classico strumento concorsuale ().

Quando, nel 1931, Mortati pubblica ne]la serie dell’Istituto
di diritto pubblico e legislazione sociale dell’Universita di Roma
(serie I) la sua prima opera scientifica su « L’ordinamento del
governo nel nuovo diritto pubblico italiano », egli sembra avere
gia deciso la sua posizione. Il suo programma metodologico tende
a tenere conto — in considerazione della peculiaritd di « zona
grigia » (1) del diritto costituzionale dell’argomento prescelto —
anche dei presupposti di fatto e delle finalitd politiche, ma vuole
« evitare nell’esposizione di un sistema di diritto positivo, la ra-
gione politica sopraffaccia quella giuridica » ().

() Sull’evoluzione della dotsrina tedesca durante il periodo nazista v.
E.W. BockenrOroE (Hrsg.), Staatsrecht und Staatsrechislebre im Dritten Reich,
Heidelberg, Miiller, 1985.

Per una trattazione sintetica del tema relativo alla gestione concorsuale si
rinvia a F. LANCHESTER, Mortati e la dottrina degli anni Trenta, in « Costantino
Mortati costituzionalista calabrese », a cura di F. Lanchester, Napoli, ESI, 1989.

(4) - Mortati non lo cita, ma probabilmente si riferisce a M. StorTo PINTOR,
Nella zona grigia del diritto costituzionale. Ancora in tema di immunité dei depu-
tati, in Anndli dell’'Univ. di Perugia, vol. 1, 1904, n. 2.

() C. Morrtati, L’ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico
italiano, Roma, Anonima editoriale, 1931, p. 6.
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Proprio nel 1931 Carlo Costamagna, sulle pagine della Rivista
« Lo Stato », si era scagliato contro la dogmatica tradizionale e la
sua incapacita di comprendere le caratteristiche dello Stato fa-
scista (®). Per il Costamagna, che significativamente ha fra i suoi
referenti anche il Paschukanis (*), il conflitto si poneva tra « Scuola
nuova » e « scuola tradizionale » (in cui egli inseriva normativisti
ed istituzionalisti) sulla base del differente metodo. In sostanza
egli intendeva applicare il principio di una nuova dogmatica che
doveva correlarsi con la realtd del regime. La discussione che coin-
volge la dottrina italiana sulla natura dello Stato fascista come
Stato di diritto o Stato modetno o Stato cotporativo & quindi
della piti alta significazione per individuare la posizione di giovani
giuristi come Mortati.
Nel volume del 1931, frutto della rielaborazione della tesi
di laurea (%), Dassistente volontario di Luigi Rossi presenta una
posizione che potremmo chiamare — al di 13 dell’introduzione —
di tipo intermedio: attenta al nuovo, ma radicata nel metodo
gluridico. Si trattava di un’ottima carta da visita che analizzava
un tema molto attuale. Come sosterrd Arturo Carlo Jemolo nella
recensione al volume (%), v’& nella prima parte del lavoro un ri-
pensamento di forte originalitd delle classiche funzioni dello Stato.
L’identificazione della funzione di governo come quarta funzione
unificante le tre tradizionali sistematizzava Iintuizione di Panunzio
relativa alla cosiddetta funzione cotporativa, permettendo a Mortati
di chiarire ~— dopo un’analisi comparata sulla modificazione degli
assetti costituzionali nell’Europa del primo dopoguerra i caratteri
generali del nuovo ordinamento italiano.
L’analisi di Mortati, originale e sicura, tende a mantenere
lordinamento italiano all’interno dello Stato moderno e quindi
ad escludere la sua transizione al di fuori dall’area dello Stato

(®) v. C. CostamacNa, Considerazioni sulla qualifica dello Stato fascista,
in Lo Stato; 1931, u. 241 ss e ptrima Tradzzzomzlzsma giuridico e rivoluzione
politica, in idem; 1930, n. 3, pp. 325 ss.

(%) v. C. CosTaMaGNA, Diritto pubblzco e diritto privato nel nuovo sistema
del diritto italiano, in Studi Cammeo, Padova, Cedam, 1933, I, p. 287.

(%) Non & stato possibile operare un confronto tra l’elaborato del 1929
e il volume per lirreperibilithd del piimo negli Archivi universitari.

(“) v. A.C. JemoLro, recensione in Rivista di diritto pubblico, 1932, I
pp. 177-179.
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costituzionale e di diritto (7). Essa si spinge con l'ausilio delle
categorie tradizionali e alla luce della pilt recente dottrina wei-
mariana (Smend in particolare) fino ai limiti della giuridicitd senza
oltrepassarli. L’attenzione per il fatto, che viene d’altro canto giu-
ridicizzato, e per il fine politico e le forze sottese all’ordinamento
non gli fa perdere una posizione scientificamente rigorosa. Cid gli
costera riserve sia da parte dei cosiddetti giuristi impegnati, sia
da parte di alcuni esponenti della scuola tradizionale.

Le soluzioni positive prospettate da Mortati non risultarono
infatti completamente gradite ad un giurista « tradizionale » come
Oreste Ranelletti, che — nelle sue Istituzioni di diritto pubblico —
le criticd in relazmne al ruolo dell’intervento regio rispetto alle
deliberazioni del Governo; né esse potevano essere accettate dal
costituzionalista padovano Donato Donati, teso a ricostruire la
forma di governo italiana all’interno della categoria « monarchico-
presidenziale » (#). Mortati tendeva infatti a rendere evanescente
nella pratica il controllo attribuito alla Corona, anche se ricono-
sceva al Sovrano «la potestd discrezicnale... di assumere alla
carica di Capo del Governo la persona che egli reputi pilt idonea
a interpretare le esigenze collettive e ad avviare lattivitd dello
Stato verso una determinata direzione » (*).

(*) v. C. MortaT1, L'ordinamento del governo..., p. 179.
®) v. O. RaneLLETTL, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 19376,

pp. 77 e 217.

: Dlaltro canto lo stesso DoNATI nel: Il Governo del Re nella classificazione
delle forme di governo, in Rivista di diritto pubblico, 1933, pp. 514 ss., nel
tentativo di dare una sistemazione formale alle innovazioni della fine degli anni
Venti, criticava sia la tesi continuista del Romano sia quella costituzionale pura
del Ranelletti sia, infine, quella innovatrice basata sul criterio della competenza
a determinare Pindirizzo del Governo (De Francesco, Bodda, Mortati, Panunzio,
pp. 517 ss.) per propotre una soluzione che qualificava la forma di governo allora
vigente -come - « monarchicopresidenziale ». Sotto il profilo strettamente politico
la soluzione di Donato Donati.pud quindi- considerarsi molto pilt .favorevole al
« regime » fascista, poiché svuotava completamente i poteri del monarca a favore
del Primo . ministro. Si evidenzia - anche sotto questo profilo come il - dibattito
metodologico non sia completamente sovrapponibile a]le soluzioni -preseelte . dai
singoli autori.

*) v. C MorraTi, L’ordmamento del Governo..., c1tﬁ, p- 77 Ma cid era
coerente con la visione schmittiana della sovranitd sostenuta 1mphc1tamente da

14,
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‘Daltro canto’ Carlo Curcio, nella recens1one “al’ volumé' re-
datta su le pagine de « Lo Stato », espresse, accahto a g1ud121 molto
positivi, « qualche riserva », per il fatto’ che Mortati mantenesse
IItalia nell’« ambito di quel particolare tipo-di Stato che si &
convenuto chiamare Stato moderno » (). Proprio su questo téma
lo stesso Costamagtia attacchera piti volte Jo stesso Ranelletti, in
una polemica che' evidenzia un’accesa dialettica interna al regi-
me. La lotta di Costamagna si sviluppa infatti perlomeno su due
fronti (da un lato Ranelletti-Romano, dall’altro Ugo Spmto), ed
ha come referenti polemici sia le categorie tradizionali dello Stato
di diritto ‘sia’la « rivoluzione corporativa » (31). -~

" In questo primo periodo la capacitd di attrazione sui giovani
giuristi esercitata € da Costamagha e da Panunzio derivd senza
dubbio dalle incoerenze che affliggevano la dottrina ufficiale nella
ricostruzione delle novitd normative del regime. La tesistenza pas-
siva della dottrina tradizionale si esplicava nel tentativo di inserire
nell’ambito della continuita statutaria le trasformazioni avvenute
alla fine degli anni Venti. Un simile tentativo poneva in primo
piano il problema teorico e pragmatico del metodo applicato allo
studio delle forme di Stato e delle forme di governo.

Alle soglie degli anni Trenta solo pochi giuristi tentarono un
adeguamento sistematico delle categorie tradizionali sulla base del-
Pesperienza comparata e dell’applicazione del metodo storico-poli-
tico. Lo studio di Emilio Crosa su Il fattore politico e le costitu-
zioni (*2) costitul un tentativo originale per risolvere il problema

Mortati, per cui vi & una profonda differenza fra situazioni normah e quelle
eccezionali.

(®) v. Lo Stato, 1933, n. 5, pp. 3989, ma anche in Rivista mtemazzona[e
di -filosofia del diritto, 1932, n. 5, p. 688.

(%) v. ad ‘es. il commento, firmato dalla” direzione, Per una chiarificazione
delle idee: Stato di diritto e Stato moderno, in Lo Stato, 1932, n. 2, pp. 116 ss.
oppure nella recensione di- Costamagna al Corso ‘di diritto. costituzionale di Santi
Romano, in idem, 1933, n. 6, p. 471 e La riforma della scienza ginridica. La dot-
trina ginridica dello Stato e la sua crisi, in idem, 1933, n. 8/9, pp. 561 ss. Per
Pevoluzione del pensiero di Costamagna in matetia si v. petd Lo Stato corporativo
quale Stato di diritto, Roma, ed. del « Diritto ‘del lavoro », 1928, pp. 10 ¢ 50 ss.
Per i contrasti con Panunzio v. invece Parlamentarismo sindacale e vecchia ﬁlosoﬁa,
in Lo Stato, 1934, n. 10, pp. 685 ss.

(52) 1In Studi in onore di O. Ranelletti, Padova, Cedam, 1931, I, p. ...
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della distinzione tra il complesso dogmatico, il fine politico ed il
sistetha costituzionale. L’impostazione di Crosa, di cui ih altro
luogo ci siamo occupati (), costituiva perd un elemento suffi-
cientemente eccentrico nel panorama costituzionalistico italiano,
perché I’Autore torinese proveniva da studi storici e comparati-
stici. Anche Crosa con -le sue aperture non poteva perd essere
utilizzato dai giuristi impegnati, perché incapace di inserire in
modo organico il P.N.F. all’interno dell’ordinamento (**).

Sulla via della definizione dei caratteri del sistema risultava
quindi oggetto di attenzione polemica da un lato la definizione del
concetto di « regime », dall’altto quella del ruolo del partlto al-
llnterno del sistema.

5. In questo coacervo problematico giovani come Mortati,
Crisafulli, Chiarelli, B1gg1n1 Maranini, Origone parteclparono at-
tivamente al dibattito e si schierarono per una pos1z1one autonoma
solo dopo il 1935. '

Il Chiarelli, in un suo saggio su Il concetto di regime nel
diritto pubblico (55), riallacciandosi alle suggestioni sollevate da
Panunzio ne « Il sentimento dello Stato », aveva rilevato comé
uno dei pilt importanti problemi' del diritto pubblico fosse costi-
tuito dalla determinazione del conicetto di regime. In questo scritto
egli sostenne « doversi ammettere che il concetto di regime, pur
essendo un concetto politico, (avesse) un intrinseco contenuto giu-
ridico,-in ‘quanto sono le istituzioni giuridiche che caratterizzano
un regime, traducendo in atto delle aspirazioni o degli ideali che
trovano attraverso il diritto, la loro realizzazione storica » (*).

A differenza "di Costamagna, che qualificava il concetto di
regime come uno degli elementi - costitutivi- dello Stato (°7), Chia-
relli intendeva per regime « 'insieme degli -istituti giuridici coor-
dinati allo scopo dell’attuazione di una determinata concezione

(%) v. F. LancHESTER, voce E. Crosa, in Dizionario Bzogmﬁco deglz
italiani.

(%) v. E. Crosa, Diritto costituzionale, Tonno, Utet, 1937, p. 479. -

(%) v. Archivio giuridico « Filippo Serafini», 1932 (108), pp. 203 ss.

(56) Idem, p. 212.

(57 v. C. CosTAMAGNA, Elementi dz dmtto costztuzzonale corpomtzvo fa-
scista, Firenze, Bemporad, 1929, p. 26 ss. :
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politica dello Stato e della Societd ». Si trattava di un’imposta-
zione che tentava di conciliare « il dissidio... tra concetto di re-
gime come . sistema di' organizzazione sociale ed il concetto di
regime come governo » (*). Il Chiarelli, nell’esaminare il tema
del regime nel vigente diritto pubblico italiano, hegava recisa-
mente P'interpretazione fornita da Herman Heller in Europa und
der Faschismus (*°) che riduceva lo Stato fascista ad una ditta-
tura (%) e sottolineava come la posizione del PNF nell’ambito dello
Stato costituisse un elemento essenziale, ma non esclusivo del
regime fascista, il quale assumeva la forma di Stato costituzionale
caratterizzata dalla posizione giuridica del Capo govetno, della
Corona e dell’ordinamento corporativo ().

In questa prospettiva poteva inquadrarsi anche la posizione
di Mortati che definiva « ordinamento dello Stato modetno, ca-
ratterizzato dalla pluralitd di organi, alcuni dei quali sono consi-
derati sovrani, perché dotati di autonomia di volere ed indipen-
denti nell’ambito delle competenze loro assegnate e garantite dalla
legge » (%2). Nell’ambito dell’analisi concreta della situazione ita-
liana Mortati riteneva di poter inserire la forma di governo vigente
fra quelle monarchiche poiché « & al Re... che compete il potere
di suprema decisione politica... » (%), ma osservava anche che dalla
riforma dell’organo governo risultava evidente come la direzione
politica dello Stato si fosse trasferita al Capo del governo, rima-
nendo al Sovrano « solo il compito della preposizione a que-
st’ultima carica della persona fisica per essa prescelta e il controllo
politico sull’attivita di questa, allo scopo di accertare la conve-
nienza del mantenimento di quel determinato indirizzo da essa rap-
presentato, in relazione alla situazione politica del Paese » (%).

Nell’approvare I’equilibrio diarchico della monarchia fascista
il Mortati individuava anche le condizioni pregiuridiche per il fun-
zionamento del regime (costituzione sociale, tradizione, costume)

(%) Idem, p. 213.

(*) Berlin, de Gruyter, 1929, p. 65.

(%) v. G. CuarerLy, Il concetto di regime, cit., p. 217.
(61)  Idem, p. 220. ‘

(62) v. C. MortaT1, L'ordinamento del governo, cit., p. 10.
(63) Idem, p. 181.

(% Ibidem, p. 182.
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e all’interno di questa vi inseriva I'importanza del Partito nazionale
fascista, considerato come pietra angolare del regime e generatore
della classe politica (%).

Una simile soluzione, che escludeva una conslderazmne orga-
nica del PNF dalla trattazione, veniva giustificata con motivazioni
di tipo metodologico e dimostrava come egli si fosse schierato con
coloro che non volevano o non potevano riconoscere I'T n/eor—
porierung del partito nello Stato.

E a questo proposito significativo che nello stesso 1931 Vezm
Crisafulli si fosse cimentato sulle pagine de « Lo Stato » in una
lunga rassegna su « Il partito nella recentissima letteratura ita-
liana » (%). In questo scritto Crisafulli riteneva indispensabile « una
accurata revisione di molte teorie correnti sull’ ¢ organizzazione
dello Stato’ e sulla “ personaliti giuridica di diritto pubblico * » (¥7).
Lo spunto per le riflessioni del giovanissimo autore veniviano dal
numero speciale di « Universitd fascista » dedicato appunto al
PNF (1931), in cui Chiarelli,Gentile, Volpicelli, Panunzio, Salemi,
Maranini, Michels, Cesanm—Sforza si erano occupat1 del problema
nell’arnblto di un dibattito piti ampio. .

Criticando ufficialmente ’opera di Liuzzi (68) e quella di Gi-
rola (%), Crisafulli sottolineava come simili teorie dimostrassero le
~gravi difficoltd cui si andava incontro se si persisteva nel voler
inquadrare i nuovi istituti « negli schemi in parte ormai tramontati
o almeno sbiaditi, del diritto pubblico tradizionale » ().

Alla luce della nuova situazione normativa Crisafulli invitava
a rivedere « tutta la teoria della persona giuridica di diritto pub-
blico » e anche « la teoria dell’organo » (™). Egli — a differenza

(65) Ibidem, p. 186.

(%) v. Lo Stato, 1931, n.' .12, pp. 897 ss. E da notare che Cnsafulh sard
responsabile -della rivista durante il 1932/1933.

(67) Idem, p. 898. _

(88) v. B. Lruzzi, Il partito nazionale fascista nel diritto pubblico italiano,
Roma, Soc. ed. «Il foro italiano», 1930 su cui v. la recensione negativa di
CostaMaGNA, Regime o. partito, in Lo Stato, 1930, n. 4, pp. 460 ss.

(®) v. P. Girora, Il partito nazionale fascista, in Studi urbmatz, 1931,
n. 1/2, pp. 1 ss.

(M) v. V. Crisarurii, Il parizto nella recentissima letteratura italiana,
cit.,, p. 906. 27 ’

(M) Idem, p. 906.
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di Mortati — propendeva insomma pet Iimpostazione che « il
Partito (fosse) organo dello  Stato, e pilt precisamente organo po-
litico di governo » (™) e finiva per porsi anche il problema (sulla
scia di Jemolo) () di quale fosse la posizione giuridica dell’i 1scr1tto
al Partito.

La posizione d1 Crisafulli, allora nella segreteria particolare di
Grandi, appare dunque pili « impegnata » di quelle di Mortati e
Chiarelli. Cid viene confermato dalla sua recensione allo scritto
di Francesco Ercole su Genesi e caratteri costitutivi dello’ Stato
fascista corporativo (™), in cui- egli aveva negato che la maggiore-
originalita dello Stato fascista cotporativo stesse nell’equilibrio tra
Partito e sindacati, per affermare invece un criterio di subordina-
zione gerarchica in cui il Partito, « essendo la piti importante. isti-
tuzione politica e morale dello Stato fascista, (&) una vera super-
istituzione; ed i sindacati uno dei mezzi di cui dispone lo Stato
corporativo per Pattuazione dei suoi fini » (7).

6. La posizione di Mortati in questo primo periodo, attenta
ai problemi metodologici, tisultava relativamente defilata rispetto
al dibattito allora in corso, anche se nella stessa recensione al
volume. di Panunzio su Popolo, nazione, Stato (Firenze, La nuova
Italia), proprio sulla rivista di Costamagna (%), ribadird il suo
giudizio che lo Stato fascista si inseriva nel processo storico « di
quel complesso ordinamento che si & convenuto chiamare Stato di
diritto » e « ne realizza una fase di ulteriore perfezionamento » (7).

Gli interessi di Mortati, che in questi anni deve dividersi tra
Corte dei Conti e gli edifici de « La Sapienza » di S. Ivo, sono

(™) Ibidem, pp. 910911,

(®) ‘v. AC. Jemoro, Natura giuridica del PNF ‘in’ szsta di - diritto
pubblico, 1929, 1 pp. 544 ss. per cui il PN.F. era « organo statale nel senso:che
svolge un compito che & al tempo stesso compito dello Stato, che ha interessi
i quali sono tutti senza eccezione, al tempo-stesso interessi statali» (p. 548).
Sulle varie impostazioni sul tema nel primo lustro degli anni Trenta v. L.
Levi, La posizione ginridica del partito nazionale fascista nell’ordinamento dello
Stato, estr. dall’Archivio di Studi corporativi, 1933, n. 3.

(") In Lo Stato, 1930, n. 5 pp. 609 ss.

() Idem, p. 610.

() v. Lo Stato, 1934, n. 3, pp. 206 ss.

(7 Idem, p. 213.
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perd volti alla elaborazione della sua secotida monografia dedicata
al tema strettamente tecnico-giuridico de « La volonta e la causa
nell’atto amministrativo e nella legge » (®). Il volume (una edi-
zione provvisoria a scopi concorsuali), teso — dopo un esame
del concetto di discrezionalita — ad analizzare i requisiti della
volontd e della causa sia in ambito privatistico sia in quello pub-
blicistico, interessa soprattutto perché Mortati evidenzia una teoria
soggettiva della decisione. « La decisione rivolta al fine, senza pre-
via deliberazione sui mezzi non & vera volontd — afferma Mor-
tati — & velleita » (™). Quest’indagine, che ricorda in alcune sug-
gestioni una delle prime opere di Carl Schmitt (¥) sulla piccola
decisione, vertd ripresa in alcuni saggi sulla d1screz1onahta della
fine degh anni Trenta (51).

11 lavoro, diviso in quattro parti, esaminava il problema della
volontd nel diritto, per poi analizzare il tema della volontd e
della causa nel diritto privato, in quello amministrativo ed infine
nel diritto costituzionale. La parte sicuramente pilt interessante
dell’indagine risulta essere la quarta (la volontd e la causa nella
legge) dove Mortati si confronta con alcuni temi che saranno poi
riptesi e sviluppati ne La costituzione in senso materiale. La
critica all’impostazione kelseniana (%) che « nega che agli enti
produttori del diritto possa competere lattributo di organi sta-
tali » (¥) si fonda sulla concezione romaniana della compenetrazione
Stato e diritto. La volontd sta — per Mortati — alla base della
giuridicitd, « in altri termini, la volontd originaria dello Stato si
confonde con la sua vitalitd, sia pure embrionale, ossia con la
-capacitd di agire nella forma ad esso impressa » ().

In questa prospettiva pet Mortati « nell’ordinamento che as-
sume aspetto giuridico al momento dell’inizio dell’agire da parte

() Roma, De Luca, 1935 - Studi dell'Istituto di diritto pubblico e legisla-
zione sociale della R. Universitd di Roma.

(®) Idem, p. 16.

(®) v. C. Scumrrr, Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem
der Rechtspraxis, Berlin, Liebmann, 1912 (2* ed. Miinchen, Beck, 1969).

(8) v. C. MorTATI, voce Potere discrezionale, in Nuovo digesto -italiano,
vol. X, pp. 76 ss.

(82) v. C. Mortati, La volonta e la causa, cit., p. 142 ss.

(3) Idem, p 142.

(&) Ibidem; p. 148.
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dell’ente... appare inscindibile il nesso fra il momento esistenziale
e quello deontologico » (¥). Mortati prosegue affermando che
« ogni singolo Stato sorge sulla base di presuppostl che sono lo
scopo e la ragion d’essere del suo costituirsi e si compenetrano
con la sua struttura, predisposta per 'attuazione di esso. Tale
scopo lo Stato desume dai fattori sociologici... ma, una volta sorto,
fa proprio nel modo che s’¢ visto, sicché esso allora cessa di essere
presupposto di fatto, per divenire vera condizione di validita del-
Pagire; limite intrinseco all’ordinamento, che una volta assunto da
questo, non potrebbe essere rinnegato senza contraddire la propria
essenza » (%9).

Le radici smendiane ma soprattutto schmittiane di queste
posizioni vengono evidenziate dall’affermazione che «la volonta
dello Stato, anche quella suprema, & vincolata pertanto fin dal-
Dorigine di esso, dalla necessita di rispettare la legge fondamentale
della sua struttura, la sua forma, intesa in senso ampio, com-
‘prensiva ciod dello scopo » (¥) e dal riferimento esplicito ad un
concetto matetiale di costituzione contrapposto a quello formale.

In un’ampia nota, in cui vengono citati sia Smend che Schmitt,
Mortati evidenzia come la decisione politica fondatrice dell’ordina-
mento di carattere pregiuridico scompaia una volta costituito I’or-
dinamento stesso per informare « lintiera struttura, o esplicita-
mente, o attraverso le c.d. convenzioni della costituzione... » (%).
In questa prospettiva, dove lo stesso concetto di regime non pos-
siederebbe autonomia « rispetto alle fondamentali istituzioni di un
dato ordinamento » (%), Mortati sembra accogliere nel testo la tesi
« dell’esistenza della persona reale dello Stato, costituita dalle forze
politiche che hanno dato luogo al sorgere di esso e che permane,
quale rapporto di coordinazione e subordinazione di organi, sim-
metrica alla personalitd giuridica ». Egli afferma quindi « I'inam-
missibilitd di un mutamento di regime in forma legale, e la neces-
sitd della connessione fra tale mutamento e la rivoluzione » (*).

(%) Ibidem, p. 150. .

(%) Ibidem, p. 150.

(87 Ibidem, p. 151.

(8) Ibidem, p. 151-2'

(8) Ibidem, p. 152.

(%) Ibidem, p. 153. Sul concetto di persona realé dello Stato v. D DONATI,
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L’indagine di Mortati ruotava, dunque, sui presupposti ed i
limiti giuridici dell’attivita legislativa e finiva petr connettersi, al
di 1a della tecnicita e — a volte — dell’oscuritd dell’argomento,
con temi di alta valenza pragmatica che interessavano la dottrina
del periodo alla luce delle ipotesi di riforma della costituzione che
sempre pill insistentemente venivano formulate e che troveranno
esplicazione — dopo la proclamazione dell’Impero — nell’appro-
vazione del nuovo Statuto del PNF (r.d. 28 aprile 1938 n. 513) (*)
e con la legge 19 gennalo 1939 sulla Camera dei fasci e delle
Corporazioni.

Il compromesso d1arch1co tra monarchia e fascismo doveva
affrontare le sfide della progressiva trasformazione formale sta-
tutaria. Le affermazioni di Mortati sui limiti alle riforme e sull’al-
ternativa tra mutamento infrasistemico e rivoluzione si inseriscono
quindi in modo evidente — ma ancora molto discreto — nel
grande dibattito interno al fascismo sulla trasformazione dell’or-
-dinamento in Stato totalitario. A questo proposito Renzo De Felice
ha messo opportunamente in luce realtd e mito dell’esperienza
‘totalitaria di quegli anni, affermando che il fascismo si configurd
‘piuttosto come « Stato autoritario in cui convissero alcune garanzie
dello Stato di diritto, alcuni aspetti dello Stato di polizia € — quasi
come una sorta di equ111br1o — D’iniziativa personale, patema11st1ca
demagogica del ¢ duce’ » ().

Queste affermazioni danno conto della complessitd del feno-
meno e della sua poliedricitd. La dottrina giuspubblicistica man-
tenne le sue divergenti impostazioni, ma anche quella piti tradi-
zionalistica dovette cimentarsi con la mutata realtd istituzionale.
Tuttavia — e tenteremo di dimostrarlo — le posizioni non si di-
versificarono di molto rispetto agli anni precedenti, pur indivi-
duando l'intervento di una nuova generazione di giuristi che inco-
minciava a muoversi all’interno del reglme con sempre maggiore
autonomia.

La persona reale dello Stato, in Scritti di diritto pubblzco Padova, Cedam, 1966,
-vol. II, pp. 227 ss.

(°1) v. anche d.l. 11 gennaio 1937, n. 4 sul segretario -del PNF ministro
segretario di Stato.

(%2) v. R. DE FeLicE, Mussolini il duce. . II Lo Stato totalztarzo (1936
1940), Torino, Einaudi, 1981, pp. 45 ss. la cit. & tratta: da. p. 48.
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In questo contesto Mortati confermd le sue qualita di giurista
‘attento al fatto e alla dinamica socio-politica, ma anche molto
coerente nel d1fendere la spec1ﬁc1ta del ruolo del costxtuzmnallsta.

7. Sie gia detto che Mortau divenuto hbero docente (93)
e redattore de « Il foro amministrativo » nel 1936 (**), vinse la
cattedra quello stesso anno, giudicato ‘da una Commissione com-
posta da Sergio Panunzio, Gaspare Ambrosini, Emilio Crosa, Giu-
seppe Menotti De Francesco, Antonio Falchi e Mautrizio Maraviglia.
I risultati del concorso videro la formazione di una terna costi-
tuita dal Mortati, da Agostino Origone e da Catlo Alberto Biggini.
Dalla relazione della Commissione si evincono alcuni aspetti dello
stato del dibattito interno al mondo costituzionalistico italiano,
capaci di illuminare I’equilibrio raggiunto. In questo quadro, il
richiamo all’esigenza che « I'ingegno si disciplini rigorosamente nel
metodo e si tempri e si nutra di cultura » faceva si che « la Com-
missione, ritenendo, particolarmente nella fase attuale di vive di-
scussioni sul metodo negli studi di dititto pubblico, che il diritto
costituzionale, come ogni altro ramo del diritto, non pud essere
trattato che col metodo giuridico, ha tenuto perd sempre presente
che, nel diritto costituzionale in ispecie, il metodo giuridico ha i
suoi limiti nel « fatto » e nelle reali forze operanti nella societa
e dello spirito umano, donde la sua indiscutibile e necessaria inte-
grazione col criterio storico-giuridico » ().

(%) v. decreto Ministto dell’Educazione nazionale del 18 maggio 1936 (Boll.
Uf., 11, del 9 luglio 1936, n. 28, p. 952). Erano componenti della Commissione
Gaspare Ambrosini, Giuseppe Menotti De Francesco e Atnaldo Volpicelli. Nella
relazione, tecupeérata in dattiloscritto in AMPI, si recita tra laltro che <1l
candidato dimostra completa padronanza della dottrina e larga conoscenza della
legislazione positiva, nonché facoltd critica e aititudine alla sistemazione degli
argomenti presi a trattare. Nella discussione sulle pubblicazioni e nella lezione
di prova sul tema: « Le leggi costituzionali », il candidato ha confermato le sue
ottime qualitd di studioso serio e colto e ha dimostrato di possedere apprezzabili
attitudini - didattiche ».

(™) v. vol. XII (1936). Nel cons1gho d1 Direzione della Rivista erano inse-
riti: Borsi, D’Amelio, De Francesco, De ‘Vito, Furgiuele, Gasparini, Malinverno,
Pironti, Pistolesi, Ranelletti, Zanobini.

. (%) Ministero- dell’Educazione nazionale (Estr. dal Bollettino : ufficidle,
parte II, dell’8-aprile 1937, anno XV, n. 14, p. 5.
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Ho riportato integralmente questa lunga citazione perché indi-
cativa di un equilibtio che alla met3 degli anni Trenta stava per
stabilizzarsi. Nel caso pilt specifico, il giudizio della Commissione
staccd in modo netto la posizione di Mortati da quella degli altri
candidati (*) sottolineando, in particolare, 'opera su Il governo
nel nuovo ordinamento pubblico italiano. La Commissione si di-
chiard « lieta di potere segnalare nel candidato uno degli studiosi
italiani che fra i primi (aveva) dato una sistemazione intorno alla
figura del Capo del Governo nel nuovo diritto costituzionale » (7).
Il giudizio era lusinghiero (%) e tuttavia la Commissione ritenne
che nuoceva al candidato « una certa tendenza all’eccesso di ana-
lisi », che si era rivelata nel volume su « La volonta e la causa »
e che doveva a suo giudizio essere contenuta (*°).

Simili osservazioni ci riconducono al nucleo del dibattito me-
todologico e politico della seconda meta degli anni Trenta, dove
la stessa dottrina tradizionale si dovette cimentare con le innova-
zioni del regime. Mortati, che dopo i tre anni di straordinariato
nella Facoltd di Giurisprudenza dell’Universitd di Messina (1®), si

(%) Essi erano Giuseppe Lo Verde, Enrico Sailis, Carlo Albetto Biggini,
‘Giuseppe Ferri, Agostino Origone, Giuseppe Meloni, Vincenzo Sinagra, Renzo
‘Rava, Biagio Vincenti, Salvatore Maiorana, Beniamino Petrone. Oltre -ai tetnati ven
nero giudicati « maturi » Ravi, Sinagra e Lo Verde.

(") v. rel. concorso <cit., p. 3. :

(®®) «Studioso molto serio e accurato, capace di affrontare temi dlﬂiah
con preparazione adeguata, con piena consapevolezza ctitica della vastitd del
‘tema e dello studio prliminate che deve essere compiuto» (idem).

(%) Idem, p. 3.

(19) T1 Mortati venne chiamato a Messina a.far tempo dal 16 dicembre
1936 (v. Comunicazione del Rettore prof. Gaetano Vinci del 17 dicembre 1936
“in AM) probabilmente per collegamenti regionali e per la presenza nella Facoltd
di Giurisprudenza di ‘quell’Ateneo di Pietro Bodda, docente di diritto ammi-
nistrativo, a lui collegato per studi sui supremi organi costituzionali e vicino a
‘Crosa. Di Pietro Bodda si v. in relazione con MortaTY, La Corona di fronte
agli altri organi costituzionali secondo le riforme fasciste, Torina, Edizioni de’
~« L’Erma », 1931 e La nozione di « causa giuridica».’ della manifestazione della
volontd nel diritto amministrativo, Totino, Memorie . dell’Istituto giuridico »,
1933. Insegnavano a Messina nella stessa Facoltd di Mortati: Salvdtore Pugliatti,
Francesco Degni, Angelo Ermanno Cammarata, Attilio Da Empoli, Rodolfo De
Nova,; Giovanni Leone; Renzo Rava e altri (v. Annuario Ministero dell’ Educazione
nazionale, Roma, .1937). Nell’Ateneo siciliano Mortan insegnd per incarico anche
‘Contabilitd di Stato e Diritto corporativo.
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era trasferito nell’'Universitd di Macerata succedendo a Carlo Espo-
sito nell’insegnamento e divenendo ben presto Rettore di quel-
I’Ateneo (1), continud a mantenere quella peculiare posizione
intermedia all’interno del dibattite giuridico che gid negli anni
precedenti lo aveva caratterizzato. Di fronte alle posizioni di
giuristi come Costamagna (12), sempre pitt impegnato nella com-
parazione dell’esperienza italiana con quella tedesca, e volti alla
costruzione di una dottrina correlata con le esigenze dello Stato
totalitario in costruzione, Mortati aveva — sin dagli inizi degli
anni Trenta — individuato i suoi referenti scientifici nella giuspub-
blicistica tedesca antiformalistica del petiodo weimariano, con una
curiositd significativamente molto inferiore nei confronti degli
sviluppi successivi operati durante il periodo nazista. Tra i giovani
giuristi italiani dell’epoca c’era indubbiamente un forte interesse
per questi sviluppi, come dimostrano le ampie ed informate ras-
segne di Biscaretti di Ruffia, di Lavagna e di Pierandrei sulla nuova
dottrina nazional-socialista (1), E evidente perd come, anche per

(101)  Mortati venne trasferito con Decreto del Ministro dell’Educazione na-
.zionale del 21 novembre 1939 a Macerata e nominato Rettore di quella stessa
:Universita per il biennio 1940/41 e 1941/42 (v. Comunicazione del Ministro -del
19 ottobre 1940 in AM). Egli ricopri anche la carica di preside della Facoltd
di Giurisprudenza. Erano suoi colleghi Antonio Marongiu, Enrico Allorio, Tan-
credi Delogu, Giuseppe De Meo, Bruno Rossi, Giovanni Pugliese, Mario Stolfi
(v. Annuario Ministero dell’Educazione nazionale, Roma, 1941) Nell’Ateneo mat-
chigiano insegnd per incarico -anche Diritto amministrativo nel 40/41 e Diritto
internazionale nel 1939/40. Sulla sua attivitd di Rettore v. la lettera del Prefetto
di Macerata Alessandri del 25 gennaio 1942 in cui si perora la nomina di Mortati
a Commissatio dell’Universita (v. AMPI).

(12) Per il programma di Costamagna v. le voci Dzm‘to, in Dizionario
di politica, a cura del PNF, Istituto dell’Enciclopedia italiana, 1940, p. 791. Forse
si & sottovalutato il lavoro condensato in questi quattro volumi, dove — ac-
«canto a Costamagna, si individuano parecchi giuspubblicisti (ad es. Bodda, De
Francesco, Maranini, Jemolo), ma non, Mortati, Chiarelli o altri. Mortati cerca
"di porsi in. collegamento’ con il gruppo di giuristi a lui pili correlati. Non ¢ un
¢aso infatti che fin dal 1937 avesse -fatto passi presso il Ministero per essere tra-
sferito a’ Perugia (v. lettera dellaprile 1937, AMPI) e poi verso Pisa (v. lettera
dell’l novembre 1940, idem), ambienti impegnati, a lui vicini per interessi e
metodo.

S (1% v, P. BISCARETTI b1 RuFria, 11 diritto costituzionale dell’Impero ger-
manico nei primi cinque anni di regime nazionalsocialista, in Archivio di diritto
pubblico, 1938, n. 1, pp. 111 ss.; C. LavAGNA, La dottrina nazionalsocialista del
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questi autori, al di 1a delle differenti motivazioni ed impegno, le
soluzioni tedesche non potessero essere accettate. Lo stesso Mortati
rifiuta significativamente qualsiasi rappotto con le stesse elabora-
zioni schmittiane del periodo nazista e si impegna nella sistema-
zione concettuale di quelle suggestioni g1a presenti ne « La volonta
e la causa ». ,

Nel giurista calabrese, ormai impegnato anche a livello uffi-
ciale, il piano teorico e quello dell’interpretazione sui singoli istituti
risultano inscindibili. Nelle pagine seguenti si cerchera di dare
conto di come questi due livelli si integrassero in un’opera per
alcuni aspetti eccentrica al regime stesso, per la possibilita di con-
versione della stessa sulla base di altti fini.

Il volume su « La costituzione in senso materiale » (1*) pub-
blicato nel 1940 nella seconda serié di pubblicazioni dell’« Istituto
di diritto pubblico e di legislazione sociale » di Roma, & dedicato
significativamente a Santi Romano. In esso Mortati prosegue la
sua ricetca sul « fondamento primo di un concreto ordine giuri-
dico », evidenziando come esso non sia staccato dall’indagine glu-
ridica per poter comprendere la realtd di un ordinamento posi-
tivo (1), In questa prospettiva egli conferma le critiche alle
premesse del positivismo empitico (1%), dimostrando un’approfon-
dita conoscenza della dottrina tedesca pre-weimariana e weimariana.

La critica alla concezione dei positivisti pitt avvertiti come
Hans Kelsen si sostanzia nell’evidenziazione « della contraddizione
fra l’esigenza di escludere dal concetto di diritto ogni riferimento
con la realtd dei rapporti sociali e 'implicita deduzione della norma
presupposta proprio da questa realtd » (7). Una simile contrad-
dizione comporta la necessitd di ammettete « Uesistenza di un
doppio ordinamento, di un doppio aspetto o di un doppio fondo
del diritto, corrispondente alla distinzione fra I’atto di volonta crea-
tivo del diritto e la conoscenza del diritto » (1),

diritto e dello Stato, Milano, Giuffre, 1938; F. Pieranorex, I diritti subiettivi
pubblici nell’ evoluzione della dottrina germanica, Torino, Giappichelli, 1940.

(14)  Milano, Giuffre, 1940.

(195)  Idem, p. 20-21.

(1%)  Ibidem, pp. 25.

(X7)  Ibidem, p. 33.

18y Ibidem, p. 35.
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Mortati riconosce che I'impostazione problematica kelseniana
€ riuscita a porre i « presupposti necessari, per la soluzione del
problema, in termini strettamente giuridici » (1*). Egli vede perd
nell’impostazione metodologica del Kelsen un prodotto tipico. dei
presupposti politici liberali, riallacciandosi implicitamente alla cri-
tica operata in numerosi scritti da Carl Schmitt.

Superata velocemente la teoria dualistica jellinekiana di sepa-
razione tra ordine giuridico e ordine reale; con i vari tentativi di
mediazione (tra cui quello dell’Esposito) (1), ’analisi di Mortati
si dirige ad esaminare quelle dottrine capaci di determinare « un:
concetto di costituzione che non costringa a mutilare la realta giu-
ridica o a farla muovere su due piani diversi, non indifferenti fra
loro », consentendo « di considerare questa armonicamente nel suo
complesso, in una superiore e comprensiva unita » (*1).

Dopo un esame approfondito delle teorie smendiana, schmit-
tiana e romaniana, Mortati sostiene di poter proseguite fruttuosa-
mente « la ricerca intrapresa della fonte giuridica primigenia, la
quale determina il sorgere dell’ordinamento e conferisce ad esso
un’unitd pitt ampia di quella che non possa essere data dal sistema
delle norme » (1?). Lo Stato per Mortati ha fra i suoi caratteri
ineliminabili di essere « stabile, autoritario, coattivo, necessario e
totale » (1), ma gli «elementi organizzativi... da considerare -
necessari perché possa sussistere ’ordine in cui lo Stato stesso
si concreta » () non sono da ricercarsi né nella comunitd, né
nella nazione ma «al momento del formarsi stesso nel senso
della comunitd di una forza politica » (). « Questa forza, ri-
sultante - dall’ orgamzzazmne di un gruppo sociale che si diffe-
renzi dagli altri, in quanto riesce, trionfando su gruppi antago-
nistici portatori di interessi diversi e orientati verso un diverso
modo di intendere l'unitd politica, a far valere effettivamente

(19) Ibidem, p. 37. -
(19)  Ibidem, pp: 40 ss.
(1) Ibidem, pp. 41-43.
(12)  Ibidem, p. 65.

(183)  Ibidem, p, 67.

(114)  Ibidem, p. 68.

(15)  Ibidem, p. 75.
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la’ forma particolare di ordine, da essa affermata, offre il conte-
nuto della costituzione ofiginaria, fondamentale » (%), Ad avviso
di Mortati & il partito « Pelemento attivo dell’istituzione origi-
naria, necessario perché questa assuma una forma politica » ed
& questo «il soggetto da cui emana la costltuz1one fondamen-
tale » (117).

Il partito & dunque I’elemento strumentale de]la costituzione,
mentre quello materiale & costituito dall’idea o scopo che raccoglie
in modo unitario gli interessi che si raccolgono attorno allo Sta-
to (1), Per Mortati la costituzione fondamentale & dunque giu-
ridica e non sociologica o politica (**°). In questa prospettiva « il
fine politico, in quanto incorporato in un’istituzione statale, non
solo non appartiene (ad) uno stadio pregiuridico, ma formando
Pessenza stessa della. costituzione fondamentale diviene la fonte
prlma del diritto dello Stato » (1%0).

8. L’ampia indagine di Mortati si sofferma in sostanza su
tutti i temi caratterizzanti del diritto costituzionale dimostrando
capacitd di adattamento anche in situazioni differenti da quella di
riferimento (*#!). La giuridicizzazione del fine e la posizione di un
parametro materiale capace di inglobare nel proprio ambito con
sufficiente elasticitd la mutazione dei rapporti concreti all’interno
dell’ordinamento, non riesce a risolvere tutti i problemi logici della
teoria della costituzione mortatiana. Tuttavia essa pud e deve
essere giudicata alla luce del dibattito allora vigente tra i giuristi
e, in questo contesto, si evidenzia come un frutto estremamente
rigoglioso, ma anche relativamente eccentrico. :

La recensione che della Costituzione in senso materiale fece
« Lo Stato » (1#) evidenzia come « ’A. conferm(i) il suo ossequio
all'impostazione formalistica della scienza del diritto e riduc(a) il

(116)  Ibidem, p. 76.
M7y Ibidem, p. 87.
()" Ibidem, pp. 87-88.

(M%) Ibidem, pp. 94 ss.-

(120)  Ibidem, p. 127.

(12t)  Ibidem, pp. 230 ss. :

(12) v. 1940, n. 5, pp. 239-40 non firmata, ma pet lo stile e il contenuto

da attribuire a Costamagna. :
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risultato del suo travaglio a poca cosa ». Al di 1a di questo po-
lemico giudizio, I’opera venne riconosciuta come indubbiamente
valida, anche se complessa (1), staccando l'autore da altri giovani
giuristi per l'originale tentativo realistico, che tuttavia rimane in-
serito all’interno della scuola giuridica ufficiale.

Al fine di chiarire meglio la posizione di Mortati in questi
anni & perd opportuno mettere in rilievo che egli fu partecipe
dell’esperienza della rivista « Stato e diritto », fondata da Chia-
relli nel 1940, un’iniziativa che — come venne affermato nell’edi-
toriale del primo numero — voleva « cogliete nelle trasformazioni
degli istituti giuridici che si compiono in Italia ai giorni nostri,
la loro essenza storica » (***) Il gruppo di giuristi che si raccolse
attorno alla rivista, di cui Mortati sara uno dei collaboratori pil
assidui, credeva fosse « venuto il tempo di uscir fuori dalle pre-
liminari questioni di metodo, e di approfondire la realtd delle
nuove istituzioni » sulla base della convinzione che «il diritto
non rappresent(i)la storia che si immobilizza nelle formule della
legge, ma rappresent(i) la storia che, nel fluire degli eventi, fissa
la certezza di alcuni ordinamenti e fa di essi la forma per la quale
ogni vera conquista dura nei secoli » (1%). Un simile programma, -
impegnato ma tecnicamente inserito nella tradizione giuridica na-
zionale, non poteva non trovare d’accordo Mortati.

~ Altri giuristi attorno a Donato Donati e all’Archivio di diritto
pubblico avevano invece tentato nel cotso del biennio 1936/38
di operare con un approccio piti tradizionale e meno politicamente
orientato. La rivista pa<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>