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Las relaciones entre el Estado y las confesiones minoritarias:
los derechos religiosos de los inmigrantes*

Con ocasion de una Mesa Redonda sobre los derechos religiosos y
culturales de los inmigrantes, celebrada en San Millan de la Cogolla
(La Rioja, Espaia) en diciembre de 1997, la Direccion General de
Asuntos Religiosos del Ministerio de Justicia propuso, a varios profe-
sores universitarios italianos de Derecho Eclesiastico del Estado, cinco
interrogantes sobre las relaciones entre los Estados y las Confesiones
religiosas minoritarias, con particular atencion al caso de los musul-
manes que, en numero credente, llegan como inmigrantes a ambos
paises. Se ofrecen a continuacion las cinco cuestiones planteadas y
las respuestas a las mismas.

CUESTIONARIO

1. Italia y Espafia han optado, al firmar acuerdos con las confesio-
nes minoritarias, por dos sistemas diferentes: el sistema de acuerdos
con confesiones concretas (Italia) y el sistema de acuerdos con Fe-
deraciones de confesiones (Espaiia).

(Qué ventajas y qué inconvenientes ofrece cada uno de estos dos
sistemas, y cual debe ser considerado preferible?

2. Los «nuevos movimientos» que se autocalifican de religiosos
y solicitan su reconocimiento como tales por el Estado, someten a
éste a un dilema: o acepta el caracter religioso de todo grupo que se
autoafirme como tal, o entra a determinar qué grupos tienen realmente
fines religiosos y cuales no.

(Posee el Estado competencia para decidir cuando un grupo aso-
ciativo tiene realmente fines religiosos y cudndo no, y para determinar
previamente cudl es el concepto de fin religioso?

* In Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. X1V, 1998, pp. 85-90.
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3. La creciente presencia de musulmanes en la Europa occidental
supone la necesidad de acoger, en Estados laicos y sociedades de
tradicidn cristiana, a un pueblo que no acepta la laicidad, ni la se-
paracion entre la Iglesia y el Estado, e incluso ni la distincion entre
las esferas de lo sagrado y de lo profano. En tales condiciones, ;se
considera posible mantener con el Islam relaciones pacticias similares
a las que se mantienen con otras confesiones, o es preferible buscar
otras vias de tratamiento de los derechos religiosos y culturales de
las minorias isi &m i cas?

4. Las dificultades que Espafia estd encontrando para la aplica-
cion del Acuerdo con el Islam se hallan relacionadas con el hecho
de que esta confesion carece de una estructura organica y jerarquica.
Como consecuencia de tal carencia, las diversas corrientes en que el
Islam se encuentra dividido pretenden poseer la tinica representacion
institucional del mismo, y quieren ser consideradas como el tnico
interlocutor valido ante el Estado a la hora de negociar, desarrollar,
interpretar y aplicar el Acuerdo.

(Podria el Estado, que se considera laico, aconfesional y no com-
petente para intervenir en la vida interna de las confesiones, proponer
a los musulmanes residentes en Espaiia que adopten una determinada
forma de organizacion y representacion institucional, que facilite la
identificacion de un interlocutor tnico y representativo que operati-
vamente les represente?

5.La adaptacion a los ordenamientos juridicos occidentales de las
notas propias de diversas minorias no cristianas — poligamia, caracter
no religioso de los ritos matrimoniales, condicion de los ministros de
culto, festividades, situacion de la mujer, politizacién de la ensefianza
religiosa, etcétera, — se estd llevando a cabo en muchos casos de una
forma forzada. Las normas sobre matrimonio y familia, asistencia
religiosa, derechos de los ministros, seguridad social, propias de la
tradicion juridica occidental, se aplican a las minorias musulmanas, y
otras semejantes, reduciéndolas forzadamente al modelo institucional
establecido.

(Es correcto este proceder, o debe alterarse el ordenamiento para
hacerlo pluralista y admitir soluciones legislativas alternativas que se
adapten a las tradiciones culturales de los nuevos grupos inmigrantes?
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RISPOSTE AI QUESITI
SERGIO LARICCIA

1. Con riferimento al problema posto nel primo quesito, ritengo
che anche la legislazione in materia ecclesiastica, come in genere la
legislazione con la quale ci si propone di affrontare e disciplinare i pro-
blemi di una societa civile «complessa», devono assumere il carattere
di una legislazione «flessibile», capace di tener conto delle differenze
e delle peculiarita delle varie situazioni oggetto di regolamentazione.

Penso dunque che, anziché parlare di un sistema preferibile rispetto
all’altro, possa giustificarsi il ricorso ad ambedue le soluzioni adottate
in Italia e in Spagna.

Certo, anche tale problema deve essere esaminato con riguardo
alle disposizioni dei due diritti, quello italiano e quello spagnolo. Il
diritto italiano, in particolare, disciplina la materia dei rapporti tra stato
e confessioni religiose di minoranza avendo come essenziale punto
di riferimento la disposizione contenuta nell’art. § comma 3 cost.,
ai sensi del quale i rapporti con lo stato delle confessioni religiose
diverse dalla cattolica «sono regolati per legge sulla base di intese
con le relative rappresentanze».

Naturalmente, il problema qui considerato deve essere esaminato
alla luce dell’esperienza concreta delle intese sinora stipulate in Ita-
lia dopo che, con I’approvazione della legge 21 agosto 1984, n. 449
(«Norme di regolazione dei rapporti tra lo Stato e le chiese rappre-
sentate dalla Tavola valdese»), e iniziata in Italia la «stagione» delle
intese con le confessioni religiose minoritarie.

2. Siamo tutti consapevoli, io credo, che tale quesito riguarda una
delle questioni pitl importanti e complesse del diritto ecclesiastico
di questi anni: un quesito al quale ¢ arduo dare una risposta sicura e
unitaria... considerando i numerosi aspetti che occorre considerare
in proposito.

lo penso che uno stato laico non abbia il potere di determinare
previamente quale ¢ il concetto di fine religioso. Ricordo che il primo
volume da me pubblicato — La rappresentanza degli interessi religiosi.
Milano, Giuffré, 1967 — era proprio dedicato a questo tema: si trat-
tava di una ricerca nella quale, piu di trent’anni fa, mi proponevo di
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esaminare le pill importanti questioni che si ponevano, allo studioso
delle discipline giuridiche del fenomeno religioso, in un ordinamento
laico, democratico e pluralista.

Nell’ordinamento italiano, non sussiste, in verita, un criterio idoneo
a far distinguere, nella categoria delle formazioni sociali con finalita
religiosa, i gruppi sociali dotati dei caratteri indispensabili per confi-
gurarli quali confessioni legittimate a porsi in rapporto con lo stato,
ai sensi dell’art. 8 comma 3 cost.; questo significa che il governo ed il
parlamento, cioe gli organi dello stato ai quali in Italia compete, rispet-
tivamente, di intraprendere e di concludere le intese e, successivamente,
di approvare la legge emanata in base alle intese, sono investiti del
potere discrezionale di accertare se ricorrano o meno gli estremi che
inducano a far riconoscere in un gruppo sociale una confessione reli-
giosa e rendano quindi possibile, ai sensi della ricordata disposizione
costituzionale, la disciplina dei suoi rapporti nei confronti dello stato.

Non esiste neppure un criterio soddisfacente per qualificare un
gruppo sociale come gruppo religioso. Tutti i gruppi sociali con
finalita religiosa sono considerati dal vigente ordinamento italiano
come formazioni sociali spontanee nella loro genesi e libere nella
loro attivita: esse nascono e rimangono formazioni extrastatuali,
ma lo stato democratico contemporaneo non puo ignorarle, perché
il riconoscimento della loro rilevanza consente ai cittadini, cio€ ai
componenti la societa civile, di perseguire ed ottenere la soddisfazione
di interessi che lo stato, per la stessa natura degli interessi religiosi,
non ¢ in grado di tutelare e valutare.

La configurazione dei gruppi sociali con finalita religiosa come
formazioni sociali extrastatali si deduce dalla circostanza che essi sor-
gono spontaneamente, non in maniera derivata né per determinazione
di Organi Statuali, e che inoltre, essi operano in un ambito che rimane
al di fuori dell’organizzazione formale dello stato. Questi due aspetti
costituiscono del resto una applicazione della concezione dualistica
dello stato che oppone uno stato-persona ad uno stato-comunita.

I fedeli dei vari gruppi sociali con finalita religiosa sono membri
della societa civile, cio¢ del popolo considerato nella sfera molteplice
delle relazioni private intersoggettive aventi ad oggetto il persegui-
mento di interessi religiosi: i cittadini ed i fedeli formano due cerchie
diverse, con interessi contemplati da fonti diverse e curati da autorita
di ordinamenti giuridici diversi.
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I fedeli sono considerati uno strumento di partecipazione attiva
alla vita dei gruppi sociali religiosi; attribuire determinati poteri agli
organi di governo delle varie confessioni religiose significa consen-
tire ai fedeli di partecipare alle rispettive deliberazioni, in modo che
queste siano o appaiano una libera determinazione del loro volere.
Sono questi i presupposti tenuti presenti dal costituente italiano del
1948, il quale, volendo attuare, anche in materia religiosa, il principio
di autodeterminazione collettiva degli interessi, ha ritenuto necessario
riconoscere la giuridica rilevanza di tutte le formazioni sociali con
finalita religiosa.

Il mutamento verificatosi in Italia con il passaggio dall’epoca
fascista al regime repubblicano e democratico pud riassumersi di-
cendo che, mentre lo stato totalitario riteneva di dovere direttamente
tutelare 1’interesse religioso, nel vigente ordinamento costituzionale
lo stato, quale rappresentante degli interessi della collettivita, deve
garantire che le confessioni religiose e gli altri centri di riferimento
dell’interesse religioso siano dotati del potere di provvedere, nel
modo da essi ritenuto piu idoneo, alla soddisfazione dei bisogni dei
fedeli; oggi puo ritenersi ricorrente un interesse pubblico indiretto
e strumentale, I’interesse pubblico a garantire 1’autodeterminazione
degli interessi religiosi. E quindi esatto affermare che, oggi come ieri,
lo stato ha interesse a che i bisogni religiosi della popolazione siano
soddisfatti, purché si precisi che oggi, al contrario di quanto avveniva
nello stato totalitario fascista, il compito dello stato, il quale assume
(deve assumere) un atteggiamento di indifferenza nei confronti della
manifestazione del sentimento religioso dei consociati, deve ritenersi
limitato a consentire che possa attuarsi la potesta di autodetermina-
zione dei soggetti privati.

3. 11 quesito proposto attiene ad una questione che non ¢ soltanto
importante sotto il profilo teorico, ma presenta aspetti di grande
attualita in molti paesi europei e che, in particolare in Italia, non ha
trovato sinora un’attenzione adeguata.

Io penso che le peculiarita del rapporto dello stato con le mino-
ranze islamiche non possano giustificare il rifiuto di considerare tali
minoranze legittimate a chiedere e ottenere una disciplina pattizia dei
rapporti con lo stato. E penso che, nei limiti del possibile, sia opportu-
no ricorrere a «strumenti» simili a quelli utilizzati dai poteri pubblici
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per disciplinare i rapporti con le confessioni religiose di minoranza.

Non vi ¢ alcuna esigenza che in materia confessionale sussista
un principio — quello di «reciprocita» — che invece vale nei rapporti
internazionali tra gli stati, e, in particolare nel rapporto tra lo stato
italiano e gli altri componenti la comunita internazionale. La laicita
dello stato e delle istituzioni civili, la separazione tra ordine civile e
ordine religioso e tra I’ordinamento civile e quelli confessionali, la
distinzione tra le sfere del sacro e del profano sono principi dell’or-
dinamento giuridico italiano nei rapporti con le confessioni religiose
(chiesa cattolica compresa), ma questo non significa che le autorita
civili possano «pretendere» che essi costituiscano anche principi degli
ordinamenti confessionali con i quali lo stato italiano e (per quanto
posso dire) lo stato spagnolo intrattengono relazioni giuridiche.

Vi sono molte ragioni che consigliano I’ utilizzazione per il rapporto
con le minoranze islamiche dello stesso strumento —1’intesa, 1’accordo
— previsto per il rapporto con tutte le altre minoranze confessionali.
Vorrei ricordarne soltanto una, che a me sembra di grande rilievo e che
traggo dall’esperienza di quanto ¢ avvenuto in Italia pochi giorni fa.

Nel congresso delle comunita israelitiche Italiane, conclusosi il
23 giugno scorso, ¢ stata approvata una mozione della commissione
politica in cui si sottolinea la necessita di un dialogo ebrei-musulmani
ed inoltre si chiede che lo stato italiano e i rappresentanti dell’Islam in
Italia conseguano al piu presto I’obiettivo di un riconoscimento della
comunita dei seguaci del profeta e siano di conseguenza formalizzate
le «intese» sulla falsariga di quelle che gia sono state firmate con altre
religioni minoritarie. Come ha osservato Gad Lerner su La Stampa
del 24 giugno 1998, ¢ questa una buona notizia che merita di essere
segnalata, in quanto non capita spesso che una minoranza in passato
perseguitata, ma oggi felicemente garantita, decida di farsi carico in
prima persona dei diritti di un’altra minoranza, numericamente in
forte crescita ma sempre penalizzata sul piano sociale e culturale.

L’ orientamento che gli ordinamenti civili assumeranno con la loro
decisione di utilizzare regole comuni per tutti e di approvare dunque
leggi emanate sulla base di intese anche con le minoranze musulmane
potra certamente favorire 1’obiettivo di perseguire la pace e la com-
prensione in Medio Oriente.

4. Anche tale quesito, come tutti gli altri, ¢ formulato molto bene
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e si ricollega ad un problema di grande rilevanza in molti paesi del
mondo.

Vorrei innanzi tutto osservare che I’esperienza di quanto ¢ av-
venuto in Spagna ¢ per noi italiani motivo di utile ed approfondita
valutazione. Penso che occorra molta umilta nell’affrontare questioni
che, essendo collegate ad esperienze che non si conoscono in modo
adeguato, richiedono una esatta comprensione delle condizioni e, per
noi giuristi, dei sistemi normativi dei paesi diversi rispetto a quelli
conosciuti da chi viene interpellato.

Come ho ricordato con riferimento al quesito n. 2, in Italia c’e
una disposizione, quella dell’art. 8§ comma 3 cost., che richiede la
presenza di una «rappresentanza» della confessione di minoranza:
questa disposizione sembra impedire che lo stato stipuli un’intesa
con pil rappresentanze di una medesima confessione religiosa. Ma ¢
proprio I’esperienza delle esigenze poste dalle minoranze musulmane
che induce ad interpretare le disposizioni costituzionali con maggiore
flessibilita di quella che sembra consentita da una interpretazione
meramente letterale.

Io penso dunque che in Spagna, come in Italia, anche uno stato che
si qualifichi «laico», «aconfessionale» e incompetente ad intervenire
nella vita interna delle confessioni religiose possa operare nell’intento
di raggiungere I’obiettivo di una unica intesa (o di un unico accordo)
con una sola rappresentanza, al fine di facilitare la identificazione
di un interlocutore unico e rappresentativo che operativamente rap-
presenti tutti i musulmani residenti in Spagna (ed in Italia): questo
obiettivo merita di essere perseguito, senza che possano ritenersi
violati i caratteri dello stato sopra indicati, perché esso risponde ad
una reale esigenza dei poteri pubblici di instaurare relazioni in modo
piu semplice e ordinato di quanto non sia possibile ove invece le
rappresentanze siano plurime.

Ritengo tuttavia che, ove tale tentativo non abbia buon esito, sia
ragionevole — sempre pill spesso mi sembra necessario ricorrere all’e-
sigenza di perseguire una azione amministrativa ispirata al rispetto
del principio di «ragionevolezza» — che lo stato decida di stipulare
anche piu di una intesa (o di un accordo), considerando la presenza
sul territorio di piu di una rappresentanza.

5. Rispondo con un si convinto alla domanda posta relativamente
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all’opportunita che, in un ordinamento pluralista, siano ammissibili
soluzioni legislative alternative che si adattino alle tradizioni culturali
dei nuovi gruppi immigranti: ¢ questa, io credo, la grande scommessa
degli ordinamenti democratici e pluralisti, che si trovano nella neces-
sita di tenere conto di tante differenze etniche e culturali che meritano
trattamenti giuridici differenziati.

La soluzione al quesito, mi rendo conto, pone delicati problemi di
attuazione dei principi di teoria generale in un ordinamento impostato
sul principio dell’uguaglianza dei cittadini e dei gruppi sociali che
operano nei confini del territorio nazionale. Ma vorrei ricordare 1’e-
sperienza assai significativa delle varie forme di obiezioni di coscienza
e delle forme correlative di opzioni di coscienza, basate appunto sul
presupposto che 1’uniformita di trattamento di tutti i consociati con-
trasta con le aspirazioni di singoli e di gruppi collettivi che tendono a
chiedere che vengano trattate in modo differenziato le esigenze della
coscienza individuale e sociale dei cittadini.
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SommMmario 1. Fondazioni disciplinate dal codice civile e nuove prospet-
tive di riforma in tema di persone giuridiche. - 2. Indicazioni per una
riforma delle norme del primo libro del codice civile in tema di persone
giuridiche. In particolare, il riconoscimento delle persone giuridiche e
I’autorizzazione per i loro acquisti. - 3. Le tre grandi distinzioni in tema
di enti e persone giuridiche. Associazioni e fondazioni. Soggetti persone
giuridiche e soggetti non persone giuridiche. Persone giuridiche pubbli-
che e private. - 4. La tutela degli interessi superindividuali - 5. La legge
quadro sul volontariato - 6. Problematiche inerenti alla compatibilita
tipologica tra imprese ed enti non-profit. La questione della legittimita
dell’esercizio di attivitd economica da parte degli enti del primo libro
del codice civile e, in particolare, delle fondazioni. - 7. Conclusioni.

1. Fondazioni disciplinate dal codice civile e nuove prospettive di
riforma in tema di persone giuridiche

Il tema delle fondazioni si collega al piu generale problema delle
persone giuridiche e delle esigenze di riforma di un sistema nel quale
sono gradualmente emerse nella societa nuove esigenze da soddisfare.

A me ¢ stato affidato il compito di considerare alcuni profili gene-
rali del problema delle persone giuridiche, esaminando, in particolare,
gli aspetti civilistici delle fondazioni. Per una valutazione generale
del problema, & necessario tenere presente che la realta sociale ¢ oggi
nettamente diversa rispetto a quella tenuta presente dal legislatore del
1942. 1 principi e i valori che hanno costituito il fondamento della
disciplina codicistica degli anni quaranta erano coerenti con le attese,
le aspettative e gli orientamenti emergenti in un periodo nel quale lo
Stato tendeva al controllo di tutti gli aspetti della vita sociale e, in
particolare, riteneva necessario controllare ogni singolo momento
della vita delle persone (individui e collettivita)'.

* In Le fondazioni casse di risparmio, a cura di F.A. RoveErst MoNAco, Rimini,
Maggioli, 1998, pp. 31-52.

! Sui controlli amministrativi riguardanti gli enti privati, cfr. S. Capozzi, I controlli
amministrativi sulle persone giuridiche private, Napoli, 1991.
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E noto I’atteggiamento di ostilita che caratterizzava le posizioni
assunte dal legislatore dell’Italia liberale nei confronti di quelli che
allora si definivano i “corpi morali”, che si riteneva rappresentassero
un ostacolo per la libera vita di relazione dei cittadini, in un sistema
nel quale il cittadino era considerato come il protagonista della vita
sociale e giuridica: sappiamo tutti naturalmente come in quel sistema
assumessero un valore prevalente i valori della liberta dell’indivi-
duo e della sua proprieta®. E sufficiente ricordare I’'importanza che
allora assumeva I’istituto dell’autorizzazione agli acquisti degli enti,
disciplinato dalla 1. n. 1037 del 1850, la famosa legge Siccardi, la
cui finalita era proprio quella di prevedere un controllo nei confronti
degli acquisti immobiliari di tutte le persone giuridiche, ecclesiasti-
che e laicali: istituto poi confermato nella 1. 21 giugno 1896, n. 218,
sull’autorizzazione alle province, ai comuni e alle istituzioni pubbliche
di beneficenza ad accettare lasciti e donazioni.

Successivamente 1’art. 17 del codice civile del 1942 ha previsto
I’istituto dell’autorizzazione agli acquisti delle persone giuridiche, in
un quadro normativo nel quale il legislatore fascista era soprattutto
orientato nel senso di garantire, anziché le liberta dell’individuo,
I’interesse dello Stato a un rigoroso controllo su tutte le attivita degli
individui e degli enti.

Uno dei motivi ispiratori di una proposta favorevole a una riforma
delle norme contenute nel primo libro del codice civile in tema di
persone giuridiche ¢ quello di conseguire una maggiore certezza di
riferimenti normativi, che non ¢ un obiettivo di scarsa importanza se
si considera il disordine legislativo provocato dalla entrata in vigore
delle molte leggi speciali emanate nei decenni dopo 1’approvazione del
codice civile del 1942. In proposito, per limitarsi soltanto a un esem-
pio particolarmente significativo, di una legge recentemente entrata
in vigore, ¢ opportuno ricordare I’importante legge sul volontariato
(1. 11 agosto 1991, n. 266).

Un’altra esigenza che si pone con urgenza ¢ quella che si pud
definire come 1’esigenza di armonizzazione costituzionale, che ren-
de ormai indilazionabile il riconoscimento, per la disciplina delle

2 Per una efficace descrizione della preminenza che tali valori assumevano nel

sistema del codice civile del 1865, cfr. R. NicoLo, Codice civile, in Enc. dir., Milano,
VII, 1960, pp. 240-50.
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persone giuridiche, dei valori di pluralismo, autonomia, solidarieta e
decentramento che sono alla base della carta costituzionale del 1948.
Un punto al quale mi sembra importante accennare ¢ quello collegato
all’interpretazione dell’art. 2 della costituzione, che si riferisce al
riconoscimento e alla garanzia dei diritti (inviolabili) dell’uomo nei
confronti dei poteri esercitati dalla formazione sociale. Tale esigenza
assunse notevole importanza quando nel 1975, con I’approvazione
della legge di riforma del diritto di famiglia, si stabili la possibilita
per il giudice di intervenire in caso di disaccordo tra i coniugi (mi
riferisco agli artt. 145 e 316, cod. civ.).

2. Indicazioni per una riforma delle norme del primo libro del codice
civile in tema di persone giuridiche. In particolare, il riconosci-
mento delle persone giuridiche e I’autorizzazione per i loro acquisti

Per quanto in particolare si riferisce alla disciplina delle persone
giuridiche contenute nel primo libro del codice civile, due sono gli
istituti che esprimono, piu degli altri, I’intento del legislatore di con-
trollare la vita delle organizzazioni private, e cio¢ quelli del ricono-
scimento degli enti e dell’autorizzazione agli acquisti.

Per quanto riguarda il problema del «riconoscimento delle persone
giuridiche» (art. 12, cod. civ.), un problema di grande importanza sul
quale il discorso dovrebbe essere certamente piut lungo di quanto non
sia consentito in questa sede, mi limito a ricordare che il riconosci-
mento delle persone giuridiche rappresenta una delle tecniche alle
quali, con maggiore frequenza, ricorrono gli ordinamenti moderni
per rendere giuridicamente attive le entita immateriali e i soggetti ai
quali viene conferita autonomia.

Tale risultato si consegue mediante un procedimento ammini-
strativo che, a distanza di tanti anni dal 1942, assume un significato
assai diverso rispetto a quanto era previsto quando fu scritto 1’art.12
del codice civile. Francesco Galgano, con studi particolarmente si-
gnificativi® e i molti altri autori che in questi anni hanno studiato il

3 Cfr.,trainumerosi lavori dedicati da questo autore al tema delle persone giuridiche,
F. GaLGANO, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati,in Commentario al codice
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problema del riconoscimento delle persone giuridiche, con specifico
riferimento ai gruppi a carattere associativo, hanno chiarito le ragioni
per le quali non puo pitt ammettersi la concezione del riconoscimento
a carattere costitutivo, in quanto la costituzione del 1948 riconosce
la realta associativa a prescindere dal riconoscimento dei gruppi in
persone giuridiche.

Come giustamente osservava, all’inizio degli anni cinquanta,
Domenico Rubino nella prima pagina del suo volume dedicato a Le
associazioni non riconosciute*, 1’espressione associazioni non rico-
nosciute deve ritenersi impropria, giacché occorrerebbe piu esatta-
mente parlare di soggetti non dotati di personalita giuridica, essendo
inesatto definire come soggetti «non riconosciuti» le associazioni non
riconosciute e i comitati.

Una nuova disciplina degli enti del primo libro del codice civile
dovrebbe prevedere, per le associazioni e per le fondazioni, un sistema
di riconoscimento di tipo normativo, al pari di quello previsto per le
societa: mediante 1’adozione di tale nuovo sistema, ammesso che si
voglia continuare ad attribuire rilevanza giuridica alla distinzione
tra soggetti di diritto personificati e non personificati, si otterrebbe il
risultato che 1’acquisto della personalita, attraverso 1’omologazione
e I’iscrizione, sarebbe esclusivamente legato all’adempimento delle
formalita previste dalla legge.

Prevedere questa nuova forma di riconoscimento significa elimi-
nare la discrezionalita dell’organo amministrativo preposto all’ema-
nazione dell’atto concessorio e dunque rispettare in maggiore misura
le liberta dei privati.

La riforma qui ipotizzata ¢ stata prevista di recente dal legislatore.
L’art. 2, comma 7 della legge 22 dicembre 1993, n. 537, che reca gli
interventi correttivi di finanza pubblica, prevede infatti la semplifica-
zione di ben centoventitré procedimenti amministrativi, attribuendo al
governo il potere di emanare, ai sensi dell’art. 17, comma 2 della 1.
23 agosto 1988, n. 400, norme di regolamentazione dei procedimenti
amministrativi previsti dalle disposizioni o leggi di cui all’allegato

civile, SciaLojA-G Branca (a cura di), Bologna-Roma, 1976, Ipem, Le associazioni, le
fondazioni, i comitati, Padova, 1987.

4 D.RuBINo, Le associazioni non riconosciute, Milano, 1952, p. 1.
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elenco n. 4: il secondo dei procedimenti contemplati in tale elenco
¢ quello di «riconoscimento di persone giuridiche private» (art. 12,
cod. civ.).

Come preciso il ministro della funzione pubblica, Sabino Cassese,
a seguito di tale riforma, «le associazioni private senza scopo di lucro,
per ottenere la personalita giuridica, non dovranno piu attendere il
riconoscimento dell’autorita amministrativa: bastera la semplice iscri-
zione in un registro, previa omologazione dell’autorita giudiziaria».

Con riferimento all’istituto dell’autorizzazione agli acquisti degli
enti, I’opinione prevalente in dottrina aveva da molto tempo ritenuto
che questo istituto dovesse ormai ritenersi superato e che fosse dun-
que giustificato un intervento legislativo volto a prendere atto di tale
superamento nella nuova realta normativa, che esprime un diverso
modo di concepire i rapporti tra i poteri pubblici e le varie forme di
aggregazioni collettive che emergono nella societa®.

Nei molti decenni dopo la sua previsione normativa, 1’istituto
dell’autorizzazione agli acquisti ¢ stato spesso utilizzato nella prassi
amministrativa per perseguire finalita diverse rispetto a quelle pre-
viste nella legislazione originaria, giacché con il passare del tempo
I’obiettivo di controllare gli acquisti immobiliari degli enti & stato
gradualmente sostituito dall’intento di controllare la vita interna del
gruppo sociale durante ’esercizio della sua attivita’. E vero che la

> S. CaSSESE, La carta dei servizi val piti di una frusta, in La Stampa, 23 gennaio

1994, p. 27.

¢ Per molti anni & mancata ogni iniziativa legislativa in tal senso. Nella terza legi-

slatura fu presentato un disegno di legge di iniziativa governativa (Atfi della camera, n.
2495), inteso soltanto a semplificare la procedura per I’esame dell’atto di autorizzazione
agli acquisti. Su tale disegno di legge cfr. R. BOLAFFI, Riconoscimento delle persone giuri-
diche e autorizzazione per gli acquisti degli enti morali,in Rass. parl.,1961,10,p. 1229.

7 Sul fondamento politico-giuridico dell’ autorizzazione agli acquisti: U. Forrti, Gli
acquisti dei corpi morali e I’ autorizzazione governativa,in U.F., Studi di diritto pubblico,
Roma, 1937, 11, p. 45; G. CaprioTTL, L’ autorizzazione agli acquisti per le persone giuri-
diche, Firenze, 1952; M. CoONDORELLI, Disposizioni modali dirette alla fondazione degli
enti e controllo sugli acquisti delle persone giuridiche, in Dir. eccl., 1961,70,1, p. 349;
S. LARiccIA, Osservazioni in tema di autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici,
in Giur. it., 1964, 117,11, p. 101. Con particolare riferimento agli enti non riconosciuti:
S. LARicciA, Osservazioni in tema di autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici,
in Giur. it., 1964, 117,11, p. 101. Con particolare riferimento agli enti non riconosciuti:
S. LArICCIA, Osservazioni in tema di disposizioni fiduciarie a favore di enti ecclesiastici

2821



TUTTI GLI SCRITTI

corte costituzionale, con le tre sentenze nn. 62 del 1973, 140 del 1977
e 512 del 1988, ha affermato la legittimita costituzionale delle norme
che prevedevano ’istituto dell’autorizzazione agli acquisti, ma era
necessario trarre le conseguenze dalle recenti novita legislative, come
quella che a proposito delle associazioni non riconosciute di volonta-
riato ha ritenuto di non prevedere 1’esigenza dell’autorizzazione agli
acquisti. Con la conseguenza che, dopo 1’approvazione di tale legge,
aveva assunto sempre maggiore rilievo il dubbio sull’ammissibilita di
un sistema che continuava a prevedere la necessita dell’autorizzazione
per le sole associazioni di volontariato “riconosciute”.

Con un parere del consiglio di Stato (sez. I, 18 dicembre 1991, n.
2980), era stata affermata la necessita che 1’autorizzazione agli acquisti
dovesse sussistere anche per le organizzazioni di volontariato “non
riconosciute”, dovendosi ritenere privo di giustificazione un sistema
che non prevedeva questo istituto, che invece ¢ previsto nei confronti
delle organizzazioni di volontariato dotate di personalita giuridica®.

Da molti anni, in molti miei lavori avevo auspicato la soluzione
favorevole all’abrogazione dell’istituto dell’autorizzazione agli
acquisti nei confronti di tutti gli enti per i quali esso era ancora pre-
visto e avevo espresso le ragioni che inducevano a proporre, in una
eventuale riforma della disciplina codicistica riguardante le persone
giuridiche, la eliminazione di tale istituto nei confronti di tutte le
persone giuridiche.

Gli auspici della dottrina sono stati ora finalmente accolti dal
legislatore che, nella recente 1. 15 maggio 1997, n. 127, contenente
misure urgenti per lo snellimento dell’attivita amministrativa e dei
procedimenti di decisione e di controllo, all’art. 13 (abrogazione delle
disposizioni che prevedono autorizzazione ad accettare lasciti e do-
nazioni e ad acquistare beni stabili), ha stabilito: «1) ’articolo 17 del
codice civile e la legge 21 giugno 1896, n. 218, sono abrogati; sono
altresi abrogate le altre disposizioni che prescrivono autorizzazioni

non riconosciuti, in Foro it., 1965, 90, 1, pp. 654-60; M. TEDESCHI, Nuove prospettive in
tema di acquisti per interposta persona a favore di enti ecclesiastici non riconosciuti,
in Arch. giur., 1972, 182, p. 23; G. MARICONDA, L’acquisto immobiliare da parte delle
associazioni non riconosciute, in Riv dir. civ., 1987, 33,11, p. 13.

8 Con riferimento ai problemi esaminati in questo parere, cfr. P. REscigNo, Auto-

nomia privata e legge nella disciplina del volontariato, in Giur. it., 1993, 1,1V, pp. 1-6.
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per I’acquisto di immobili o per accettazione di donazioni, eredita e
legati da parte di persone giuridiche, associazioni e fondazioni. 2) Le
disposizioni di cui al comma 1 si applicano anche alle acquisizioni
deliberate o verificatesi in data anteriore a quella di entrata in vigore
della presente legge».

3. Le tre grandi distinzioni in tema di enti e persone giuridiche.
Associazioni e fondazioni. Soggetti persone giuridiche e soggetti
non persone giuridiche. Persone giuridiche pubbliche e private

Le tre grandi partizioni che sono alla base della disciplina del
primo libro del codice civile sono: la distinzione fra associazioni e
fondazioni; la distinzione fra soggetto dotato di personalita giuridica
e soggetto non dotato di personalita giuridica; la distinzione, appena
adombrata nell’art. 11, cod. civ., fra persone giuridiche private e
persone giuridiche pubbliche.

Personalmente ho molti dubbi sull’opportunita di ribadire, in
un’eventuale riforma legislativa, le due distinzioni fra associazione
e fondazione e fra soggetto-persona giuridica e soggetto non dotato
della personalita giuridica.

Per quanto riguarda la distinzione tra associazioni e fondazioni,
mi limito a ricordare che non mi sembra convincente 1’affermazione
che la ragione fondamentale che puo giustificare una distinzione
tra associazioni e fondazioni starebbe nel dato secondo il quale le
fondazioni, piu delle associazioni, sarebbero capaci di esprimere la
tutela di interessi “generali”. In proposito ¢ necessario infatti ricordare
che appare sempre piu evidente nella realta contemporanea I’impor-
tanza delle associazioni con interessi generali: ¢ sufficiente pensare
ai partiti e ai sindacati, tipiche associazioni di diritto privato con
interessi generali. Se dunque la ragione fondamentale che giustifica
la conservazione di una distinzione forse piu legata al passato che
alla realta del presente ¢ quella di tener conto che le fondazioni sono
maggiormente idonee a tutelare interessi generali, mi sembra che si
tratti di una giustificazione non sufficiente®.

° Sulla distinzione tra associazioni e fondazioni, valutata in una prospettiva di pos-
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Perplessita ritengo di dovere anche esprimere con riferimento all’op-
portunita di conservare inalterata, nell’ipotesi di una riforma del sistema
contemplato nel codice civile per le persone giuridiche, la distinzione
fra soggetto-persona giuridica e soggetto-non persona giuridica.

In un’eventuale riforma dovrebbe apparire ben chiaro che I’iscri-
zione di un soggetto in un registro, a seguito della quale si otterrebbe
il riconoscimento nel nuovo sistema del riconoscimento normativo
del quale si ¢ parlato nel § 2, non deve determinare conseguenze tali
da incidere sull’eguaglianza dei gruppi sociali: anche il soggetto non
dotato della personalita giuridica puo considerarsi, per adottare un’e-
spressione entrata nell’'uso comune degli studiosi di diritto pubblico,
una figura giuridica soggettiva.

Questo punto mi sembra che meriti particolare attenzione, come
conferma I’esperienza degli studiosi delle autonomie confessionali,
1 quali, sin dai primi anni dopo la riforma della legislazione ecclesia-
stica iniziata nel 1984, hanno dovuto valutare con preoccupazione le
conseguenze negative derivanti, per le cd. confessioni “senza intesa”,
dalla mancanza di un’intesa con lo Stato, da stipularsi ai sensi dell’art.
8, comma 3 della Costituzione: queste confessioni si sono trovate
in grande difficolta in questi anni, dopo I’avvio della politica delle
intese che nel 1984 ha avuto inizio con la stipulazione della prima
intesa con le chiese rappresentate dalla tavola valdese (intesa del 21
febbraio 1984, approvata con 1. 11 agosto 1984, n. 449), in quanto
nei loro confronti sono state operate dalla pubblica amministrazione
discriminazioni di ogni sorta.

sibile riforma dei due istituti, cfr. D. VitTOoRIA, Gli enti del primo libro del codice civile:
I’attuale assetto normativo e le prospettive di riforma, in P. REscioNo, Le fondazioni in
Italia e all’estero, Padova, 1989, pp. 21-192, spec. p. 57 ss.; M. CoLacito, Fondazioni e
associazioni: istituti da tenere insieme o da separare? , in queste istituzioni, 1991, 87-88,
pp- 195-198. Una bibliografia in materia di fondazioni € riportata nel volume Le fonda-
zioni in Italia, P. REsciGNoO (a cura di), cit., pp. 529-557. Ivi ¢ anche riportato un elenco
delle principali fondazioni. A proposito delle fondazioni, G. GuarINo, Le fondazioni.
Alcune considerazioni generali, in Le fondazioni, cit., pp. 13-20, chiudeva I’articolo che
¢ collocato all’inizio del libro osservando che «concepita la fondazione come istituto
adatto a una pluralita di impieghi, un soggetto di diritto comune (...), viene meno la
premessa per impostare problematiche agevolative che riguardino la fondazione come
tale e che mirino pertanto a individuare serie di norme da applicare indistintamente a
tutte le fondazioni»: ivi, p. 20.
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Le confessioni che hanno stipulato intese con lo Stato italiano
non hanno diritto a un trattamento differenziato (e privilegiato) sotto
il profilo delle garanzie di liberta, in quanto I’art. 8, comma 1 della
Costituzione prevede che tutte le confessioni religiose, e quindi non
soltanto quelle che abbiano stipulato un’intesa, siano «egualmente
libere» davanti alla legge. Eppure I’amministrazione, e non soltanto
quella statale ma anche quella regionale, ha ritenuto di poter trarre
molte pesanti conseguenze dalla mancata stipulazione di un’intesa
con lo Stato.

E soltanto un esempio, ma & un esempio a mio avviso significativo
per comprendere come molto spesso ’attribuzione di una qualifica
differenziata nei confronti di pil soggetti si ritiene possa giustificare
la concessione di privilegi, immunita e garanzie. In proposito ¢ ne-
cessario tenere presente che ogni differenziazione deve trovare un
limite nella “ragionevolezza” delle decisioni assunte, per richiamare
un’esigenza costantemente sottolineata nella giurisprudenza della
corte costituzionale. Pud comprendersi per esempio che, a seguito
di un’iscrizione in un registro, il soggetto iscritto sia sottoposto a un
trattamento giuridico differenziato rispetto a quello riservato ai sog-
getti non iscritti, ma occorre che ogni differenziazione trovi un suo
fondamento nella ragionevolezza delle differenti discipline'®.

Nella recente legislazione ¢ comunque evidente la tendenza ad
accogliere un criterio di soggettivita giuridica che prescinda dalla
ricorrenza di un formale riconoscimento in persona giuridica: I’art.
9 della legge sul procedimento amministrativo n. 241 del 1990, che
rappresenta una delle piu significative novita della legislazione piu
recente, prevede per esempio che «qualunque soggetto, portatore
di interessi pubblici o privati, nonché i portatori di interessi diffusi
costituiti in associazioni o comitati, cui possa derivare un pregiudizio
dal provvedimento, ha facolta di intervenire nel procedimento».

L’ampia formula prevista dal legislatore per disciplinare il problema
della tutela degli interessi superindividuali consente di ritenere che ¢
«inconferente, ai fini ermeneutici dell’art. 9 della 1. n. 241 del 1990»
la distinzione tra associazioni riconosciute € non riconosciute perché

10" Su questa importante esigenza cfr. ora L. PALADIN, Ragionevolezza (principio di),
in Enc. dir., Aggiornamento, 1, Milano, 1997.
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tale norma comprende entrambe le tipologie''. Il collegamento con la
formula organizzatoria dell’associazione o del comitato ¢ comunque
soltanto stabilita per la rappresentanza degli interessi diffusi, giacché
nella medesima norma tale collegamento non ¢ invece previsto per i
“soggetti” portatori di interessi pubblici o privati. A tutti questi soggetti
¢ consentito prendere visione degli atti del procedimento e presentare
memorie scritte e documenti, che I’amministrazione ha 1’obbligo di va-
lutare ove siano pertinenti all’oggetto del procedimento (art. 10, 1. cit.).

Sarebbe dunque da evitare un’eventuale riforma delle norme del
primo libro del codice civile che non tenesse conto delle tendenze
legislative, dottrinali'? e giurisprudenziali'® favorevoli a garantire, in
modo sempre pill pieno, le situazioni giuridiche soggettive di gruppi
associativi privi di personalita, per continuare a usare un’infelice
espressione legata alla “mistica della personalita”.

A proposito, infine, della distinzione fra la persona giuridica
pubblica e quella privata, sarebbe importante che il legislatore pren-
desse atto di quello che ¢ ormai un dato acquisito nella valutazione
dottrinale e giurisprudenziale, che cio¢ I’ente pubblico & «un nome
vano senza soggetto»'4, come si precisa in molti contributi dedicati a
questo problema, e che ¢ sempre pil avvertita I’esigenza di guardare
alla realta degli enti pubblici ponendo in rilievo soprattutto le diffe-
renziazioni fra i vari enti'.

" Cfr. in tal senso, tra gli altri, A. ZuccHETTI, La partecipazione del cittadino nelle

autonomie locali, Milano, 1992, p. 294, il quale ritiene che sia anche irrilevante la
distinzione tra associazioni facoltative, obbligatorie e coattive ovvero tra associazioni
perpetue e temporanee, oppure tra associazioni nazionali o locali.

12° Per una convincente valutazione critica della tendenza legislativa a istituziona-
lizzare il piu possibile, sul modello dell’art. 18 della 1. 8 luglio 1986, n. 349, istitutiva
del ministero dell’ambiente, la struttura di imputazione di interessi diffusi, cfr M. NiGro,
Le due facce dell’interesse diffuso: ambiguita di una formula e mediazioni della giuri-
sprudenza, in Foro it., 1987, 112, V,p. 7.

13 Grande rilievo fu giustamente attribuito, nel 1979, all’esplicita affermazione
dell’adunanza plenaria del consiglio di Stato che la titolarita di un interesse legittimo
connesso con interessi cd. diffusi potesse essere ammesso anche nei confronti di asso-
ciazioni non personificate: cfr. cons. Stato 19 ottobre 1979, 24, in Foro it., 1980, 105, V,
p. 1, con nota di A. RomaNo che sottolinea I’importanza di tale principio.

14 C. VrIrTa, Diritto amministrativo, Torino, 1962, p. 156.

15 Nella dottrina italiana i principali lavori monografici in tema di enti pubblici sono
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Dimostratisi inidonei molti dei criteri proposti per differenziare
tra loro gli enti pubblici e gli enti privati, taluni autori hanno posto
in dubbio la stessa validita del concetto di ente pubblico nel diritto
positivo italiano e hanno rilevato I’opportunita di procedere per via
di analisi nell’esame dei singoli enti, ritenendo ormai superate le
concezioni sulle quali la differenziazione in questione era preceden-
temente fondata.

La connessione tra la natura pubblica e privata che sirivela evidente
in un numero sempre maggiore di enti gia da tempo ha indotto gli
studiosi piu attenti alle novita della realta normativa e piu sensibili
all’esigenza di soddisfare le nuove istanze sociali a configurare una
nuova categoria di enti, definiti enti privati di interesse nazionale (o
pubblico)'®, 1a cui disciplina appare opportuna in quanto 1’azione di

quelli di V. OtraviaNo, Considerazioni sugli enti pubblici strumentali, Padova, 1959;
M. SopraNoO, Per uno studio sugli enti pubblici, Napoli, 1967; S. D’ALBERGO, Sistema
positivo degli enti pubblici nell’ ordinamento giuridico italiano, Milano, 1969; D. SEr-
RANI, I poteri per enti. Enti pubblici e sistema politico in Italia, Catania, 1978; G. RossI,
Gli enti pubblici, cit. Ma la bibliografia in tema di enti pubblici ¢ sconfinata e per essa
si rinvia agli scritti citati in quest’ultima monografia. Adde, di recente, A. BARDUSCO,
Ente pubblico, in Dig. 1V, Disc. pubbl., Torino, VI, 1991, pp. 64- 85; A. Barpusco,
Fondazione di diritto pubblico, ivi, pp. 389-96; G. Rossi, Ente pubblico, in Enc. giur.,
Istituto dell’enciclopedia italiana, Roma, 1989, XII; L. GALATERIA-M. STIPO, Manuale di
diritto amministrativo, Torino, 1993, 1l ed., p. 115; A. RomaNo, I soggetti e le situazioni
giuridiche soggettive del diritto amministrativo,in AA.VV., Diritto amministrativo, Bo-
logna, I, p. 249 ss. Di grande interesse, per una valutazione del problema all’inizio degli
anni settanta, Gli enti pubblici italiani, V. MORTARA (introduzione di), Milano, 1972. Per
una individuazione delle persone giuridiche pubbliche dopo la 1. 20 marzo 1975, n. 70
(legge sul parastato), cfr. V. CERULLI IRELLI, Problemi dell’individuazione delle persone
giuridiche pubbliche (dopo la legge sul “parastato”), in Riv. trim. dir. pubb., 1977,
27, pp. 626-677. Con particolare riferimento alla questione della natura giuridica delle
IPAB, soprattutto dopo I’'importante sentenza della corte cost. n 396 del 1988, in Giur.
cost., 1988, 33, p. 1744, con nota di U. DE SiErvo, La tormentata vicenda delle IPAB,
cfr. R. FERRARA, Enti pubblici ed enti privati dopo il caso IPAB: verso una rivalutazione
del criterio sostanziale di destinazione, in Riv. trim. dir. pubb., 1990, 40, pp. 445-490.

16 Sugli enti privati di interesse nazionale (o pubblico), cfr. M. MIELE, La distinzione
tra ente pubblico e privato,in Riv. dir. comm., 1942, p.72; A. M. SANDULLIL, Enti pubblici
ed enti privati di interesse pubblico, in Giust. civ., 1958, IV; A. M. SanpuLLl, Gli enti
pubblici e gli enti privati di interesse pubblico, in L’organizzazione amministrativa, Mi-
lano, 1959; N. LEoONETTI, Le societa d’interesse nazionale, in Banca, Borsa, titoli cred.,
1976,p.426; R. PErEZ, Gli enti privati di interesse pubblico,Milano, 1984; G. RossI, Gli
enti pubblici, cit.; M. S. GIANNINI, Rapporto sui principali problemi dell’ amministrazione
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associazioni e fondazioni aventi fini di tutela di interessi collettivi
e diffusi «¢ di assai utile fiancheggiamento dell’azione dei pubblici
poteri, dello Stato in particolare, per la tutela di interessi collettivi
e diffusi, come quelli attinenti al paesaggio, all’ambiente, al verde
pubblico, ma anche per cio che attiene al controllo dei prezzi, alla
lotta contro le sofisticazioni alimentari, contro la violazione di norme
attinenti ai caratteri di prodotto da immettere al consumo, e simili'”».

4. La tutela degli interessi superindividuali

L’argomento alla fine del paragrafo precedente, si presenta in-
timamente collegato con una questione che non ha ancora trovato
una soddisfacente impostazione, nonostante il numero e la grande
rilevanza dei contributi dottrinali a essa dedicati: la questione della
tutela degli interessi superindividuali, variamente definiti come in-
teressi collettivi, diffusi, plurisoggettivi, metaindividuali, ecc. Come
giustamente si ¢ in proposito recentemente osservato, con specifico
riferimento alla tutela degli interessi diffusi, in uno studio dedicato al
tema degli interessi protetti nel processo amministrativo, «pur avendo
raggiunto sovente risultati ragguardevoli non puo dirsi che la ricerca
sia terminata né che abbia raggiunto risultati definitivi'®».

Si ¢ gia ricordata I’importante disposizione contenuta nell’art 9
della legge sul procedimento amministrativo n. 241 del 1990, nella
quale ai soggetti portatori di interessi diffusi ¢ riconosciuta la facolta di
intervenire nel procedimento amministrativo. Oltre alla protezione de-

dello Stato, in Foro it., 1979, CIV, V, pp. 289-3 14; M..S. GIANNINI, Manuale di diritto
amministrativo,Milano, 1993, ed., I, p. 225. Con particolare riferimento al caso della
Croce rossa italiana: E. BavLoccHi, Osservazioni sulla disciplina giuridica della Croce
rossa italiana, in Studi in memoria di Vittorio Bachelet, Milano, 1987, 1, pp. 2 1-60 (ivi
bibliografia). V. anche il parere dell’adunanza generale del consiglio di Stato, 7 febbraio
1991, 10, in Foro it., 1993, CXVIII, III, p. 388, con ampia nota di richiami.

17" Cfr. M. S. GIANNINI, Rapporto sui principali problemi dell’ amministrazione dello
Stato, cit.: 11 § 5.10 ¢ interamente dedicato alla considerazione degli «enti di interesse
nazionale». Sullo schema di disegno di legge presentato in proposito cfr. il parere del
consiglio di Stato 19 febbraio 1981, 1, in Cons. Stato, 1981, 1, p. 465.

18 F. G. Scoca, Interessi protetti (dir. amm), in Enc. giur., Istituto dell’enciclopedia
italiana, Roma, 1989, XVII, p. 15.
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gli interessi definiti come «diffusi», la disposizione parla anche pero,
piu in generale, di soggetti «portatori di interessi pubblici o privati».

E da ricordare che il testo proposto dalla commissione Nigro, nel
prevedere, nel titolo I1I, punto 4, I’espressione «qualunque soggetto
portatore di interessi pubblici diffusi, collettivi o privati» non stabiliva
formule organizzatorie, seppure elementari (associazioni o comitati)
della rappresentanza di questi interessi.

Valutando il problema della tutela degli interessi superindividuali
(diffusi o collettivi che essi siano), si pud innanzi tutto rilevare la
tendenza pill recente a superare quegli orientamenti che in passato
escludevano la proponibilita della domanda giudiziale quando i vari
interessi dedotti in giudizio si collegavano a un interesse unitario e
collettivo®™ o alla lesione dell’interesse diffuso «delle persone appar-
tenenti alla collettivita comunale» o «ad altra aggregazione»”. Sul
presupposto della mancanza di personalita dell’interesse, in passato
la giurisprudenza amministrativa negava che potessero agire in difesa
degli interessi dei singoli appartenenti alla categoria le associazioni
e gli ordini professionali*!. Ma non puo certo ritenersi estinta, come
notava Mario Nigro, «la querelle generale se le formazioni sociali
aventi interessi propri possano caricarsi anche degli interessi dei
propri associati*»».

Piu difficile ¢ pero individuare una logica unitaria capace di espri-
mere la varieta delle posizioni sostenute in dottrina e in giurisprudenza
con riferimento a tale problema. Per un esame piu analitico della
questione occorre esaminare gli scritti che affrontano espressamente
I’argomento®.

19 Cons. Stato, sez VI, 2 dicembre 1939, 423.

2 Cfr. soprattutto la giurisprudenza relativa all’istituzione di farmacie: in particolare
Cons. Stato, sez. 1V, 24 febbraio 1961, n. 457, in Rass. Cons. Stato, 1961, 1, p. 1571.

2 Cons. Stato sez. V, 10 marzo 1962, n.221: per altre citazioni cfr. A. M. SANDULLI,
1l giudizio davanti al consiglio di Stato, Napoli, 1964, p. 213.

22 M. NIGRo, Le due facce dell’interesse diffuso, cit., nt. 5.

2 Per specifici riferimenti rinvio, oltre che alle due bibliografie di R. Feperici, Gli
interessi diffusi, Padova, 1984 e di U. RurroLo, Interessi collettivi e diffusi e tutela del
consumatore, Milano, 1985, alle indicazioni riportate in A. Romano, Commentario breve
alle leggi sulla giustizia amministrativa, Padova, 1992, spec. p. 45 ss. V. anche F. G.
Scoca, Interessi protetti, cit. e la bibliografia ivi citata.
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Volendo inquadrare in una breve sintesi il problema della tutela
degli interessi superindividuali, si puo ricordare che la pertinenza
del cd. interesse diffuso alla sfera giuridica di un soggetto indi-
viduale o collettivo ¢ stata, nelle varie ipotesi, desunta da diversi
fattori**, fra i quali si possono ricordare i seguenti: collegamento
di tipo territoriale, individuato dal giudice amministrativo sin dal
1970% e successivamente confermato dalla giurisprudenza civile;
finalita istituzionali, statutarie o perseguite di fatto dalla figura
giuridica soggettiva, che hanno indotto la giurisprudenza a ricono-
scere a enti pubblici il potere di ricorrere dinanzi al giudice am-
ministrativo a tutela dell’interesse pubblico costituente il substrato
delle potesta dell’ente azienda di soggiorno e turismo, legittimata a
impugnare provvedimenti incidenti su interessi corrispondenti alle
sue finalita istituzionali*®; automobil club provinciale, legittimato a
impugnare provvedimenti lesivi degli «interessi generali dell’auto-
mobilismo italiano, del quale promuove e favorisce lo sviluppo»?’;
ordini e collegi professionali, a tutela, dell’intera categoria rappre-
sentata, ecc.; legittimazioni collettive a tutela di interessi paesistici
e ambientali in capo a entita soggettive non pubbliche: in proposito
assai nota ¢ la decisione del consiglio di Stato, sez. V, 9 marzo
1973, n. 253, che ha riconosciuto a [ltalia nostra la legittimazione
a impugnare una licenza edilizia la cui attuazione avrebbe com-
portato 1’alterazione di bellezze naturali®®; decisione perd cassata
senza rinvio (per difetto assoluto di giurisdizione) da cass. sez.

2 Una rassegna di notevole completezza sul tema e quella a cura di A. ANGIULI,
La tutela degli interessi superindividuali nella giurisprudenza amministrativa, in Dir.
e soc., 1983, VL, 2, pp. 337-366; A. ANGIULL, Interessi collettivi e tutela giurisdizionale,
Napoli, 1986.

% Cons. Stato, sez. V, 9 giugno 1970, n. 523, in Giur. it., 1970, III, p. 193, con
riferimento all’interpretazione dell’art. 10, 1. n. 765 del 1967.

% TAR Marche, 8 aprile 1981, n. 249, in Rass. TAR, 1981, 1, p. 1808.
2 TAR Piemonte, 15 maggio 1979, n. 252, ivi, 1979, 1, p. 2064.

% Pubblicata in molte riviste giuridiche con note di commento: vedila in Rass. cons.
Stato, 1973,1, p. 419. Sulla vicenda di Italia nostra cfr. soprattutto L. ZANUTTIGH, Italia
nostra di fronte al Consiglio di Stato, in Foro it., 1974, XCIX, 111, p. 34; Italia nostra
davanti alla Corte di cassazione, ivi, 1979, CIV, I, p. 167.
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un., 8 maggio 1978, n. 2207%; il fine statutario di un’associazione,
si ¢ precisato nella successiva giurisprudenza amministrativa, non
garantisce la effettiva esponenzialita da parte di quest’ultima di
determinati interessi di gruppo.

Con riferimento alla legittimazione di [falia nostra a ricorre-
re nel processo amministrativo contro un provvedimento lesivo
dell’assetto territoriale, I’adunanza plenaria del consiglio di Stato,
con una decisione molto nota che ha suscitato particolare interesse
in dottrina®, ha posto notevoli limiti all’orientamento affermato
nella citata decisione del 1973, precisando che la titolarita in via
tendenzialmente esclusiva di interessi nella sostanza pubblici non
puo derivare da un atto di autoassunzione né da una indagine li-
mitata all’accertamento della liceita degli scopi di un’associazione.
Tale decisione, che ¢ stata ritenuta arretrata rispetto a precedenti
tendenze emerse nella giurisprudenza amministrativa’®', ha tuttavia
stabilito I’importante principio che lega la legittimazione ad agire
all’insediamento abitativo inteso come legame non occasionale con
il territorio®?. Importante, in tale decisione, ¢ 1’esplicita affermazio-
ne secondo la quale il riconoscimento governativo di un’associazio-
ne come persona giuridica non costituisce presupposto necessario
della legittimazione processuale, dovendosi ritenere che «al pari
di quelle riconosciute, anche le associazioni non riconosciute sono
fornite di una capacita processuale autonoma e distinta da quella
degli associati (art. 36, comma 2, cod. civ.: che ¢ quanto basta per
ritenere integrato 1’estremo della “giuridicita” dei corpi morali di
cui all’art. 26, t.u., 26 giugno 1924, n. 1054%».

¥ Pubblicata in Foro it., 1978, CIIL, 1, p. 190, con nota di C. BARONE. Anche ’adu-
nanza plenaria del consiglio di Stato (dec. 19 ottobre 1979, n. 24, in Foro it., 1980, CV,
III, p. 1, con nota di A. RomaNO) ha posto notevoli limiti all’ orientamento affermato nella
citata decisione del 1973, precisando che la titolarita in via tendenzialmente esclusiva di
interessi nella sostanza pubblici non puo derivare da un atto di autoassunzione né da una
indagine limitata all’accertamento della liceita degli scopi di un’associazione.

0 Dec. 19 ottobre 1979, n. 24, cit.

31 Cfr. in tal senso N. GrReco, La valutazione di impatto ambientale. Rivoluzione o
complicazione amministrativa? , Milano, 1984.

32 Cfr. sul punto M. FraNco, Tutela del territorio, cit.

3 Cons. Stato, ad. plen., n 24 del 1979, cit., 5.
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Tra i fattori dai quali dedurre la pertinenza dell’interesse dif-
fuso a un soggetto, ha acquistato sempre maggiore rilievo quello
della partecipazione al procedimento di formazione dell’atto am-
ministrativo, con riferimento al collegamento fra le legittimazioni
cd. procedimentali, sempre pill spesso riconosciute a individui e/o
associazioni, e legittimazioni processuali*.

A proposito di quest’ultimo aspetto, va ricordato che, come ¢
noto, costituisce un principio peculiare delle pilu recenti concezioni
proposte dalla dottrina e dalla giurisprudenza e accolte dal legislatore
in tema di procedimento amministrativo quello tendente a favorire i
processi di partecipazione della societa all’attivita dei pubblici poteri
e a riconoscere a una cerchia sempre pilt ampia di enti esponenziali
di interessi superindividuali (collettivi e/o diffusi) il compito di con-
tribuire allo svolgersi di una piu efficiente azione amministrativa®:
costituisce infatti un’esigenza sempre piu avvertita la realizzazione
di una nuova legalita, «non una legalita-legittimita, ma una legalita-
giustizia che non si limiti ad assicurare la conformita dell’ordine
amministrativo all’ordine normativo preesistente**», ma sia idonea a
consentire un giusto assetto dei vari interessi, con la partecipazione
attraverso il confronto tra le rispettive esigenze?®’.

Gli studi piu recenti sull’azione amministrativa e le nuove tenden-
ze legislative riguardanti tale settore del diritto amministrativo (mi
riferisco naturalmente alla legge di riforma delle autonomie locali

3 Cfr. soprattutto M. NiGro, 1l nodo della partecipazione, in Riv. dir proc. civ.,

1980, XXXIV, spec. pp. 234-235; M. NIiGRO, Le due facce dell’interesse diffuso, cit. Per
indicazioni sulla giurisprudenza che ha seguito tale criterio interpretativo v. A. ANGIULI,
La tutela, cit., pp. 361-365.

3 Con riferimento al tema della valenza collettiva dei nuovi interessi sociali (am-
biente, salute ecc.) ai quali si cerca di assicurare progressivamente adeguate forme di
tutela, cfr. L. LoNGo, Quale tutela per gli interessi collettivi e diffusi?, cit.

3% P. CALANDRA, Storia dell’amministrazione pubblica in Italia, Bologna, 1978, p.

444, richiama I’attenzione sull’esigenza che nel procedimento amministrativo il fun-
zionario istruttore svolga una prima verifica dei vari interessi coinvolti, tutti ammessi
a essere ascoltati.

37 Sulla vasta problematica riguardante i soggetti rappresentanti di interessi collet-

tivi, con particolare riferimento alla materia dell’ambiente, cfr. di recente G. ARIOLLI,
La partecipazione delle associazioni ambientaliste al procedimento amministrativo, ai
sensi della l. n. 241 del 1990, in Dir. e giur. agraria e dell’ambiente, 1993.
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n. 142 del 1990 e alla legge sul procedimento amministrativo n. 241
del 1990) dedicano giustamente un rilievo particolare al principio
del contraddittorio e all’importanza che assume la partecipazione
del privato nelle varie fasi del procedimento amministrativo, nella
prospettiva di un’azione che favorisca il piu possibile il momento
convenzionale e sia capace di soddisfare le istanze e le aspettative
dei soggetti che partecipano al procedimento®®. La constatazione
che attualmente le decisioni amministrative vengono contratte con i
vari «gruppi di pressione» operanti nella societa, molti dei quali, pur
avendo un’autonoma soggettivita giuridica, non sono costituiti in
persone giuridiche, induce a individuare 1’esistenza di principi posti
a garanzia di tali gruppi, come il principio di partecipazione e quello
di pubblicita.

5. La legge quadro sul volontariato

La recente 1. 11 agosto 1991, n. 266, nota come legge quadro sul
volontariato, contiene una disciplina che deve essere attentamente
considerata in una valutazione riguardante il tema della soggettivita
giuridica, giacché molte sue disposizioni non possono non esercitare
influenza nel pit generale sistema giuridico italiano.

In tale legge sono previste alcune novita, come, per esempio, la gia
ricordata disciplina a proposito della non necessita dell’autorizzazione
per gli acquisti degli enti (non riconosciuti) di volontariato, e, pill in
generale, I’affermazione della soggettivita indipendentemente dalla
capacita giuridica, che ¢ probabilmente la pit grossa novita della legge

¥ Per un primo commento alle novita legislative in merito all’istituto, che sembra
trovare molti consensi a livello normativo, della cd. conferenza di servizi (cfr. art. 14,
1. n. 241 del 1990) anche con riferimento alla disciplina prevista nell’art. 27, 1. n. 142
del 1990, che si riferisce alla formazione di un accordo di programma, cfr. G. GRECO,
Commento all’art. 27, 1. n. 142 del 1990, in La legge sulle autonomie locali, V. ITALIA
(a cura di), Milano, 1990, p. 379, G. Greco, Commento all’art 14, I n. 241 del 1990, in
Procedimento amministrativo e diritto di accesso ai documenti (legge 7 agosto 1990, n
241), V. ItaLia-M. Bassani (a cura di), Milano, 1991, p. 273. A proposito della confe-
renza di servizi, molte e importanti novita sono contenute nella 1. n 127 del 1997: cfr.
specialmente art. 17, Ulteriori disposizioni in materia di semplificazione dell’attivita
amministrativa e di snellimento dei procedimenti di decisione e di controllo.
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sul volontariato®’, che meritano di essere considerate nell’ambito pit
generale delle persone giuridiche®.

Il riconoscimento delle organizzazioni di volontariato nella loro
soggettivita sociale e giuridica inserisce a pieno titolo queste orga-
nizzazioni nel circuito istituzionale e favorisce la tendenza, indicata
soprattutto dalle 11.n. 142 e 241 del 1990, a forme di collaborazione
tra pubblico e privato che le organizzazioni amministrative devono
perseguire in coerenza con il dettato costituzionale.

L’importanza di questa legge consiste anche nella constatazione
che il legislatore ha dovuto prendere atto che non ¢ piu sufficiente
un mero riferimento alle grandi organizzazioni di volontariato che
potrebbero definirsi “storiche” (le organizzazioni di matrice cattolica,
come le Dame di San Vincenzo, la Caritas, le Missionarie della carita,
le Misericordie ecc. e quelle di ispirazione laica, come la Croce rossa
italiana, le Istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza ecc.),
dovendosi ritenere di rilievo sempre maggiore 1’azione svolta dalle
moltissime associazioni di fatto, da gruppi spontanei a volte compo-
sti di poche persone, che rendono questo fenomeno particolarmente
fluido e complesso e non consentono di poter perseguire una politica
di rigida istituzionalizzazione.

3 Cfr. in tal senso, V. Panuccio, Volontariato, in Enc. dir., Milano, 1993, XLVI,
pp- 1081-1102, spec. p. 1089.

40 La bibliografia in tema di organizzazioni di volontariato & molto ampia: per
essa rinvio a quella riportata nella voce di V. Panuccio, Volontariato, cit. Ricordo in
particolare la monografia di L. MENGHINI, Nuovi valori costituzionali e volontariato.
Riflessioni sull’attualita del lavoro gratuito, Milano, 1989 e inoltre: V. CESAREO, Asso-
ciazionismo, volontariato, in Diz. di politica, Torino, 1983, pp. 54-56; G. L. Tavazza,
Per un volontariato “soggetto politico”, in Volontariato ed enti locali; L. Tavazza (cura
di), atti del III convegno nazionale sul volontariato, Lucca, 4-6 maggio 1984, Bologna,
1985; Cotturrl, Volontariato e associazionismo nuovi principi, in Oltre la solidarieta
di classe per una solidarieta della cittadinanza, atti del seminario sul volontariato,
Frattocchie, 6-7 dicembre 1986, Roma, 1988; FanTiNi, Cooperative di solidarieta, cosa
le accomuna e cosa le differenzia dal volontariato, ivi; GUADINO, Le cooperative fina-
lizzate, in Riv. dir. proc. Civ., 1986, XL, p 565; Busani, Associazioni e cooperative nel
futuro del volontariato, in Il Sole 24 ore, 27 agosto 1991; B. CASADEL, Associazionismo
e volontariato in parlamento, in Queste istituzioni, 1991, XIX, 85-86, pp. 131-136; E.
Rosst, Principio di solidarieta e legge-quadro sul volontariato, in Giur. cost., 1992,
XXXVII, p. 2348 e ivi I’ampia bibliografia riportata; P. REsciGNo, Autonomia privata e
legge nella disciplina del volontariato, cit.
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6. Problematiche inerenti alla compatibilita tipologica tra imprese
ed enti non-profit. La questione della legittimita dell’esercizio di
attivita economica da parte degli enti del primo libro del codice
civile e, in particolare, delle fondazioni

Nel diritto italiano non esiste una formazione organica del settore
non-profit, e dunque la disciplina relativa a tali organizzazioni va
individuata sulla base di disposizioni, di carattere generale, contenute
nella Costituzione e nel codice civile del 1942, e da leggi di settore
che regolano la struttura organizzativa e 1’attivita degli enti privati a
fini non lucrativi; leggi regionali, leggi tributarie, legge quadro sul
volontariato e legge quadro sulle cooperative sociali?

Per quanto attiene agli aspetti civilistici delle fondazioni, una
questione di carattere preliminare, che riguarda 1’interpretazione
delle disposizioni contenute nel codice civile, ¢ quella che si riferisce
all’ammissibilita (alla legittimita) dell’esercizio di attivita da parte
degli enti del primo libro del codice civile: questione che nasce dal
silenzio normativo sul punto.

E facile constatare 1’enorme rilevanza, in continua espansione,
delle ipotesi nelle quali enti senza scopo di lucro della piu varia natura
(partiti politici e sindacati che gestiscono attivita editoriali, fondazioni
culturali che organizzano attivita teatrali e serate musicali; club spor-
tivi che effettuano operazioni immobiliari; associazioni e fondazioni
che esercitano attivita ospedaliera, ecc.) operano sul mercato insieme
a organismi collettivi tradizionalmente impegnati in attivita di natura
imprenditoriale®'.

Nonostante il silenzio del legislatore, che nel 1942 non aveva
certo pensato alle associazioni e alle fondazioni come soggetti ido-
nei a svolgere attivita di impresa in forma collettiva, la dottrina e la
giurisprudenza prevalenti, anche se non mancano autorevoli opinioni
contrarie*?, ritengono gia da alcuni anni che il carattere non lucrativo

4 Cfr. tra gli altri, nella dottrina pit recente, G. PoNzANELLL, Gli enti collettivi senza
scopo di lucro, Torino, 1996, spec. p. 163 ss.; S. Ristuccia, Volontariato e fondazioni.
Fisionomia del settore non-profit, Rimini, 1996.

42 Cfr. soprattutto C. M. Bianca, Diritto civile. 1. La norma giuridica. I soggetti,

Milano, 1990, pp. 315, 334, 351, il quale sostiene la tesi che, nei casi in cui I’esercizio
d’impresa sia svolto da enti collettivi di tipo associativo o fondazionale, si possa quali-
ficare il rapporto come di societa di fatto.
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degli enti del primo libro, cod. civ., non sia affatto incompatibile con
I’esercizio di attivita economica*.

Come si ¢ osservato con chiarezza in una sentenza della corte di ap-
pello di Palermo del 7 aprile 1989, con riferimento al quesito se anche
I’associazione possa avere a oggetto I’esercizio di attivita economiche,
«non puo ovviamente influire la considerazione che I’associazione in
senso stretto debba, per essere tale, agire per la realizzazione di scopi
di natura non economica. Il fatto di escludere che le associazioni in
senso stretto possano perseguire scopi economici non implica, di per
sé solo, che “economica” — organizzata, cio¢, per la produzione o
per lo scambio di beni o di servizi patrimonialmente valutabili — non
possa essere 1’attivita dell’associazione (talune associazioni, infatti,
quali in particolare le associazioni assistenziali o quelle ricreative,
non perdono la loro natura di associazioni con scopo non economico
per la sola circostanza che producono, a favore dei propri membri,
servizi patrimonialmente valutabili)*».

Dato il carattere generale di questo scritto, che riflette la definizione
del profilo generale richiestomi, non si considerano qui importanti
questioni collegate al problema della legittimita dell’esercizio di at-
tivita economica da parte degli enti del primo libro del codice civile,
come quelle relative all’applicazione dello statuto speciale dell’im-
prenditore commerciale e alla estensione del fallimento ai partecipanti
dell’associazione non riconosciuta

In generale, a mio avviso, ¢ giusto aderire alla tesi che nega che la

4 Cfr., per tutti, F. GALGANO, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, cit.,
p. 74; G. PoNzaNELLL, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, cit.,p. 163 ss.; G. PONZANELLI,
Fondazione d’impresa, fallimento e mondo «non-profit» (osservazione a trib. Milano, 17
giugno 1994),in Foro it.,1994,119,1, pp. 3544-3550. La sentenza annotata da Ponzanelli
nello scritto ora citato, che ¢ stata da me considerata nelle lezioni svolte nel corso di
formazione svoltosi a Bologna, ha affermato che, accanto all’imprenditore individuale
e a quello sociale, possono configurarsi formazioni collettive cd. non-profit, nelle quali
lo status di imprenditore commerciale si acquista anche quando vi ¢ la obbligatoria e
intenzionale devoluzione degli utili a fini altruistici o quando si tenda semplicemente
a una gestione economica in pari; tale tertium genus di imprenditore collettivo «non
sociale» va assoggettato a fallimento. La sentenza del tribunale di Milano ¢ stata anche
pubblicata in Giur. it, 1995, 147,1,2, p. 283 ss., con nota di S. SANzo, Insolvenza della
Sfondazione-impresa: brevi appunti sulle conseguenti problematiche di diritto fallimentare.

4“4 App. Palermo, 7 aprile 1989, in Giur. comm., 1992, 11, p. 61, con nota di M.
PERRINO, Esercizio indiretto dell’impresa «scolastica», associazione e fallimento.
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societa sia stata legislativamente concepita come la figura ricorrente
tutte le volte che un’attivita economica venga collettivamente eserci-
tata e afferma che essa ¢ in realta solo una — sia pure la piu frequente —
forma di esercizio collettivo di attivita economiche: quella dell’attivita
economica collettivamente esercitata secondo 1’espressa delimitazione
contenuta nell’art. 2247, cod. civ., «allo scopo di dividerne gli utili».

E poi da rilevare che le soluzioni che si accolgono a proposito
della legittimita dell’attivita economica degli enti non-profit devono
riferirsi non solo agli enti di tipo associativo, ma anche a quelli di
natura fondazionale*. Anche la fondazione, infatti, insieme agli altri
enti senza scopo di lucro, pud svolgere attivita di impresa e anche per
le fondazioni la dottrina e la giurisprudenza ritengono di poter adottare
il criterio dell’attivita esclusiva o prevalente ai fini dell’applicabilita
dello statuto speciale dell’imprenditore commerciale*.

7. Conclusioni

Infine ¢ giusto sottolineare 1I’importante contributo che la dottrina
e la giurisprudenza, con intuizioni e valutazioni di grande interesse,
hanno fornito negli ultimi decenni per la soluzione dei molti e delicati
problemi relativi al tema delle persone giuridiche.

A me sembra che sia giunto pero il momento per prevedere una
riforma legislativa delle norme contenute nel primo libro del codice

45 Cfr. sul punto, P. REscigNo, Fondazione e impresa, in Riv. societa, 1967, p. 812
ss.; P. ResciGNo, Fondazione, in Enc. dir., Milano, 1968, XVII, p. 790 ss., R. CosTi,
Fondazione e impresa, in Riv. dir. civ., 1968, 14,1, p. 26 ss.; A. ZoppiNi, Considerazioni
sulle fondazioni d’impresa e sulla fondazione fiduciaria regolata da una recente legge
francese, ivi, 1991, 37, p. 573 ss.; A. ZoppINl, Enti senza scopo di lucro e attivita econo-
miche,in AA.VV., Fondazioni e associazioni. Proposte per una riforma del primo libro
del codice civile, Rimini, 1995, p. 207 ss.; G. MARASA, Attivita imprenditoriale e scopi
mutualistici nelle associazioni del libro I del codice civile, ivi, p. 189 ss.

4 Cfr. sul punto G. PoNzaNELLI, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, cit., p

175 ss., il quale si sofferma a esaminare la particolarita dello scopo delle fondazioni,
normalmente destinato a una utilita pubblica, e il preteso distacco tra fondatore e patri-
monio vincolato, da cui deriverebbe il divieto di destinazione dei risultati a beneficio
dei fondatori o degli amministratori. V. anche G. PoNzaNELLL, Fondazione d’impresa,
fallimento e mondo non-profit, cit.
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civile a proposito delle persone giuridiche una riforma e una revisione
di carattere generale, concernente cioe tutti gli enti, in quanto non sarei
invece favorevole a una riforma che riguardasse le sole associazioni e
fondazioni e non si riferisse anche alle associazioni non riconosciute
e ai comitati. Mi sembra infatti che una riforma troppo settoriale, per
esempio limitata ai soli soggetti con personalita giuridica, presente-
rebbe il rischio di accentuare quelle disparita di trattamento alle quali
ho fatto riferimento nelle pagine precedenti.
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SomMARIO: 1. Premessa. Individuazione di alcuni tra i pit importanti
argomenti esaminati recentemente in tema di enti pubblici e privati. -
2. Le ragioni che giustificano una proposta di riforma della disciplina
del primo libro del codice civile in materia di persone giuridiche. - 3.
11 riconoscimento degli enti. - 4. L’istituto dell’autorizzazione agli ac-
quisti degli enti. - 5. Le tradizionali distinzioni contemplate nel codice
civile tra associazioni e fondazioni e tra i soggetti personificati e quelli
non personificati. - 6. La distinzione tra enti pubblici e privati. - 7. La
privatizzazione degli enti pubblici. Gli enti di interesse nazionale (o
pubblico). - 8.1 soggetti rappresentanti di interessi superindividuali. - 9.
Le organizzazioni di volontariato.

1. Premessa. Individuazione di alcuni tra i pitt importanti argomenti
esaminati recentemente in tema di enti pubblici e privati

E noto che il diritto amministrativo ha subito in questi anni una
profonda trasformazione, a seguito della quale si rende necessaria ed
urgente una riconsiderazione di molti dei suoi istituti'. Uno dei settori
nei quali questa trasformazione appare piu evidente ¢ quello, ampio
ed articolato, concernente la materia degli enti.

A questo tema ha dedicato costantemente attenzione Giuseppe
Guarino con molti importanti contributi nei quali tale argomento ¢
stato affrontato con 1’acume, 1’originalita e la sensibilita all’evolu-
zione del diritto positivo* che hanno sempre caratterizzato i lavori

* In AA.VV.Scritti in onore di Giuseppe Guarino,Padova, Cedam, 1998, pp. 563-99.

! Tra gli scritti che in modo piti chiaro evidenziano le profonde modificazioni inter-
venute nella disciplina del diritto amministrativo dopo I’entrata in vigore di alcune tra le
piu significative leggi degli ultimi anni, in particolare le leggi n. 142 e 241 dei 1990, cfr.
F. Basst, Autorita e consenso, in Riv. trim. dir. pubbl., 42 (1992), 744-52.

2 Nelle parole di saluto pronunciate prima dell’inizio della sua prolusione al corso
ufficiale di “Istituzioni di diritto pubblico” della Facolta di Economia e Commercio della
Universita di Roma, tenuta il giorno 28 febbraio 1962, Giuseppe Guarino, con riferimento
all’insegnamento dei suo maestro Alfonso Tesauro, ricordava “il suo costante richiamo
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scientifici da lui pubblicati negli ultimi cinquantanni, con riferimento
ai pitl importanti problemi del diritto pubblico italiano®.

In questo mio scritto, riguardante alcune delle questioni discusse
con riferimento al tema degli enti pubblici e privati, non penso na-
turalmente di esaminare in modo approfondito un argomento tanto
complesso qual ¢ quello delle persone giuridiche, al quale in ogni
tempo la dottrina giuridica ha dedicato importanti contributi*: mi pro-

al valore insostituibile dei testi di legge, dei quali mi ha insegnato a leggere, con vivido
ingegno, i pill reconditi significati racchiusi nelle parole, e sinanche nelle pause™: G.
GUARINO, Tecnici e politici nello Stato contemporanee (Prolusione al corso ufficiale di
Istituzioni di diritto pubblico della Facolta di Economia e commercio della Universita
di Roma, tenuta il 28 febbraio 1962), in Scritti di diritto pubblico dell’economia e di
diritto dell’energia, Milano, Giuffre, 1962, 3-29.

3 Tra gli scritti di Giuseppe Guarino contenenti spunti e valutazioni riguardanti, in
modo pill 0 meno diretto, il tema degli enti, ricordo in particolare i seguenti lavori: Osser-
vazioni sulla potesta regolamentare, in Rass. dir. pubbl.,3 (1948), 81; Potere giuridico e
diritto soggettivo, ivi,4 (1949), 1, 238; Oggetto, funzioni e metodo della teoria generale
del diritto, ivi, 8 (1953), 1; Stato ed energia nucleare, in Riv. delle societa, 4 (1959),
19 e in G. GUARINO, Scritti di diritto pubblico dell’economia e di diritto dell’energia,
Milano, Giuffre, 1962, 1V, (pp. 376), 325-69; Sulla disciplina giuridica degli oleodotti,
in Riv., intern, scienze ec. e comm., 7 (1960), 128-50 e in G. GuaRrRINO, Scritti di diritto
pubblico, cit., 295-324; L’intervento dello Stato italiano in materia di idrocarburi, in
Rass. dir. pubbl., 16 (1961), 200-17 e in G. GuariNo, Scritti di diritto pubblico, cit.,
275-93; Enti pubblici strumentali, sistema delle partecipazioni, enti regionali, ivi, 8-123;
Partecipazione dello Stato al capitale di enti pubblici e controllo della Corte dei conti,
ivi, 189-217; Unita ed autonomia del diritto dell’energia, ivi, 221-49; Lezioni di diritto
pubblico, Milano, Giuffre, 1967 (rist. 1969); Pubblico e privato nell’organizzazione e
nella disciplina delle imprese, in Scritti degli allievi offerti ad Afonso Tesauro nel qua-
rantesimo anno del suo insegnamento, 1, Milano, Giuffre, 1-87; Scritti di diritto pubblico
dell’economia (seconda serie), Milano, Giuffre, 1970; Qualche riflessione sul diritto
pubblico amministrativo e sui compiti dei giuristi, in Riv. trim. dir. pubbl., 20 (1970),
955-1000; Intervento,in AA.NVV., Il governo democratico dell’economia, Milano, Giuffre,
326-35; L’organizzazione pubblica,l, Milano, Giuffre, 1977; Atti e poteri amministrativi,
in G. GUARINO, Dizionario amministrativo, 1, Milano, Giuffre, 1983, 101-355; Quale
amministrazione? Il diritto amministrativo degli anni *80, Milano, Giuffre, 1985, VIII,
pp- 159; Europa 1992: le liberta e le regole, Bologna, il Mulino, 1988, pp. 170; L’Atto
Unico Europeo e la dinamica del processo di integrazione comunitaria,in G. GUARINO
(ed.), Europa 1992; le liberta e le regole, 7-97; Le fondazioni. Alcune considerazioni
generali,in P.REsciGNo (ed.), Le fondazioni in Italia e all’estero, Padova, Cedam, 1989,
1-20; Pubblico e privato nella economia. La sovranita tra Costituzione e istituzioni
comunitarie, in Quad. cost., 12 (1992),n. 1,21-64.

4 PerI’individuazione di alcuni tra i pil importanti argomenti esaminati recentemente
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pongo soltanto di considerare alcune linee di tendenza con riferimento
alle quali nei prossimi anni gli studiosi del diritto pubblico e privato
dovranno impegnarsi, nel tentativo di interpretare e razionalizzare le
molte ed importanti novita determinate dagli interventi legislativi: ed
¢ auspicabile che a questo risultato di razionalizzazione della realta
normativa continui ad offrire il suo valido contributo uno studioso
dell’ingegno e della personalita di Giuseppe Guarino.

Tra i temi ai quali € opportuno prestare attenzione, verranno
sinteticamente considerati in particolare i seguenti: le ragioni che
giustificano una proposta di riforma della disciplina del primo libro
del codice civile in materia di persone giuridiche; I’importanza che
nella valutazione giuridica del fenomeno associativo assume il tema
del riconoscimento degli enti; I’istituto dell’autorizzazione agli ac-
quisti degli enti e le ragioni che consigliano un intervento legislativo
volto ad abrogare tale istituto, che risale ad un’antica legge del 1850
(legge Siccardi) che si proponeva fini ben diversi rispetto a quelli
che caratterizzano le pil recenti tendenze del legislatore in materia
di soggetti collettivi di diritto; 1’attuale validita della distinzione tra
associazioni e fondazioni ed il tema, sempre affascinante, della sog-
gettivita giuridica e della distinzione tra soggetto persona giuridica
e soggetto non dotato di personalita giuridica; i nuovi orientamenti
legislativi in tema di privatizzazione degli enti pubblici ed il rinnovato
interesse per una categoria che anche in passato aveva assunto grande

in tema di enti pubblici e privati, oltre alle recenti monografie di D. VINCENZI AMATO,
Associazioni e tutela dei singoli. Una ricerca comparata, Napoli, Jovene , 1984; P. Ri-
DOLA, Democrazia pluralistica e liberta associative, Milano, Giuffre, 1987; F. GaLGaNo,
Le associazioni, le fondazioni, i comitati,Padova, Cedam, 1987; E. RossI, Le formazioni
sociali nella Costituzione italiana,Padova, Cedam, 1989; M. Ero1u, Le associazioni non
riconosciute,Napoli,Jovene, 1990; A. Fusaro, L’associazione non riconosciuta. Modelli
normativi ed esperienze atipiche, Padova, Cedam, 1991; G. Rossi, Gli enti pubblici,
Bologna, il Mulino, 1991; G. GEmmaA, Costituzione ed associazioni: dalla liberta alla
promozione, Milano, Giuffre, 1993, cfr. in particolare, con riferimento al periodo piu
recente, U. DE SiErvo, Associazione (liberta di), in Dig. IV, Disc., pubbl.,1, Torino, Utet,
1987,484-500; V. PARDOLESI, Associazionismo, ivi, Disc. priv.,1, Torino, Utet, 1987,498-
501; A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili,in Enc. giur., XI,Roma, Ist. dell’Enc. It., 1988;
D. VINCcENZI AMATO, Associazione. Diritto, in Enc. scienze soc., 1, Roma, Ist. dell’Enc.
It., 1991, 394-401. Per una indagine sull’espansione dell’associazionismo, V. MORTARA
(ed.), Le associazioni italiane, Milano, F. Angeli, 1985, nonché IREF (ed.), Rapporto
sull’associazionismo sociale, editi rispettivamente nel 1985 e nel 1986.
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rilievo, quella degli enti privati di interesse nazionale (o pubblico);
il rilievo sempre maggiore che, nella legislazione, nella dottrina e
nella giurisprudenza, assumono i soggetti rappresentanti di interessi
superindividuali, la partecipazione di tali soggetti al procedimento
amministrativo e la loro legittimazione a ricorrere nel processo; le
organizzazioni di volontariato, a proposito delle quali il legislatore ha
approvato nuove regole che inducono a valutare sotto nuove prospet-
tive problemi antichi, come, per esempio, quello della dissociazione
tra personalita giuridica e capacita giuridica.

2. Leragioni che giustificano una proposta di riforma della disciplina
del primo libro del codice civile in materia di persone giuridiche

Un aspetto che merita di essere innanzi tutto considerato ¢ quello
che riguarda le ragioni che possono giustificare, nel momento attuale,
una proposta di riforma del sistema previsto, per la disciplina delle
persone giuridiche, dal primo libro del codice civile del 1942.

La realta sociale ¢ oggi nettamente diversa rispetto a quella tenuta
presente dal legislatore del 1942.1 principi e i valori che hanno costi-
tuito il fondamento della disciplina codicistica degli anni "40 erano
coerenti con le attese, le aspettative e gli orientamenti emergenti in
un periodo nel quale lo Stato tendeva al controllo di tutti gli aspetti
della vita sociale e, in particolare, riteneva necessario controllare ogni
singolo momento della vita delle persone (individui e collettivita).

E noto I'atteggiamento di ostilita che caratterizzava le posizioni
assunte dal legislatore dell’Italia liberale nei confronti di quelli che
allora si definivano i “corpi morali”, che si riteneva rappresentassero
un ostacolo per la libera vita di relazione dei cittadini, in un sistema
nel quale il cittadino era considerato come il protagonista della vita
sociale e giuridica: sappiamo tutti naturalmente come in quel sistema
assumessero un valore prevalente i valori della liberta dell’individuo
e della sua proprieta’. E sufficiente ricordare I’importanza che allora
assumeva l’istituto dell’autorizzazione agli acquisti degli enti, di-

5 Per una efficace descrizione della preminenza che tali valori assumevano nel si-
stema del codice civile del 1865, cfr. R. NicoLo, Codice civile, in Enc. dir., VII, Milano,
Giuffre, 1960, 240-50.
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sciplinato dalla legge n. 1037 del 1850, la famosa legge Siccardi, la
cui finalita era proprio quella di prevedere un controllo nei confronti
degli acquisti immobiliari di tutte le persone giuridiche, ecclesiastiche
e laicali. Anche I’art. 17 del codice civile prevede I’istituto dell’au-
torizzazione agli acquisti delle persone giuridiche, ma il legislatore
fascista ¢ soprattutto orientato nel senso di garantire, anziché le liberta
dell’individuo, I’interesse dello Stato ad un rigoroso controllo su tutte
le attivita degli individui e degli enti.

Uno dei motivi ispiratori di una proposta favorevole ad una riforma
delle norme contenute nel primo libro del codice civile in tema di
persone giuridiche ¢ quello consistente nel perseguire una maggiore
certezza di riferimenti normativi: non ¢ questo un obiettivo di scarsa
importanza se si considera il disordine legislativo provocato dalla
entrata in vigore delle molte leggi speciali emanate nei decenni dopo
I’approvazione del codice civile del 1942. In proposito, per limitarsi
soltanto ad un esempio, particolarmente significativo, di una legge
recentemente entrata in vigore, ¢ opportuno ricordare I’importante
legge sul volontariato (legge 11 agosto 1991, n. 266).

Un’altra esigenza che si pone con urgenza ¢ quella che si puo
definire come I’esigenza di armonizzazione costituzionale, che rende
ormai indilazionabile il riconoscimento, per la disciplina delle persone
giuridiche, dei valori di pluralismo, di autonomia, di solidarieta e di
decentramento che sono alla base della Carta costituzionale del 1948.
Un punto al quale mi sembra importante accennare ¢ quello, collegato
all’interpretazione dell’art. 2 della Costituzione, che si riferisce al
riconoscimento e alla garanzia dei diritti (inviolabili) dell’uomo nei
confronti dei poteri esercitati dalla formazione sociale. Tale esigenza
assunse notevole importanza quando nel 1975, con I’approvazione
della legge di riforma del diritto di famiglia, si stabili la possibilita
per il giudice di intervenire in caso di disaccordo tra i coniugi (mi
riferisco agli artt. 145 e 316 del codice civile). Ma la questione dei
limiti posti all’esercizio dei poteri delle autorita private si presenta di
rilevanza generale ed assume tuttora grande rilievo®.

¢ Cfr. in generale su tale problema il volume di C.M. BiaNca, Le autorita private,
Napoli, Jovene, 1977.
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3. Il riconoscimento degli enti

Per quanto in particolare si riferisce alla disciplina delle persone
giuridiche contenute nel primo libro del codice civile, due sono gli
istituti che esprimono, pit degli altri, I’intento del legislatore di con-
trollare la vita delle organizzazioni private, e cio¢ quelli del ricono-
scimento degli enti e dell’autorizzazione agli acquisti.

Il tema del “riconoscimento delle persone giuridiche” (art. 12
cod. civ.) ¢ un problema di grande importanza sul quale il discorso
dovrebbe essere certamente piu lungo di quello reso possibile in
questa sede: mi limito a ricordare che, come € noto, il riconoscimento
delle persone giuridiche rappresenta una delle tecniche alle quali, con
maggiore frequenza, ricorrono gli ordinamenti moderni per rendere
giuridicamente attive le entita immateriali ed i soggetti ai quali viene
conferita autonomia.

Tale risultato si consegue mediante un procedimento ammini-
strativo che, a distanza di tanti anni dal 1942, assume un significato
assai diverso rispetto a quanto era previsto quando fu scritto 1’art.
12 del codice civile. Francesco Galgano, con studi particolarmente
significativi’, e tutti gli altri autori che in questi anni hanno studiato il
problema del riconoscimento delle persone giuridiche, con specifico
riferimento ai gruppi a carattere associativo®, hanno chiarito le ragioni
per le quali non puo pitt ammettersi la concezione del riconoscimento
a carattere “costitutivo”, in quanto la Costituzione del 1948 riconosce
la realta associativa a prescindere dal riconoscimento dei gruppi in
persone giuridiche.

La Carta costituzionale prevede tra i diritti dei cittadini quello di
associarsi liberamente, senza autorizzazione, per fini che non sono
vietati ai singoli dalla legge penale (art. 18). Le disposizioni costitu-
zionali in tema di associazionismo hanno determinato un completo
superamento della logica nella quale credevano i giuristi del passato

" Cfr., tra i numerosi lavori dedicati da questo autore al tema delle persone giuridiche,
Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, in Commentario al codice civile, a
cura di A. SciaLoia e G. BRanca, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro italiano, 1976; Le
associazioni, le fondazioni, i comitati, Padova, Cedam, 1987.

8 Sui rapporti tra poteri pubblici ed enti associativi, cfr. G. Rossi, Enti pubblici as-
sociativi. Aspetti del rapporto tra gruppi sociali e pubblico potere,Napoli,Jovene, 1979.
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che, sul fondamento di una diversa concezione legislativa del diritto
di associazione’, ritenevano che

icorpi sociali che non sono divenuti persone giuridiche [...] non esistono
per lo Stato, ossia i loro ordinamenti sono irrilevanti per quello statuale.
Relativamente ai corpi sociali non & possibile altra alternativa: o rico-
nosciuti, cio¢ trasformati in persone giuridiche, o ignorati dallo Stato'.

Come giustamente osservava, all’inizio degli anni ’50, Domenico
Rubino nella prima pagina del suo volume dedicato a Le associazioni
non riconosciute'', I’espressione associazioni non riconosciute deve
ritenersi impropria, giacché occorrerebbe piu esattamente parlare di
soggetti non dotati di personalita giuridica, essendo inesatto definire
come soggetti “non riconosciuti” le associazioni non riconosciute e
1 comitati.

Una nuova disciplina degli enti del primo libro del codice civile
dovrebbe prevedere un sistema di riconoscimento di tipo normati-
vo, al pari di quello previsto per le societa: mediante 1’adozione di
tale nuovo sistema, ammesso che si voglia continuare ad attribuire
rilevanza giuridica alla distinzione tra soggetti di diritto personifi-
cati e non personificati (v. infra, § 5), si otterrebbe il risultato che
I’acquisto della personalita, attraverso I’omologazione e 1’iscrizio-
ne, sarebbe esclusivamente legato all’adempimento delle formalita
previste dalla legge.

Prevedere questa nuova forma di riconoscimento significa elimi-
nare la discrezionalita dell’organo amministrativo preposto all’ema-
nazione dell’atto concessorio e dunque rispettare in maggiore misura
le liberta dei privati.

La riforma qui ipotizzata ¢ stata prevista di recente dal legislato-
re. L’art. 2, n. 7 della legge 22 dicembre 1993, n. 537, che reca gli
Interventi correttivi di finanza pubblica, prevede infatti la semplifica-
zione di ben 123 procedimenti amministrativi attribuendo al governo

° L’art. 32 dello Statuto Albertino tace sul diritto di associazione che, secondo V.E.
ORLANDO, Principii di diritto costituzionale, Firenze, Barbera, 1905, 204, ¢ puramente
consuetudinario.

10" 'W. CEsARINI SFORZA, 11 diritto dei privati (1929), Milano, Giuffre, 1963, 61.

1" D. RuBINoO, Le associazioni non riconosciute, Milano, Giuffre, 1952, p. 1.
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il potere di emanare, ai sensi dell’art. 17, 2° comma della legge 23
agosto 1988, n. 400, norme di regolamentazione dei procedimenti
amministrativi previsti dalle disposizioni o leggi di cui all’allegato
elenco n. 4: il secondo dei procedimenti contemplati in tale elenco ¢
quello di “riconoscimento di persone giuridiche private (art. 12 del
codice civile)”. Come ha precisato il ministro della Funzione pubblica
Sabino Cassese, a seguito di tale riforma:

Le associazioni private senza scopo di lucro, per ottenere la persona-
lita giuridica, non dovranno pil attendere il riconoscimento dell’autorita
amministrativa: bastera la semplice iscrizione in un registro, previa
omologazione dell’autorita giudiziaria'.

4. L’istituto dell’autorizzazione agli acquisti degli enti

Con riferimento all’istituto della “autorizzazione agli acquisti
degli enti”, I’opinione prevalente in dottrina ritiene che questo isti-
tuto debba ormai ritenersi superato e che sia dunque giustificato un
intervento legislativo volto a prendere atto di tale superamento nella
nuova realta normativa, che esprime un diverso modo di concepire i
rapporti tra i poteri pubblici e le varie forme di aggregazioni collettive
che emergono nella societa'®.

Listituto dell’autorizzazione agli acquisti € stato spesso utilizzato
dall’amministrazione per perseguire finalita diverse rispetto a quelle
previste nella legislazione originaria, giacché con il passare del tem-
po all’obiettivo di controllare gli acquisti immobiliari degli enti per
finalita prevalentemente economiche (evitare la “manomorta”) si ¢
andato gradualmente sostituendo quello di controllare la vita interna

12°S. CASSESE, “La carta dei servizi val pii di una frusta” ,in La Stampa, 128 (1994),
n. 22,23 gennaio, p. 27.

13 Va pero sottolineato che & mancata ogni iniziativa legislativa in tal senso. Nella
terza legislatura fu presentato un disegno di legge di iniziativa governativa (Atti della
Camera, n. 2495) inteso soltanto a semplificare la procedura per I’esame dell’atto di
autorizzazione agli acquisti. Su tale disegno di legge cfr. R. BoLAFFI, Riconoscimento
delle persone giuridiche e autorizzazione per gli acquisti degli enti morali, in Rass.
parl.,1961,n. 10, 1229.
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del gruppo sociale durante 1’esercizio della sua attivita'*. E vero che
la Corte costituzionale, con le tre sentenze nn. 62 del 1973,140 del
1977 e 512 del 1988, ha affermato la legittimita costituzionale delle
norme che prevedono l’istituto dell’autorizzazione agli acquisti, ma
occorre anche trarre le conseguenze dalle recenti novita legislative,
come quella che a proposito delle associazioni di volontariato non
riconosciute come persone giuridiche ha ritenuto di non prevedere
I’esigenza dell’autorizzazione agli acquisti'>. Con la conseguenza
che assume rilievo il dubbio sull’ammissibilita di un sistema che, nei
confronti delle organizzazioni di volontariato, attualmente prevede la
necessita dell’autorizzazione per le sole associazioni di volontariato
“riconosciute”'¢.

Con un parere del Consiglio di Stato (sez. 1,18 dicembre 1991,
n. 2980), del quale molto si ¢ parlato in un recente convegno all’U-
niversita cattolica di Milano!”, & stata affermata la necessita che
I’autorizzazione agli acquisti debba sussistere anche per le organiz-
zazioni di volontariato non riconosciute, dovendosi ritenere privo di

14 Sul fondamento politico giuridico dell” autorizzazione agli acquisti, U. Forti, Gli
acquisti dei corpi morali e I’autorizzazione governativa,in U.F., Studi di diritto pubblico,
II, Roma, Il Foro italiano, 1937.45; G. CAPRIOTTI, L autorizzazione agli acquisti per le
persone giuridiche, Firenze,Noccioli, 1952; M. CONDORELLI, Disposizioni modali dirette
alla fondazione degli enti e controllo sugli acquisti delle persone giuridiche,in Dir. eccl.,
71 (1961),1,349; S. Lariccia, Osservazioni in tema di autorizzazione agli acquisti degli
enti ecclesiastici, in Giur. it., 117 (1964), 11, 101. Con particolare riferimento agli enti
non riconosciuti, Ip., Osservazioni in tema di disposizioni fiduciarie a favore di enti
ecclesiastici non riconosciuti, in Foro it., 90 (1965), I, 654-60; M. TepgscH1, Nuove
prospettive in tema di acquisti per interposta persona a favore di enti ecclesiastici non
riconosciuti, in Arch. giur., 182 (1972), 23; G. MARICONDA, L’acquisto immobiliare da
parte delle associazioni non riconosciute, in Riv. dir. civ., 33 (1987), 11, 13.

5 Ed infatti, ai sensi dell’art. 5, n. 2 legge n. 266 del 1991, «le organizzazioni di
volontariato, prive di personalita giuridica, iscritte nei registri di cui all’art. 6, possono
acquistare beni mobili registrati e beni immobili occorrenti per lo svolgimento della
propria attivitax: cfr. sul punto V. PaNuccio, Volontariato, in Enc, dir., XLVI, Milano,
Giuffre, 1993,1081-102, spec. 1090.

16 Sui controlli amministrativi riguardanti gli enti privati, cfr. S. Carozzi, I controlli
amministrativi sulle persone giuridiche private, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
1991.

17" Cfr. G. Feuiciant (ed.), L’autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici e

degli altri enti senza fini di lucro. Problemi e prospettive,Milano, Vita e Pensiero, 1993.
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giustificazione un sistema che non preveda questo istituto, che invece
¢ previsto nei confronti delle organizzazioni di volontariato dotate di
personalita giuridica'®.

Personalmente ritengo preferibile la soluzione favorevole alla
abrogazione dell’istituto dell’autorizzazione agli acquisti nei confronti
di tutti gli enti per i quali esso ¢ ancora previsto. Condivido dunque
le ragioni che inducono a proporre, in una eventuale riforma della di-
sciplina codicistica riguardante le persone giuridiche, la eliminazione
di tale istituto nei confronti di tutte le persone giuridiche.

Anche con riferimento a tale argomento ¢ da ricordare che 1’art.
2, n. 7 della legge 22 dicembre 1993, n. 537, contenente gli Inter-
venti correttivi di finanza pubblica, attribuisce al governo il potere di
emanare, ai sensi dell’art. 17,2° comma della legge 23 agosto 1988,
n. 400, norme di regolamentazione dei procedimenti amministrativi
previsti dalle disposizioni o leggi di cui all’allegato elenco n. 4: il
quarto e il quinto dei procedimenti contemplati in tale elenco ¢ quello
di autorizzazione all’acquisto di beni immobili di persone giuridiche
private (art. 17 del codice civile) e di autorizzazione all’accettazione
di donazioni ed eredita e al conseguimento di legati di persone giu-
ridiche private (art. 17 del codice civile)”.

5. Le tradizionali distinzioni contemplate nel codice civile tra as-
sociazioni e fondazioni e tra i soggetti personificati e quelli non
personificati

Le tre grandi partizioni che sono alla base della disciplina del
primo libro del codice civile sono: la distinzione fra associazioni e
fondazioni; la distinzione fra soggetto dotato di personalita giuridica
e soggetto non dotato di personalita giuridica; la distinzione, appena
adombrata nell’art. 11 c.c., fra persone giuridiche private e persone
giuridiche pubbliche.

Personalmente ho molti dubbi sull’opportunita di ribadire, in una
eventuale riforma legislativa, le due distinzioni fra associazione e

18 Con riferimento ai problemi esaminati in questo parere, cfr. P. REscioNo, Autonomia
privata e legge nella disciplina del volontariato, in Giur. it., 143 (1993),n. 1,1V, 1-6.
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fondazione e fra soggetto-persona giuridica e soggetto non dotato
della personalita giuridica.

Per quanto riguarda la distinzione tra associazioni e fondazioni
mi limito a ricordare che non mi sembra convincente 1’argomento
secondo il quale la ragione fondamentale che pu0 giustificare una
distinzione tra associazioni e fondazioni starebbe nel dato secondo il
quale le fondazioni, piu delle associazioni, sarebbero capaci di espri-
mere la tutela di interessi “generali”. In proposito € necessario infatti
ricordare che appare sempre piu evidente nella realta contemporanea
I’importanza delle associazioni con interessi generali: ¢ sufficiente
pensare ai partiti e ai sindacati, tipiche associazioni di diritto privato
con interessi generali. Se dunque la ragione fondamentale che giu-
stifica la conservazione di una distinzione forse pil legata al passato
che alla realta del presente ¢ quella di tener conto che le fondazioni
sono maggiormente idonee a tutelare interessi generali, mi sembra
che si tratti di una giustificazione non sufficiente'.

Perplessita ritengo di dovere anche esprimere con riferimento
all’opportunita di conservare inalterata, nell’ipotesi di una riforma
del sistema contemplato nel codice civile per le persone giuridiche, la
distinzione fra soggetto-persona e soggetto non dotato di personalita
giuridica.

In un’eventuale riforma dovrebbe comunque apparire ben chiaro
che I’iscrizione di un soggetto in un registro, a seguito della quale si
otterrebbe il riconoscimento nel nuovo sistema del riconoscimento
normativo (v. retro, § 3), non deve determinare conseguenze tali da

19 Sulla distinzione tra associazioni ¢ fondazioni, valutata in una prospettiva di

possibile riforma dei due istituti, D. ViTToRrIA, Gli enti del primo libro del codice civile:
I’attuale assetto normativo e le prospettive di riforma,in P. REscioNo (ed.), Le fondazioni
in Italia e all’estero, Padova, Cedam, 1989, 21-192, spec. 57 ss.; M. CoLacito, Fonda-
zioni e Associazioni: istituti da tenere insieme o da separare?, in queste istituzioni, 19
(1991),n. 87-88, 195-8. Una bibliografia in materia di fondazioni & riportata nel volume
acura di P. REscioNo, Le fondazioni in Italia, cit., 529-57 . 1vi ¢ anche riportato un elenco
delle principali fondazioni. A proposito delle fondazioni, G. GuariNo, Le fondazioni.
Alcune considerazioni generali, in P. RescigNo (ed.), Le fondazioni, cit., 1-20, chiudeva
I’articolo che inizia il libro osservando che «concepita la fondazione come istituto adatto
ad una pluralita di impieghi, un soggetto di diritto comune ... viene meno la premessa
per impostare problematiche agevolative che riguardino la fondazione come tale e che
mirini pertanto ad individuare serie di norme da applicare indistintamente a tutte le
fondazioni»: ivi, 20.
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incidere sull’eguaglianza dei gruppi sociali: anche il soggetto non
dotato della personalita giuridica pud considerarsi, per adottare un’e-
spressione entrata nell’uso comune degli studiosi di diritto pubblico
e privato, una figura giuridica soggettiva: centro «di imputazione
autonoma di tutta una serie di effetti giuridici che conseguono, da un
lato, alla attribuzione di diritti e di doveri da parte dell’ordinamento
giuridico e, dall’altro, all’esercizio di tali diritti in funzione strumen-
tale al perseguimento dello scopo»®.

Nella recente legislazione ¢ evidente la tendenza ad accogliere un
criterio di soggettivita giuridica che prescinde dalla ricorrenza di un
formale riconoscimento in persona giuridica: 1’art. 9 della legge sul
procedimento amministrativo n. 241 del 1990, che rappresenta una
delle piu significative novita della legislazione piu recente, prevede
per esempio che

qualunque soggetto, portatore di interessi pubblici o privati, nonché i
portatori di interessi diffusi costituiti in associazioni o comitati, cui possa
derivare un pregiudizio dal provvedimento, hanno facolta di intervenire
nel procedimento.

L’ampia formula prevista dal legislatore per disciplinare il proble-
ma della tutela degli interessi superindividuali consente di ritenere che
¢ «inconferente, ai fini ermeneutici dell’art. 9 della legge n. 241/1990»
la distinzione tra associazioni riconosciute e non riconosciute perché
tale norma comprende entrambe le tipologie*'.

Il collegamento con la formula organizzativa dell’associazione o
del comitato ¢ comunque soltanto stabilita per la rappresentanza de-
gli interessi diffusi, perché nella medesima norma tale collegamento
non ¢ invece previsto per i “soggetti” portatori di interessi pubblici
o privati. A tutti questi soggetti ¢ consentito prendere visione degli
atti del procedimento e presentare memorie scritte € documenti, che

2 F. GazzoNi, Manuale di diritto privato, IV ed., Napoli, Edizioni Scientifiche

Italiane, 1993, 140.

21 Cfr. in tal senso, tra gli altri, A. ZuccHETTI, La partecipazione del cittadino nelle
autonomie locali, Milano, Giuffre, 1992, 294, il quale ritiene che sia anche irrilevante
la distinzione tra associazioni facoltative, obbligatorie e coattive ovvero tra associazioni
perpetue e temporanee, oppure tra associazioni nazionali o locali.
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I’amministrazione ha 1’obbligo di valutare ove siano pertinenti all’og-
getto del procedimento (art. 10 legge cit.).

Altra prova significativa della tendenza legislativa a superare la
tradizionale concezione della necessaria sussistenza della personalita
giuridica per I’attribuzione di diritti e di doveri ai soggetti collettivi €
quella deducibile dalle disposizioni legislative recentemente approvate
in materia di volontariato, nelle quali ¢ stabilito che

le organizzazioni di volontariato possono assumere la forma giuridica
che ritengono pill adeguata al perseguimento dei loro fini, salvo il limite
di compatibilita con lo scopo solidaristico (art. 2,legge n. 266 dei 1991).

L’esigenza di valutare con particolare cautela il problema della
distinzione tra soggetti dotati o meno di determinati requisiti formali
mi sembra che meriti speciale attenzione, come conferma I’esperienza
degli studiosi delle autonomie confessionali, i quali hanno dovuto
valutare con preoccupazione le conseguenze negative derivanti, per
le c.d. confessioni “senza intesa”, dalla mancanza di un’intesa con lo
Stato, da stipularsi ai sensi dell’art. 8, 3° comma della Costituzione:
queste confessioni si sono trovate in grande difficolta in questi anni,
e cioe dopo ’avvio della politica delle intese che nel 1984 ha avuto
inizio con la stipulazione della prima intesa con le Chiese rappresen-
tate dalla Tavola valdese (intesa del 21 febbraio 1984, approvata con
legge 11 agosto 1984, n. 449), in quanto nei loro confronti sono state
operate dalla pubblica amministrazione discriminazioni di ogni sorta:
¢ questo un problema di particolare rilievo se si considera soprattutto
I’importanza che assume la questione delle sovvenzioni economiche
dalle quali deriva in molti casi la capacita del gruppo sociale di svol-
gere le proprie attivita e di diffondersi nella societa.

Le confessioni che hanno stipulato intese con lo Stato italiano non
hanno diritto ad un trattamento differenziato (e privilegiato) sotto il
profilo delle garanzie di liberta, in quanto ’art. 8, 1° comma della
Costituzione prevede che tutte le confessioni religiose, e quindi non
soltanto quelle che abbiano stipulato un’intesa, sono “egualmente
libere” davanti alla legge. Eppure I’amministrazione, e non soltanto
quella statale ma anche quella regionale, ha ritenuto di poter trarre
molte pesanti conseguenze dalla mancata stipulazione di un’intesa
con lo Stato.

2851



TUTTI GLI SCRITTI

E soltanto un esempio, ma & un esempio a mio avviso significativo
per comprendere come molto spesso 1’attribuzione di una qualifica
differenziata nei confronti di piu soggetti si ritiene possa giustificare
la concessione di privilegi, immunita e garanzie. In proposito ¢ ne-
cessario tenere presente che ogni differenziazione deve trovare un
limite nella “ragionevolezza” delle decisioni assunte, per richiamare
un’esigenza costantemente sottolineata nella giurisprudenza della
Corte costituzionale. Puo comprendersi per esempio che, a seguito
di un’iscrizione in un registro, il soggetto iscritto sia sottoposto ad
un trattamento giuridico differenziato rispetto a quello riservato ai
soggetti non iscritti, ma occorre che ogni differenziazione trovi un
suo fondamento nella ragionevolezza delle differenti discipline.

Sarebbe dunque da evitare un’eventuale riforma delle norme del
primo libro del codice civile che rimanesse ancorata alla mistica della
personalita e non tenesse conto delle tendenze legislative, dottrina-
1i*? e giurisprudenziali* favorevoli a garantire, in modo sempre pil
pieno, le situazioni giuridiche soggettive di gruppi associativi privi
di personalita e che tuttavia hanno una propria soggettivita distinta, a
seconda dei casi, da quella dei membri o dal fondatore o dei promotori.

6. La distinzione tra enti pubblici e privati

A proposito della distinzione fra la persona giuridica pubblica e quel-
la privata, sarebbe importante che il legislatore prendesse atto di quello
che ¢ ormai un dato acquisito nella valutazione dottrinale e giurispru-
denziale, che cio¢ 1’ente pubblico € un “nome vano senza soggetto”,

22 Per una convincente valutazione critica della tendenza legislativa ad istituzio-
nalizzare il pil possibile, sul modello dell’art. 18 della legge 8 luglio 1986, n. 349,
istitutiva del Ministero dell’ambiente, la struttura di imputazione di interessi diffusi cfr.
M. NiGRro, Le due facce dell’interesse diffuso: ambiguita di una formula e mediazioni
della giurisprudenza, in Foro it., 112 (1987),V, 7.

#  Grande rilievo fu giustamente attribuito, nel 1979, all’esplicita affermazione

dell’adunanza plenaria del Consiglio di Stato che la titolarita di un interesse legittimo
connesso con interessi c.d. diffusi potesse essere ammesso anche nei confronti di associa-
zioni non personificate: cfr. Cons. Stato, 19 ottobre 1979, n. 24, in Foro it., 105 (1980),
V, 1, con nota di A. Romano, che sottolinea I’'importanza di tale principio.

2 Questa felice espressione, a pitt di trent’anni da quando fu usata, & ancora idonea
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come si precisa in molti contributi dedicati a questo problema, e che ¢
sempre pill avvertita I’esigenza di guardare alla realta degli enti pubblici
ponendo in rilievo soprattutto le differenziazioni fra i vari enti®.

Dimostratisi inidonei molti dei criteri proposti per differenziare
tra loro gli enti pubblici e gli enti privati, taluni autori hanno posto
in dubbio la stessa validita del concetto di ente pubblico nel diritto
positivo italiano ed hanno rilevato I’opportunita di procedere per
via di analisi nell’esame dei singoli enti, ritenendo ormai superate le
concezioni sulle quali la differenziazione in questione era preceden-
temente fondata.

Secondo una concezione per lungo tempo sostenuta a proposito
degli enti pubblici diversi dallo Stato, possono meritare tale qualifica
solo le persone giuridiche le quali si trovino rispetto allo Stato in una
relazione di particolare collegamento. Dato che gli enti collettivi
vengono entificati dal diritto in considerazione degli obiettivi che si

ad esprimere la realta degli enti pubblici: cfr. C. VirTa, Diritto amministrativo, Torino,
Utet, 1962, p. 156.

% Nella dottrina italiana i principali lavori monografici in tema di enti pubblici

sono quelli di V. Ottaviano, Considerazioni sugli enti pubblici strumentali, Padova,
Cedam, 1959; M. SopraNO, Per uno studio sugli enti pubblici, Napoli, Jovene, 1967,
S. D’ALBERGO, Sistema positivo degli enti pubblici nell’ ordinamento giuridico italiano,
Milano, Giuffre, 1969; D. SERrRANI, I poteri per enti. Enti pubblici e sistema politico in
Italia, Catania, 1978; G. Rossi, Gli enti pubblici, cit. Ma la bibliografia in tema di enti
pubblici ¢ sconfinata e per essa si rinvia agli scritti citati in quest’ultima monografia.
Adde,direcente,A. BARDUSCO, Ente pubblico,in Dig. IV, Disc., pubbl., V1, Torino, Utet.,
1991, 64-85; Ip., Fondazione di diritto pubblico, ivi, 389-96; G, Rossi, Ente pubblico,
in Enc. giur., XII, Roma, Ist. Enc. It., 1989; L. GaLATERIA, M. STIPO, Manuale di diritto
amministrativo, 11 ed., Torino, Utet, 1993,115; A. RomaNo, I soggetti e le situazioni
giuridiche soggettive del diritto amministrativo, in AA.Vv., Diritto amministrativo,
I, Bologna, Monduzzi, 249 ss. Di grande interesse, per una valutazione del problema
all’inizio degli anni 70, il volume contenente la ricerca del CIRIEC su Gli enti pubblici
italiani, con introduzione di V. MorTARA, Milano, F. Angeli, 1972. Per una individua-
zione delle persone giuridiche pubbliche dopo la legge 20 marzo 1975, n. 70 (legge sul
parastato), cfr. V. CERULLI IRELLI, Problemi dell’individuazione delle persone giuridiche
pubbliche (dopo la legge sul “parastato”), in Riv. trim. dir. pubbl., 27 (1977), 626-77.
Con particolare riferimento alla questione della natura giuridica delle IPAB, soprattutto
dopo I’'importante sentenza della Corte cost. n. 396 del 1988 (in Giur. cost., 33, (1988),
1744, con nota di U. DE Siervo, La tormentata vicenda delle IPAB), R. FERRARA, Enti
pubblici ed enti privati dopo il caso Ipab: verso una rivalutazione del criterio sostanziale
di destinazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 40 (1990), 455.
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propongono, ¢ da ritenere che proprio da questi obiettivi, a seconda
che si presentino pill 0 meno connessi con quelli dello Stato, tale
collegamento sara determinato. Per trarre conclusioni in ordine a tale
problema occorre dunque considerare il diritto positivo e valutare se
sussista un trattamento differenziato rispetto a quello proprio della
generalita degli altri soggetti e cioe da quello dei soggetti privati.

Tra gli effetti primari derivanti dalla qualifica di ente pubblico si
possono ricordare i seguenti: gli atti posti in essere da tali enti sono atti
amministrativi e non possono essere annullati dal giudice ordinario,
che puo dichiararli solo illegittimi (art. 4, legge n. 2248 del 1865);
gli atti stessi possono essere impugnati per vizi di legittimita davanti
agli organi della giustizia amministrativa; le persone che esprimono
la volonta dell’ente sono pubblici ufficiali.

La dottrina meno recente definiva alcuni indici come rivelatori
dell’esistenza di un ente pubblico. Tra gli altri venivano considerati i se-
guenti: gli scopi perseguiti (1a c.d. teoria finalistica riteneva che, poiché
lo Stato ¢ un ente pubblico, potevano considerarsi pubblici quegli enti
che perseguivano fini propri anche dello Stato); la presenza di poteri
di imperio; il godimento di sovvenzioni statali*; la considerazione
dell’ente pubblico come strumentale allo Stato induceva a ravvisare
I’esistenza di un ente svolgente un’attivita al servizio dello Stato.

Negli anni piu recenti si ¢ sviluppata la tendenza a valorizzare
interessi non solo di gruppi con interessi generali, come lo Stato e le
regioni, ma anche di gruppi con interessi settoriali e di categoria e a
riconoscere come centri di potere pubblico anche formazioni sociali.

Si ¢ venuto cosi affermato il c.d. pluralismo amministrativo®:
esiste cio¢ una pluralita di centri di potere amministrativo con propria
soggettivita ed un proprio regime giuridico che non coincide con

% Sulle sovvenzioni statali agli enti associativi e fondatizi, P. REscigNo, Contributi e
sovvenzioni statali e parita di trattamento dei destinatari,in P.R., Persona e Comunita,
I, Padova, Cedam, 1987, 447; F. RicaNo, Le sovvenzioni statali all’associazionismo, in
queste istituzioni, 19 (1991), n. 85-86, 137-56 (ivi ulteriore bibliografia).

2" Per indicazioni sul fenomeno del pluralismo amministrativo, che riguarda lo Stato
ma si ripresenta in modo corrispondente anche per le regioni e gli altri enti territoriali,
cfr. A M. SanpuLLl, Manuale di diritto amministrativo, XIV ed., Napoli, Jovene, 1989,
186. V. di recente, anche per riferimenti bibliografici, C. BARBATI, Inerzia e pluralismo
amministrativo. Caratteri, sanzioni, rimedi, Milano, Giuffre, 1992.
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quello degli enti di diritto comune. Tre sono gli aspetti da considerare
a proposito di tale concetto:

il decentramento autarchico, che indica il perseguimento di fini
propri dello Stato attraverso enti distinti ma strumentali, legati da
vincoli di soggezione nei confronti dello Stato (come esempio si
possono ricordare gli enti di gestione di partecipazione statale in
imprese private);

il policentrismo autarchico, che si riferisce ad ipotesi di enti
ausiliari che perseguono fini non direttamente propri dello Stato ma
ricollegabili ad un’azione che lo Stato ritiene meritevole di conside-
razione (un esempio che si faceva a proposito di tale concetto prima
della sua recente trasformazione in s.p.a. era quello dell’Enel);

il pluralismo autonomistico, con la quale formula ci si riferisce al
riconoscimento, come centri di potere amministrativo, di enti espo-
nenziali di comunita territoriali o di altri gruppi esprimenti specifici
interessi settoriali. Da tale riconoscimento deriva I’attribuzione agli
enti in questione (enti territoriali, C.O.N.I., ordini professionali) del
potere di conseguire autonomamente (anche se I’ordinamento prevede
ipotesi di controllo da parte dello Stato) scopi generali o legislativa-
mente specificati con riferimento all’interesse della comunita o del
gruppo.

Nell’organizzazione amministrativa lo stato conserva una posi-
zione di preminenza, essendogli attribuita una potesta di vigilanza e
di intervento a difesa dell’unitarieta dell’apparato dei pubblici poteri
volti alla soddisfazione degli interessi della intera comunita nazionale.

A proposito dello Stato ¢ tuttavia da tenere presente che esso

non costituisce piu il centro, esclusivo e assoluto, degli ordinamenti
generali statali; che per gli aspetti interni non & pill strumento della bor-
ghesia di dominio, ma serve a tutte le classi (Stato pluriclasse) — tenuto
conto peraltro che le stesse classi si stanno profondamente modifican-
do e in taluni Paesi sono ormai assai poco individuabili —; che per gli
aspetti extrastatali tutti gli Stati sono subordinati ormai ad alcuni Stati
superpotenze, all’ordinamento internazionale del mondo degli affari,
a varie organizzazioni superstatali aventi attribuzioni amministrative
(cancellazione della sovranita); che le funzioni degli Stati sono divenute
innumerabili, delle cinque dello Stato borghese alcune essendosi tuttavia
svuotate e invece essendone venute fuori moltissime altre; che altre fun-
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zioni si sono trasferite a pubblici poteri diversi dallo Stato, tra cui quella
fondamentale di indirizzo politico ormai passata ai partiti politici, e che
alcune di queste funzioni trasferite a pubblici poteri centrali vedono gli
Stati in posizioni recessive; che i poteri territoriali locali nei Paesi piu
avanzati tendono verso nuove forme di equilibrio con i poteri centrali,
essendo in recessione la subordinazione verso lo Stato (incremento delle
autonomie territoriali); che le funzioni autoritative comprendono sempre
di pitt aree in cui si esercitano secondo modelli convenzionali; che accanto
ad esse sono cresciute, fin quasi a sopraffarle quanti-qualitativamente,
funzioni promozionali, di ausilio e di direzione di attivita di sviluppo da
parte di pubblici poteri.

Chi invece si proponga di identificare gli enti pubblici diversi dallo
Stato con riferimento all’ordinamento italiano, deve cominciare con il
considerare la c.d. legge sul parastato (legge 20 marzo 1975,n.70) la
quale aveva negato al potere esecutivo la possibilita di istituire nuovi
enti pubblici, stabilendo che «nessun nuovo ente pubblico puo essere
istituito o riconosciuto se non per legge».

La legge n. 70 del 1975 conteneva un lungo elenco di enti che
rimanevano soggetti a discipline di specie o comunque separate®: gli
enti pubblici economici, gli enti locali e territoriali e i loro consorzi,
le istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza, gli enti ospeda-
lieri (poi sostituiti dalle unita sanitarie locali), gli enti ecclesiastici,
le universita e gli istituti di istruzione, gli istituti di educazione, le
opere universitarie, le scuole di ostetricia autonome, gli osservatori
astronomici e vulcanologici, gli istituti geologici, le deputazioni di
storia patria ed in genere le accademie e gli istituti culturali, gli ordini
e collegi professionali, le camere di commercio, gli enti di patronato
per I’assistenza ai lavoratori, la cassa per il mezzogiorno.

% Questa lucida esposizione sulle nuove prospettive che, con riferimento ai problemi
dello Stato, si pongono all’attenzione della scienza giuridica alle soglie del nuovo secolo,
¢ di Massimo Severo Giannini, Relazione al convegno internazionale di studi su Nuovi
moti per la formazione del diritto, svoltosi a Roma nei giorni 2-3 giugno 1987: cfr. M..S.
GIANNINI, La scienza giuridica e i problemi dello Stato,in Nuovi moti per la formazione
del diritto, Padova, Cedam, 1988, 299-314.

2 Cfr. G. GuarINO, Quale amministrazione? Il diritto amministrativo degli anni

’80, Milano, Giuffre, 1985, 81.
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Ma nell’ultimo ventennio molte novita sono poi intervenute con
riferimento a tale materia, giacché alcuni di tali enti sono stati di-
chiarati soggetti privati; ed anche il principio, previsto dalla legge
n. 70 del 1975, per il quale gli enti pubblici avrebbero potuto essere
istituiti soltanto per legge ¢ venuto meno dopo che la legge di rifor-
ma delle autonomie locali ha previsto la possibilita di istituzione di
nuovi enti pubblici attraverso i quali i Comuni o le Province possono
provvedere alla gestione dei servizi pubblici di propria competenza
(cfr. in particolare gli artt. 22,23 e 25 della legge n. 142 del 1990)*.

L’aumento, determinato anche dai principi accolti nella Carta co-
stituzione del 1948, del numero di enti comunitari locali o settoriali
capaci di determinare autonomamente gli obiettivi da perseguire ha
favorito la tendenza ad abbandonare la concezione tradizionale del
collegamento fra lo Stato e gli altri enti pubblici operanti al suo in-
terno e di ritenere quindi ancorate al passato quelle teorie che, come
riferimento per la pubblicita di un ente, volgevano esclusivamente lo
sguardo allo Stato-persona.

Ai fini della qualificazione di un ente come pubblico, non puo
ritenersi idoneo il criterio della identita o prossimita dei suoi interessi
con quelli dello Stato, giacché i fini delle pubblica amministrazione
non sempre sono fini propri ed esclusivi dell’amministrazione stes-
sa, essendo assai frequenti le ipotesi in cui determinate finalita sono
perseguite sia da enti privati sia da enti inquadrati nello Stato o nelle
pubbliche amministrazioni. D’altra parte lo Stato e gli enti pubblici
partecipano sempre piu spesso ad attivita tradizionalmente svolte
dai privati, per dirigere determinati settori, controllarli, proteggerli,
assumendo assai spesso la veste di imprenditori.

Secondo un’opinione tradizionale, comunque, il regime giuridico
e I'inserimento istituzionale di un ente nella organizzazione ammi-
nistrativa pubblica costituiscono tuttora elementi che permettono di
individuare la pubblicita di un ente.

Il regime giuridico si sostanzia nel disporre di potesta pubbliche.
Un minimo di potesta pubbliche ¢ senz’altro necessario perché possa
parlarsi dell’esistenza di un ente pubblico: quanto meno la potesta

% V. su tale interessante argomento D. DE CAroLis, L’istituzione dell’ente pubblico
per atto amministrativo, in Dir. e soc., 15 (1992), 637-57.
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di certificazione, il potere di auto-organizzazione , che si risolve nel
particolare regime di rapporti col personale dipendente, la prerogativa
dell’autotutela.

L’inserimento istituzionale dell’ente nell’organizzazione ammi-
nistrativa pubblica importa un sistema piuttosto complesso di con-
trolli pubblici statali o regionali. Tali controlli, che possono ritenersi
inversamente proporzionali all’autonomia riconosciuta all’ente, si
sostanziano nell’intervento sugli atti, nel potere di nomina e di revoca
dei dirigenti, nella partecipazione alle spese di gestione.

La soluzione di taluni problemi discussi a proposito degli enti
pubblici ¢ derivata dall’entrata in vigore della gia ricordata legge
sul parastato, in quanto tale legge ha provveduto a riordinare gli enti
pubblici substatali, con particolare riferimento agli enti pubblici sot-
toposti alla vigilanza dello stato nella loro finalita.

Ad eccezione di alcuni enti, come gli enti pubblici economici, le
universita, gli istituti di istruzione e culturali, gli ordini professionali,
le camere di commercio, la legge ha predisposto una tabella, con la
previsione di sette categorie omogenee, classificate sulla base delle
funzioni esercitate.

Gli enti previsti in precedenti atti normativi e non compresi nella
tabella sono stati soppressi (con decorrenza dall’aprile 1978) a meno
che non ne sia stata dichiarata la necessita (con atti legislativi), «ai fini
dello sviluppo economico, civile, culturale e democratico del Paese»'.

Anche nella giurisprudenza ¢ possibile individuare notevoli oscil-
lazioni nell’impostazione del problema della natura e della individua-
zione degli enti pubblici. Dopo che per molti anni la tesi prevalente
era quella che individuava nel fine perseguito il criterio decisivo per
I’attribuzione della qualifica di ente pubblico - pubbliche erano le
persone giuridiche perseguenti scopi di interesse generale -, in seguito
la giurisprudenza, riflettendo le nuove tendenze emerse nei contributi
della dottrina, ha individuato nuovi indici di riconoscimento come,
oltre alla destinazione dell’ente alla realizzazione dei fini propri an-
che dello Stato (criterio non piu esclusivo), la spontanea creazione di
esso ad opera dello Stato, la titolarita di una sia pur limitata potesta

31 Sul problema degli enti pubblici in Italia, con specifico riferimento alle innovazioni
contenute nella legge sul parastato, cfr. V. CERULLI IRELLL, Problemi dell’individuazione
delle persone giuridiche pubbliche, cit.
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d’imperio, il finanziamento totale o parziale ad opera dello Stato, la
sottomissione ad un controllo statale rivolto a garantire il consegui-
mento di tali fini.

Successivamente altri criteri sono stati individuati, con prevalente
attenzione, anziché ai fini di pubblico interesse perseguiti dalla perso-
na giuridica, allo speciale regime giuridico proprio di alcuni soggetti
e al loro inserimento istituzionale nell’organizzazione della pubblica
amministrazione, in funzione di ausiliarieta per il conseguimento di
finalita di interesse generale.

La giurisprudenza non ha assunto una posizione univoca sul pro-
blema. Secondo un primo orientamento, infatti, la natura pubblica
di un ente dipende esclusivamente dall’inquadramento istituzionale
nell’apparato amministrativo della pubblica amministrazione??,
mentre, secondo un’altra corrente, il collegamento di un ente con un
ente pubblico esponenziale del sistema organizzatorio di cui esso fa
parte non ¢ sufficiente, essendo necessaria un’indagine specifica per
accertare la sussistenza degli elementi necessari.

Come alcuni anni fa ricordava Francesco Galgano, il criterio per
stabilire la pubblicita di un ente deve soprattutto individuarsi nella
ricerca volta a determinare se I’ente sia posto in un regime giuridico
peculiare: occorre dunque valutare, ricorrendo naturalmente al diritto
positivo, il modo di formazione della volonta dell’ente, la capacita ad
esso riconosciuta dall’ordinamento, la disciplina prevista per la sua
attivita. La conseguenza di questo nuovo modo di valutazione di un
vecchio problema ¢ che, mentre secondo la concezione tradizionale
si ricercava I’uniformita nelle discipline dei diversi enti considerati
come pubblici, la dottrina piu recente pone in rilievo la tendenza
del legislatore a non accomunare, bensi a differenziare la posizione
dei diversi enti pubblici; e non sono mancate indicazioni favorevoli
a ritenere ormai superata la vecchia nozione di ente pubblico e ad
adottare quella fra enti di diritto comune ed enti di diritto singolare™*:

32 Questo pud comunque ritenersi il criterio prevalente, per il quale possono vedersi
Cass., sez. un., 19 luglio 1982, n. 4212; Ip., 28 ottobre 1974, n. 3247; Corte conti, sez.
contr. enti, 21 dicembre 1978, n. 929 e 28 aprile 1972, n. 478; Ib, sez. contr., 12 giugno
1980, n. 1070, in Foro amm., 57 (1981), I, p. 2552; Cons. Stato, sez. IV, 17 dicembre
1976, n. 1419; App. Roma, sez. I, ord. 31 luglio 1984, in Temi romana, 1985,11, p. 82.

3 F. GALGANO, “Pubblico” e “privato” nella qualificazione della persona giuri-
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all’interno di questa seconda categoria si troverebbero gli enti pubblici
dotati di uno speciale trattamento normativo derivante dal particolare
interesse connesso all’oggetto delle loro attivita. Sarebbe dunque la
presenza di uno speciale ordinamento il requisito idoneo a regolare
la struttura e 1’attivita dell’ente stesso.

7. La privatizzazione degli enti pubblici. Gli enti di interesse nazio-
nale (o pubblico)

Un tema che negli ultimi tempi ha assunto, come & noto, sempre
maggiore importanza ed attualita ¢ quello noto con l’espressione
privatizzazione, che descrive una tendenza che si riferisce non
soltanto agli enti e alle imprese ma anche al rapporto di lavoro e
al tema della riforma riguardante la giurisdizione sul rapporto di
pubblico impiego*.

Si tratta di un processo ormai avviato che tuttavia dovra essere
seguito nelle varie fasi della sua attuazione e che presenta molte diffe-
renze nei vari settori e con riferimento ai pitt numerosi enti. I problemi

dica, in Riv. trim., dir. pubbl., 16 (1966), 279 Ib., Delle persone giuridiche. Art. 11-35,
in Commentario del codice civile a cura di A. SciaLoia e G. Branca, Bologna-Roma,
Zanichelli-1l Foro italiano, 1969.

3 Per una recente riflessione sul tema della privatizzazioni, F. Pizzerti, La priva-

tizzazioni degli enti pubblici, in Quad. pluralismo, 1984, n. 2, 12; S. CASSESE, Stato e
mercato dopo privatizzazioni e deregulation, in Riv. trim. dir. pubbl., 41 (1991), n. 2,
378; D. Bos, Privatization. A theoretical treatment, Oxford, Oxford University Press,
1991; G. AMORELLI, Le privatizzazioni nella prospettiva del trattato istitutivo della
Comunita Economica Europea, Padova, Cedam, 1992; P. CIriELLO, Nazionalizzazioni
e privatizzazioni nelle esperienze italiana e francese, l: Le Nazionalizzazioni, Napoli,
Jovene, 1992 (il secondo volume sara dedicato alle privatizzazioni); G. Criscl, La politica
italiana delle privatizzazioni: aspetti legali, in Cons. Stato, 1992, 11, 1793; D1 GASPARE,
La trasformazione degli enti pubblici economici e la dismissione della partecipazione
statali. Verso un nuovo ibrido: la s.p.a. di diritto pubblico?, in Nomos, 1992, M. For-
CHINL, Profili rilevanti delle c.d. privatizzazioni, in Studi in memoria di Franco Piga, 11,
Milano, Giuffre, 1992,1269; P. SCHLESINGER, La legge sulla privatizzazione degli enti
pubblici economici, ivi, 1971; P.G. PApoa ScHioppA, Il processo di privatizzazione: sei
esperienze a confronto, in Riv. soc., 1992, 91; RaGusA MAGGIORE, La grande illusione
degli enti di gestione, in Dir. fall., 1992 441; S. BEreTTA (ed.), Pubblico e privato. Pro-
blemi e esperienze a confronto, Milano, Giuffre, 1993.
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giuridici delle privatizzazioni sono numerosi e di grande complessita
e riguardano i temi piu vari, come il demanio e il patrimonio pubbli-
co*, le trasformazioni di enti pubblici in societa per azioni in mano
pubblica®, le procedure di trasferimento del controllo di societa per
azioni in mano pubblica?’, la necessita di prevedere una disciplina che,
pur allontanandosi il meno possibile dalle regole generali del diritto
societario, preveda perd strumenti capaci di far fronte alle esigenze
peculiari che il processo di privatizzazione delle imprese pubbliche
¢ destinato a sollevare.

Un problema particolare, sul quale recentemente si ¢ pronunciata
la Corte costituzionale, ¢ quello del controllo della Corte dei conti, ai
sensi dell’art. 100, 2° comma Cost. e della legge 21 marzo 1958, n.
259, nei confronti di enti, come I'Iri, I’Eni, I’Ina e I’Enel, per i quali
recenti provvedimenti legislativi hanno previsto un procedimento
di “privatizzazione”, disponendo la loro diretta trasformazione in
societa per azioni. Con sentenza n. 466 del 1993 la Corte costituzio-
nale ha stabilito che la Corte dei conti dovra continuare ad esercitare
il controllo nei confronti di tali enti, «fino a quando permanga una
partecipazione esclusiva o maggioritaria dello Stato al capitale azio-
nario di tali societa»’®.

La connessione tra la natura pubblica e privata che si rivela evidente
in un numero sempre maggiore di enti gia da tempo ha indotto gli
studiosi piu attenti alle novita della realta normativa e piu sensibili
all’esigenza di soddisfare le nuove istanze sociali a configurare una
nuova categoria di enti, definiti enti privati di interesse nazionale (o
pubblico)*, 1a cui disciplina appare opportuna in quanto 1’azione di

EEIN

3 Sul problema “Demanio, patrimonio pubblico e privatizzazione” ¢ stata presentata
una relazione di Alberto Predieri al convegno che svoltosi Courmyeur nei giorni 23-25
aprile 1993.

% A questo tema, nel convegno ricordato nella precedente nota, ¢ stata dedicata una
relazione di Natalino Irti.

37 Tema esaminato da Piero Schlesinger nel convegno di Courmayeur ricordato in
precedenza.

3 La sentenza & pubblicata in Gazzetta Ufficiale, 1 serie speciale, Corte costituzio-
nale, 135 (1994),n. 1, 5 gennaio, 18-26.

% Sugli enti privati di interesse nazionale (o pubblico), M. MIELE, La distinzione

tra enti pubblico e privato, in Riv. dir. comm., 1942, 72; A.M. SanpuLL1, Enti pubblici
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associazioni aventi fini di tutela di interessi collettivi e diffusi

¢ di assai utile fiancheggiamento dell’azione dei pubblici poteri, dello
Stato in particolare, per la tutela di interessi collettivi e diffusi, come
quelli attinenti al paesaggio, all’ambiente, al verde pubblico, ma anche
per cio0 che attiene al controllo dei prezzi, alla lotta contro le sofisticazioni
alimentari, contro la violazione di norme attinenti ai caratteri di prodotto
da immettere al consumo, e simili*.

Questo argomento si presenta intimamente collegato con una
questione che non ha ancora trovato una soddisfacente impostazione,
nonostante il numero e la grande rilevanza dei contributi dottrinali ad
essa dedicati: la questione della tutela degli interessi superindividuali,
variamente definiti come interessi collettivi, diffusi, plurisoggettivi,
metaindividuali, ecc. Come giustamente si € in proposito recentemente
osservato, con specifico riferimento alla tutela degli interessi diffusi,
in uno studio dedicato al tema degli interessi protetti nel processo
amministrativo,

pur avendo raggiunto sovente risultati ragguardevoli non puo dirsi che la
ricerca sia terminata né che abbia raggiunto risultati definitivi*'.

ed enti privati di interesse pubblico, in Giust. civ., IV (1958); Ip., Gli enti pubblici e gli
enti privati di interesse pubblico, in L’organizzazione amministrativa, Milano, Giuffre,
1959; N. LEONETTI, Le societa d’interesse nazionale,in Banca, borsa, titoli cred., 1976,
426; R. PEREZ, Gli enti privati di interesse pubblico, Milano, 1984; G. Rossi, Gli enti
pubblici, cit., M.S. GIANNINI, Rapporto sui principali problemi dell’ amministrazione
dello Stato, in Foro it., 104 (1979), V, 289-314; Ip., Manuale di diritto amministrativo,
III ed., I, Milano, Giuffre, 1993, 225. Con particolare riferimento al caso della Croce
Rossa Italiana, E. BALoccHl, Osservazioni sulla disciplina giuridica della Croce Rossa
Italiana, in Studi in memoria di Vittorio Bachelet, 1, Milano, Giuffre, 1987, 21-60 (ivi
bibliografia). V. anche il recente parere dell’adunanza generale del Consiglio di Stato,
7 febbraio 1991, n. 10, in Foro it., 118 (1993), 111, 388-8, con ampia nota di richiami.

40 Cfr. M.S. GianNINI, Rapporto sui principali problemi dell’amministrazione dello
Stato, cit.: 11 § 5.10 ¢ interamente dedicato alla considerazione degli “enti di interesse
nazionale”. Sullo schema di disegno di legge presentato in proposito cfr. il parere del
Consiglio di Stato 19 febbraio 1981, n. 1, in Cons. Stato, 1981,1, 465.

4 F.G. Scoca, Interessi protetti (dir. amm.), in Enc. giur., XVII, Roma, Istituto
dell’Enciclopedia Italiana, 1989,15.
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8. I soggetti rappresentanti di interessi superindividuali

Si ¢ gia ricordata (retro, § 5) I’importante disposizione contenuta
nell’art. 9 della legge sul procedimento amministrativo n. 241 del
1990, nella quale ai soggetti portatori di interessi diffusi € riconosciuta
la facolta di intervenire nel procedimento amministrativo. Oltre alla
protezione degli interessi definiti come «diffusi», la disposizione parla
anche, piu in generale, di soggetti «portatori di interessi pubblici o
privati».

E da ricordare che il testo proposto dalla Commissione Nigro, nel
prevedere, nel titolo III, punto 4, I’espressione «qualunque soggetto
portatore di interessi pubblici diffusi, collettivi o privati», non stabiliva
formule organizzatorie, seppure elementari (associazioni o comitati)
della rappresentanza di questi interessi.

Il problema della tutela degli interessi superindividuali** e pluri-
soggettivi e dell’elaborazione giurisprudenziale riguardante i criteri di
collegamento fra interessi e soggetti portatori non ¢ certo un problema
recente, giacché le locuzioni interesse diffuso e interesse collettivo era-
no adottate anche dalla giurisprudenza amministrativa nei primi anni
del ’900%; ma ¢ soprattutto negli ultimi ventanni che & riscontrabile
un’evoluzione giurisprudenziale e dottrinale tendente ad affermare
una tutela anche giurisdizionale di tali situazioni giuridiche sogget-
tive e ad inserire i nuovi interessi nell’area della giurisdizione senza
determinarne un’alterazione dei caratteri fondamentali. Purtroppo ¢
tuttora rilevabile, oggi come in passato, una certa ambiguita nell’'uso
delle varie espressioni ricollegabili al concetto di interesse collettivo*,

4 L’espressione interessi superindividuali & di A. Proto Pisant, Appunti preliminari
per uno studio sulla tutela giurisdizionale degli interessi collettivi (o piu esattamente
superinviduali) innanzi al giudice civile ordinario, in Le azioni a tutela degli interessi
collettivi (Atti del convegno di Pavia, 11-12 giugno 1974), Padova, Cedam, 1976, 263.

4 Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 21 febbraio 1902, n. 75, in Giust. amm., 1902, 60; Ip.,
12 giugno 1914, n. 238, ivi, 1914, 407.

4 La distinzione fra interesse collettivo e interesse diffuso & infatti ampiamente
controversia in dottrina. Cfr., tra gli altri, M. BUSSONE, Interesse collettivo dei consumatori
e regolazione giuridica del mercato, in Giur. it., 138 (1986), IV, 299, il quale osserva
che «interesse diffuso e interesse collettivo continuano ad essere categorie concettuali
molto suggestive, e tuttavia gravemente indeterminate nel significato»; M. NiGro, Le
due facce dell’interesse diffuso, cit., spec. 10.
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che talora viene equiparato all’interesse generale o pubblico®, altre
volte a quello di gruppo o di serie*.

In effetti, il concetto di interesse collettivo, nonostante sia frequen-
temente utilizzato per la spiegazione di numerosi fenomeni giuridici
—si consideri I’importanza che assume tale concetto per lo studio del
diritto del lavoro dedicato all’esame del fenomeno sindacale — non
puo dirsi sufficientemente chiaro e preciso anche perché ¢ la stessa
nozione di interesse che presenta aspetti di approssimazione nella
terminologia di consueto adottata dai giuristi.

Se si accoglie una nozione di interesse concepito come una rela-
zione tra un soggetto ed un bene idoneo a soddisfarne il bisogno, si
puo dedurre la conclusione che anche I’interesse collettivo non puo
riscontrarsi se non in relazione a persone fisiche, per il semplice mo-
tivo che solo gli uomini possiedono dei bisogni, ed anche i bisogni
che sembrano appartenere ad un organismo sociale si risolvono in
bisogni comuni a tutti gli individui che ne fanno parte*’.

Parlare di interessi collettivi non dovrebbe significare dunque
riconoscere la titolarita degli interessi stessi ad un corpo sociale
unitariamente ed autonomamente considerato, bensi riferirsi sempli-
cemente ad interessi che competono si ai singoli membri del corpo
sociale, ma, come suol dirsi, non uti singuli, bensi uti universi, cio¢
come membri del corpo sociale, talché I’interesse di ognuno non puo
soddisfarsi se non congiuntamente all’interesse di tutti*®.

Nell’ambito della categoria dell’interesse collettivo si pone la
distinzione tra interessi di gruppo e interessi di serie (0 interessi
generali): ¢ una distinzione non quantitativa, potendosi dare serie
cui appartenga, in un momento specifico, un numero assai limitato
di persone (es., la famiglia) e al contrario gruppi molto numerosi.
Nell’ipotesi dell’interesse di gruppo, quello per esempio di una societa
per azioni, I’attivita necessaria per svolgerlo puo essere esercitata da

4 Cons. Stato, sez. IV, 21 febbraio 1902, n.75,cit.; Ip., sez. VI, 11 aprile 1975,n. 120.

4 Cons. Stato, sez. IV, 31 dicembre 1906, n. 692, in Giust. amm., 1906, p. 748; Ip.,
2 marzo 1917, n. 64, ivi, 1917, p. 64; Ip., sez. VI, 29 novembre 1977, n. 882.

4T P.G. JAEGER, L’interesse sociale, Milano, Giuffre, 1964, 9.

8 G. Suppies, La struttura del rapporto di lavoro, 11, Padova, Cedam, 1963, 110.

Cfr. anche C. LavacNa, Diritto Costituzionale, 1, Dottrina generali, Milano, Giuffre,
1957, 66-7.
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tutti i titolari, riuniti in un’organizzazione che tutti li comprenda, i cui
organi, variamente formati e deliberanti, agiscono in nome di tutti,
in virtt di un rapporto di rappresentanza in senso stretto, di volonta
oltre che di interesse®.

I titolari degli interessi (collettivi) di serie sono invece membri di
una comunita che non costituisce una pluralita chiusa, determinata e
finita, bensi una collettivita dai confini indeterminati, che compren-
de gli individui che, in un momento determinato, si trovano rispetto
ad essa in una certa relazione. Tipico esempio di interesse di serie ¢
quello rappresentato dall’interesse della collettivita dei cittadini, cioe
dei cittadini considerati quali membri della comunita statale: si parla
in questa ipotesi di interesse pubblico.

Valutando il problema della tutela degli interessi superindividuali
(diffusi o collettivi che essi siano), si pud innanzi tutto rilevare la
tendenza pil recente a superare quegli orientamenti che in passato
escludevano la proponibilita della domanda giudiziale quando i vari
interessi dedotti in giudizio si collegavano a un interesse unitario e
collettivo™ o alla lesione dell’interesse diffuso “delle persone appar-
tenenti alla collettivita comunale” o “ad altra aggregazione™'. Sul
presupposto della mancanza di personalita dell’interesse, in passato
la giurisprudenza amministrativa negava che potessero agire in difesa
degli interessi dei singoli appartenenti alla categoria le associazioni
e gli ordini professionali®>. Ma non puo certo ritenersi estinta, come
notava alcuni anni fa Mario Nigro, “la querelle generale se le for-
mazioni sociali aventi interessi propri possano caricarsi anche degli
interessi dei propri associati™.

Piu difficile ¢ pero individuare una logica unitaria capace di espri-
mere la varieta delle posizioni sostenute in dottrina e in giurisprudenza
con riferimento a tale problema. Per un esame piu analitico della

4 N.JAEGER, Principi di diritto corporativo, Padova, Cedam, 1949, p. 31.
0 Cons. Stato, sez. VI, 2 dicembre 1939, n. 423.

1 Cfr. soprattutto la giurisprudenza relativa all’istituzione di farmacie: in particolare
Cons. Stato, sez. IV, 24 febbraio 1961, n. 457, in Rass. Cons. Stato, 1961, 1, p. 1571.

52 Cons. Stato, sez. V, 10 marzo 1962, n.221: per altre citazioni cfr. A.M. SANDULLI,
1l giudizio davanti al Consiglio di Stato, Napoli, Jovene, 1964, 213.

3 M. NIGRro, Le due facce dell’interesse diffuso, cit., nt. 5.
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questione occorre esaminare gli scritti che affrontano espressamente
I’argomento®*. Nella sintesi resa necessaria dalle caratteristiche di
questo lavoro, ¢ da ricordare che il problema ¢ stato affrontato dalla
giurisprudenza della Corte dei conti, dei T.a.r. e del Consiglio di stato
in un numero molto elevato di decisionti, il cui comune denominatore
¢ costituito dalla tendenza ad individuare, in via interpretativa, mecca-
nismi di soggettivazione degli interessi diffusi, idonei a rendere giuri-
dicamente rilevante ed a personalizzare I’eventuale lesione di essi®.

All’inizio degli anni *70, quando esercitavo le funzioni di magi-
strato della Corte dei conti assegnato all’ufficio della Procura gene-
rale, ero stato chiamato a indagare sulla sussistenza di un’eventuale
responsabilita erariale determinata dalla costruzione di 42 villette
nel Parco Nazionale d’Abruzzo. Si trattava della prima indagine
avviata dalla Procura generale della Corte dei conti per accertare
eventuali fattispecie di responsabilita erariale causate dall’azione
o dall’omissione dalle quali potessero essere derivati danni c.d.
ecologici. Sono trascorsi da allora piu di vent’anni ma non posso
dimenticare i molti mesi di pesante ed appassionante lavoro dedicati
allo svolgimento dell’attivita istruttoria, la collaborazione ottenuta
dall’ Associazione italiana del World Wildlife Found, una collabo-
razione che era stata da me richiesta nel tentativo di quantificare
I’entita del danno, I'impegno esercitato nella redazione dell’atto
di citazione e, poi, nella partecipazione all’udienza di discussione
della causa, svoltasi in contraddittorio con un collegio difensivo di
grande prestigio. Tale impegno nasceva dalla convinzione che, come
magistrato e giurista e, prima ancora, come cittadino, occorresse te-
nere conto del crescente allarme sociale suscitato dai danni prodotti

3 Per specifici riferimenti rinvio, oltre che alle due monografie di R. FEperict, Gli
interessi diffusi, Padova, Cedam, 1984 e di U. RurroLo, Interessi collettivi e diffusi e
tutela del consumatore, Milano, Giuffre, 1985, alle indicazioni riportate in A. RoMaNO
(ed.), Commentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, Padova, Cedam,
1992, spec. 345 ss. V. anche F.G. Scoca, Interessi protetti, cit. e la bibliografia ivi citata.

55 B questo un criterio interpretativo proposto nel 1982 da A.M. Sandulli, in un

intervento svolto a conclusione della tavola rotonda sul tema Giustizia amministrativa
e attuazione della Costituzione, tenutasi a Bari il 15 aprile di quell’anno. Per una inte-
ressante sintesi sui lavori di tale incontro v. R.G. Robio, in Dir. e societa, 6 (1983), pp.
405-11. Per acute considerazioni sulle conseguenze, alcune anche negative, derivanti
dall’accoglimento di tale criterio, cfr. M. NiGro, Le due facce dell’interesse diffuso, cit.
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al territorio e all’ambiente, sotto la spinta di interessi particolari
spesso agevolati dalla compiacente condotta o dalle omissioni di
chi avrebbe dovuto curare la tutela di tali interessi.

Ritenni allora che si potesse elaborare una costruzione capace di
dimostrare in modo convincente che il concetto di danno pubblico
va inteso non in senso puramente ragionieristico di turbativa di
alcuni elementi del conto patrimoniale, ma come turbativa di quei
beni (conservazione della flora e della fauna, tutela del paesaggio,
conservazione della natura, ecc.) che “appartengono” alla collettivita
organizzata nello Stato”’.

A distanza di tanto tempo mi sembra di poter dire che, forse per
la difficolta che provo personalmente a valutare con sufficiente
obiettivita una vicenda che mi ricorda un’iniziativa da me assunta
nell’esercizio delle funzioni di magistrato della Corte dei conti, non
certamente 1’unica, ma una delle vie di soluzione del problema del-
la tutela degli interessi superindividuali nel processo possa essere
rappresentata dalla “fissazione” in un organo pubblico super partes
di tutti quegli interessi la cui emergenza «non nasce tanto dalla loro
diffusione o dalla loro appartenenza a gruppi pit 0 meno ristretti,
quanto dal porsi come interessi giurisdizionalmente “scoperti” per
I’inidoneita del sistema ad offrire loro un titolare, soggetto pubblico o
privato, in cui si ravvisi una corrispondente posizione legittimante»>®.

Non si puo d’altra parte dimenticare che, come si ¢ giustamente
osservato, a commento delle tendenze giurisprudenziali in tema di
tutela degli interessi superindividuali nel processo amministrativo,
tali interessi, in realta, non hanno mai ingresso ufficiale nel giudizio
amministrativo, perché debbono invece, entrarvi, per cosi dire, ca-
muffati da interessi individuali, e cio¢ legittimi®®.

% Cfr., F. CHIAROTTI, Appartenenza, in Enc., dir., 11, Milano, Giuffré, 1958, 702-8.

7 Tale concezione, esposta nell’atto di citazione da me redatto e poi sostenuta
nell’udienza di discussione, venne accolta dalla I sezione giurisdizionale: per ulteriori
indicazioni di giurisprudenza cfr. B. CARAVITA, Interessi collettivi, cit.

% M. Franco, Tutela del territorio, interessi diffusi ed operato del giudice (ordinario,
amministrativo, contabile), in Foro amm., 62 (1986), 2603-16.

¥ F.G. Scoca, La tutela degli interessi collettivi nel processo amministrativo,

in Le azioni a tutela di interessi collettivi, cit., 51. V. anche di questi autore Tutela
dell’ambiente: la difforme utilizzazione delle categorie dell’interesse diffuso da parte
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E noto comunque che sin dal 1973, con decisione della prima
sezione di contabilita pubblica n. 39 del 15 maggio®, la Corte dei
conti ha affermato che il processo contabile ¢ lo strumento che, per
la sua natura ed i suoi caratteri, ¢ idoneo a tutelare gli interessi diffusi
senza snaturarne 1’essenza®'. La prima sezione giurisdizionale per
i giudizi di responsabilita della Corte dei conti era stata chiamata
dalla Procura generale a valutare 1’ipotesi di turbativa all’equilibrio
ecologico causata dalla illegittima utilizzazione edificatoria di suoli
rientranti nel territorio del Parco nazionale d’ Abruzzo: i giudici della
Corte hanno ritenuto sussistente la propria giurisdizione, accogliendo
la tesi della Procura generale (da me sostenuta in udienza nell’eser-
cizio delle funzioni di Procuratore generale) a favore di un concetto
di danno erariale nuovo rispetto a quello tradizionalmente accolto
dalla stessa Corte. Venne accolto dal collegio giudicante il criterio, da
me sempre utilizzato nello svolgimento della mia attivita scientifica
(oltre che nell’esercizio dell’attivita di giudice), sulla necessita di
dare delle leggi, tra le diverse interpretazioni possibili, la prevalenza
aquella che appare piu coerente con le esigenze di rispetto della Carta
costituzionale®.

La tendenza della Corte dei conti a prevedere forme di tutela og-
gettiva degli interessi a carattere metaindividuale ¢ stata criticata in
dottrina, con numerosi e vari argomenti, taluni dei quali appaiono in
effetti meritevoli di accoglimento®: ma non sono mancate espressioni
di apprezzamento positivo per la novita dell’orientamento giurispru-

dei giudici amministrativo, civile e contabile, in Dir. e societa, 8 (1985), n. 1, 637,
Interessi protetti, cit.

% Vedila in Foro amm., 39 (1973),1, 3, 247, con nota redazionale.

o1 V. anche le decisioni della Corte dei conti 20 dicembre 1975, n. 108, in Foro
it., 102 (1977), 111, 349), 18 settembre 1980, n. 86, ivi, 105 (1980), III, 167, con nota
di C.E. GALLO.

¢ L’esigenza di accogliere tale criterio viene posta in rilievo nella decisione Corte
dei conti 8 ottobre 1979, n. 61, in Foro it., 1979, 111, 593, con nota di A. LENER.

6 Cfr. tra gli altri, per una valutazione di accentuato dissenso rispetto all’indi-

rizzo giurisprudenziale della Corte dei conti, A.M. SanpuLLl, La Corte dei conti puo
far pagare i danni ecologici?, in Il Corriere della Sera, 30 aprile 1980, p. 2 e B.
CARAVITA, Interessi diffusi e collettivi, in Dir. e soc., 5 (1982), 167-280, spec. 269
ss., che parla di «un evidente interpretazione estensiva della normativa in materia di
responsabilita amministrativa».
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denziale accolto dalla Corte dei conti e per il nuovo ruolo esercitato
dal giudice contabile in questa materia®.

E noto come in seguito il legislatore, con 1’approvazione della
legge 8 luglio 1986, n. 349, istitutiva del Ministero dell’ambiente,
abbia sostanzialmente sottratto al giudice contabile ogni competenza
giurisdizionale in materia di danno erariale in riferimento all’incisione
dei beni ambientali (cfr. art. 18): la legge stabilisce comunque che
le associazioni previste dall’art. 13 della legge medesima possano
intervenire nei giudizi per danno ambientale e ricorrere in sede di
giurisdizione amministrativa per I’annullamento di atti illegittimi.

Volendo inquadrare in una breve sintesi il problema della tutela
degli interessi superindividuali, si puo ricordare che la pertinenza del
c.d. interesse diffuso alla sfera giuridica di un soggetto individuale o
collettivo ¢ stata, nelle varie ipotesi, desunta da diversi fattori®, fra i
quali si possono ricordare i seguenti: collegamento di tipo territoriale,
individuato dal giudice amministrativo sin dal 1970% e successiva-
mente confermato dalla giurisprudenza civile; finalita istituzionali,
statutarie o perseguite di fatto dalla figura giuridica soggettiva, che
hanno indotto la giurisprudenza a riconoscere ad enti pubblici il potere
di ricorrere dinanzi al giudice amministrativo a tutela dell’interesse
pubblico costituente il substrato delle potesta dell’ente: azienda di

 Cfr. tra gli altri, sia pure con alcune precisazioni che meritano di essere attenta-
mente valutate, A. PREDIERI, Paesaggio, in Enc. dir., XXXI, Milano, Giuffre, 1981, spec.
528; A. LENER, nota red. a Corte conti, sez. I, 8 ottobre 1979, n. 61 e ord. in pari data n.
24, in Foro it., 104 (1979), 111, 539; L. LoNGo, Quale tutela per gli interessi collettivi e
diffusi? Aspetti e prospettive della tutela giurisdizionale,in queste istituzioni,9 (1981),n.
47,16; M. Franco, Tutela del territorio, cit., spec. 2611, ove si osserva che la protezione
cosi riconosciuta agli interessi diffusi risulta limitata al risarcimento del danno erariale
e cio¢ alla sfera patrimoniale: si sottolinea tuttavia nello scritto che particolarmente
interessante ¢ la tecnica processuale offerta dal modulo procedimentale della Corte
dei conti che, attraverso la legittimazione processuale del p.m., si rivela idoneo ad un
allargamento della tutela delle istanze generali della collettivita in materia di tutela del
territorio, istanze che, con una terminologia quasi di comodo, qualifichiamo normalmente
“interessi diffusi” (ivi, 2611).

% Una rassegna di notevole completezza sul tema & quella a cura di A. ANGIULL, La
tutela degli interessi superindividuali nella giurisprudenza amministrativa, in Dir. e soc.,6
(1983),n.2,337-66; Ip., Interessi collettivi e tutela giurisdizionale ,Napoli, Jovene, 1986.

% Cons. Stato, sez. V, 9 giugno 1970, n. 523, in Giur. it., 122 (1970), III, c. 193,
con riferimento all’interpretazione dell’art. 10 legge n. 765 del 1967.
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soggiorno e turismo, legittimata ad impugnare provvedimenti incidenti
su interessi corrispondenti alle sue finalita istituzionali®’; automobil
club provinciale, legittimato ad impugnare provvedimenti lesivi degli
«interessi generali dell’automobilismo italiano, del quale promuove
e favorisce lo sviluppo»®; ordini e collegi professionali, a tutela
dell’intera categoria rappresentata, ecc.; legittimazioni collettive a
tutela di interessi paesistici ed ambientali in capo ad entita soggettive
non pubbliche: in proposito assai nota ¢ la decisione del consiglio di
Stato, sez. V,9 marzo 1973,n.253, che ha riconosciuto ad Italia Nostra
la legittimazione ad impugnare una licenza edilizia la cui attuazione
avrebbe comportato 1’alterazione di bellezze naturali®; decisione pero
cassata senza rinvio (per difetto assoluto di giurisdizione) da Cass.,
sez. un., 8 maggio 1978, n. 22077, il fine statutario di una associa-
zione, si ¢ precisato nella successiva giurisprudenza amministrativa,
non garantisce la effettiva esponenzialita da parte di quest’ultima di
determinati interessi di gruppo.

Con riferimento alla legittimazione di /talia Nostra a ricorrere nel
processo amministrativo contro un provvedimento lesivo dell’assetto
territoriale, I’ Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, con una deci-
sione molto nota che ha suscitato particolare interesse in dottrina’!, ha
posto notevoli limiti all’orientamento affermato nella citata decisione
del 1973, precisando che la titolarita in via tendenzialmente esclusiva
di interessi nella sostanza pubblici non puo derivare da un atto di au-
toassunzione né da una indagine limitata all’accertamento della liceita
degli scopi di una associazione. Tale decisione, che ¢ stata ritenuta
arretrata rispetto a precedenti tendenze emerse nella giurisprudenza

7 Tar Marche 8 aprile 1981, n. 249, in Rass. Tar, 1981,1, p. 1808.
% Tar Piemonte 15 maggio 1979, n. 252, ivi, 1979,1, p. 2064

% Pubblicata in molte riviste giuridiche con note di commento: vedila in Rass.
Cons. Stato, 1973,1, p. 419. Sulla vicenda di Italia Nostra cfr. soprattutto L. ZANUTTIGH,
“Italia Nostra” di fronte al Consiglio di Stato, in Foro it.,99 (1974),111, 34; Ip., “Italia
Nostra davanti alla Corte di Cassazione,ivi, 104 (1979),1, 167.

0 Pubblicata in Foro it., 103 (1978),1, c. 190, con nota di C. BARONE. V. anche la
decisione dell’adunanza plenaria del Consiglio di Stato (dec. 19 ottobre 1979, n. 24, in
Foro it., 105 (1980), III, 1, con nota di A. RomaNo).

I Dec. 19 ottobre 1979, n. 24, cit.
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amministrativa’, ha tuttavia stabilito I’importante principio che lega
la legittimazione ad agire all’insediamento abitativo inteso come le-
game non occasionale con il territorio”. Importante, in tale decisione,
¢ I’esplicita affermazione secondo la quale il riconoscimento gover-
nativo di una associazione come persona giuridica non costituisce
presupposto necessario della legittimazione processuale, dovendosi
ritenere che «al pari di quelle riconosciute, anche le associazioni non
riconosciute sono fornite di una capacita processuale autonoma e di-
stinta da quella degli associati (art. 36, 2° comma, c.c.: che ¢ quanto
basta per ritenere integrato I’estremo della “giuridicita” dei corpi
morali di cui all’art. 26 t.u. 26 giugno 1924, n. 1054»™.

Tra i fattori dai quali dedurre la pertinenza dell’interesse diffuso
ad un soggetto, ha acquistato sempre maggiore rilievo quello della
partecipazione al procedimento di formazione dell’atto amministrati-
vo, con riferimento al collegamento fra le legittimazioni c.d. procedi-
mentali, sempre pill spesso riconosciute ad individui e/o associazioni,
e legittimazioni processuali’.

A proposito di quest’ultimo aspetto, va ricordato che, come ¢
noto, costituisce un principio peculiare delle piul recenti concezioni
proposte dalla dottrina e dalla giurisprudenza ed accolte dal legislatore
in tema di procedimento amministrativo quello tendente a favorire i
processi di partecipazione della societa all’attivita dei pubblici poteri
e ariconoscere ad una cerchia sempre pitt ampia di enti esponenziali
di interessi superindividuale (collettivi e/o diffusi) il compito di con-
tribuire allo svolgersi di una piu efficiente azione amministrativa’®:
costituisce infatti un’esigenza sempre piu avvertita la realizzazione

2 Cfr. in tal senso N. GREco, La valutazione di impatto ambientale. Rivoluzione o

complicazione amministrativa? , Milano, Giuffré, 1984.
3 Cfr. sul punto M. Franco, Tutela del territorio, cit.
* Cons. Stato, Ad. plen., n. 24 del 1979, cit., 5

5 Cfr. soprattutto M. NiGro, IT nodo della partecipazione, in Riv. dir. proc. civ., 34
(1980), spec., pp. 234-35; Ip., Le due facce dell’interesse diffuso, cit.. Per indicazioni
sulla giurisprudenza che ha seguito tale criterio interpretativo v. A. ANGIULI, La tutela,
cit., 361-5.

6 Con riferimento al tema della valenza collettiva dei nuovi interessi sociali (am-

biente, salute ecc.) ai quali si cerca di assicurare progressivamente adeguate forme di
tutela, cfr. L. LoNGo, Quale tutela per gli interessi collettivi e diffusi?, cit.
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di una nuova legalita, «<non una legalita-legittimita, ma una legalita-
giustizia che non si limiti ad assicurare la conformita dell’ordine
amministrativo all’ordine normativo preesistente»’’, ma sia idonea a
consentire un giusto assetto dei vari interessi, con la partecipazione
attraverso il confronto tra le rispettive esigenze’®.

Gli studi piu recenti sull’azione amministrativa e le nuove tenden-
ze legislative riguardanti tale settore del diritto amministrativo (mi
riferisco naturalmente alla legge di riforma delle autonomie locali
n. 142 del 1990 e alla legge sui procedimento amministrativo n. 241
del 1990) dedicano giustamente un rilievo particolare al principio
del contraddittorio e all’importanza che assume la partecipazione
del privato nelle varie fasi del procedimento amministrativo, nella
prospettiva di un’azione che favorisca il piu possibile il momento
convenzionale e sia capace di soddisfare le istanze e le aspettative
dei soggetti che partecipano al procedimento”. La constatazione che
attualmente le decisioni amministrative vengono contratte con i vari
“gruppi di pressione” operanti nella societa, molti dei quali non sono
neppure costituiti in persone giuridiche, induce ad individuare 1’esi-
stenza di principi posti a garanzia di tali gruppi, come il principio di
partecipazione e quello di pubblicita.

77 P.CALANDRA, Storia dell’amministrazione pubblica in Italia, Bologna, il Mulino,
1978, 444, il quale richiama 1’attenzione sull’esigenza che nel procedimento ammini-
strativo il funzionario istruttore svolga una prima verifica dei vari interessi coinvolti,
tutti ammessi ad essere ascoltati.

8 Sulla vasta problematica riguardante i soggetti rappresentanti di interessi collet-
tivi, con particolare riferimento alla materia dell’ambiente, cfr. di recente G. ARIOLLI,
La partecipazione delle associazioni ambientaliste al procedimento amministrativo, ai
sensi della l. n. 241 del 1990, in Dir. e giur. agraria e dell’ambiente, 1993.

" Per un primo commento alle novita legislative in merito all’istituto, che sembra
trovare molti consensi a livello normativo, della c.d. conferenza di servizi (cfr. art. 14,
legge n. 241 del 1990) anche con riferimento alla disciplina prevista nell’art. 27 legge n.
142 del 1990, che si riferisce alla formazione di un accordo di programma, cfr. G. GREco,
Commento all’art. 27, legge n. 142 del 1990, 1in V.ITALIA, La legge sulle autonomie locali,
Milano, Giuffre, 1990, 379; Ip., Commento all’art. 14 [ n. 241 del 1990, in V. ITALIA, M.
Bassani (eds.) Procedimento amministrativo e diritto di accesso ai documenti (Legge 7
agosto 1990, n. 241), Milano, Giuffre, 1991, p. 273.
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9. Le organizzazioni di volontariato

La recente legge 11 agosto 1991, n. 266, nota come legge sul
volontariato, contiene una disciplina che deve essere attentamente
considerata in una valutazione riguardante il tema della soggettivita
giuridica, giacché molte sue disposizioni non possono non esercitare
influenza nel pill generale sistema giuridico italiano.

In tale legge sono previste alcune novita, che sono gia state ricorda-
te in questo scritto e sulle quali non € qui possibile soffermarsi, come,
per esempio, la gia ricordata disciplina a proposito della non neces-
sita dell’autorizzazione per gli acquisti degli enti (non riconosciuti)
di volontariato, e, piu in generale, I’affermazione della soggettivita
indipendentemente dalla capacita giuridica, che ¢ probabilmente la
piu grossa novita della legge sul volontariato®, che meritano di essere
considerate nell’ambito piu generale delle persone giuridiche®'.

Il riconoscimento delle organizzazioni di volontariato nella loro
soggettivita sociale e giuridica inserisce a pieno titolo queste orga-
nizzazioni nel circuito istituzionale e favorisce la tendenza, indicata
soprattutto dalle leggi nn. 142 e 241 del 1990, a favorire forme di
collaborazione tra pubblico e privato che le organizzazioni ammini-
strative devono perseguire in coerenza con il dettato costituzionale.

L’importanza di questa legge consiste anche nella constatazione

80 Cfr. in tal senso, V. Panuccio, Volontariato, cit., 1089.

81 La bibliografia in tema di organizzazioni di volontariato & molto ampia: per
essa rinvio a quella riportata nella voce di V. Panuccio, Volontariato, cit. Ricordo in
particolare la monografia di L. MENGHINI, Nuovi valori costituzionali e volontariato.
Riflessioni sull’attualita del lavoro gratuito,Milano, Giuffre, 1989 ed inoltre: V. CESAREO,
Associazionismo volontario, in Diz. di politica, Torino, Utet, 1983, 54-56,G.L. Tavazza,
Per un volontariato “soggetto politico” ,in L. Tavazza (ed.), Volontariato ed enti locali
(Atti del 11l convegno naz. sul volontariato, Lucca, 4-6 maggio 1984), Bologna, 1985;
CoTTURRI, Volontariato e associazionismo: nuovi principi,in Oltre la solidarieta di classe
per una solidarieta della cittadinanza (Atti del seminario sul volontariato, Frattocchie
6-7 dicembre 1986), Roma, 1988; FanTini, Cooperative di solidarieta, cosa le accomuna
e cosa le differenzia dal volontariato, ivi; GUADINO, Le cooperative finalizzate, in Riv.
dir. proc. civ. 40 (1986), 565; Busani, Associazioni e cooperative nel futuro del volon-
tariato, in Il Sole 24 Ore, 27 agosto 1991; B. CASADEIL, Associazionismo e volontariato
in Parlamento, in queste istituzioni, XIX (1991), n. 85-86,131-6; E. Ross1, Principio di
solidarieta e legge-quadro sul volontariato,in Giur. cost.,37 (1992),2348 ed ivi ’ampia
bibliografia riportata; P. REscioNo, Autonomia privata e legge, cit.
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che il legislatore ha dovuto prendere atto che non ¢ piu sufficiente
un mero riferimento alle grandi organizzazioni di volontariato che
potrebbero definirsi “storiche” (le organizzazioni di matrice cattolica,
come le Dame di San Vincenzo, la Caritas, le Missionarie della Carita,
le Misericordie ecc. e quelle di ispirazione laica, come la Croce Rossa
Italiana, le Istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza, ecc.),
dovendosi ritenere di rilievo sempre maggiore 1’azione svolta delle
moltissime associazioni di fatto, da gruppi spontanei a volte compo-
sti di poche persone, che rendono questo fenomeno particolarmente
fluido e complesso e non consentono di potere perseguire una politica
di rigida istituzionalizzazione.
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Problemi in tema di autonomie normative. L’ autonomia
normativa delle confessioni religiose*

SomMmario: 1. Considerazioni preliminari su norme statali € norme di
soggetti diversi da quello statale. - 2. Il sistema delle fonti del diritto e 1
nuovi principi sulle autonomie normative dopo 1’entrata in vigore della
costituzione repubblicana. - 3. I rapporti tra ordinamento giuridico sta-
tale e ordinamento giuridico sportivo. - 4. Atti espressione di autonomie
normative e loro eventuale contrasto con norme e principi statali. -5.
L’autonomia delle confessioni religiose nella costituzione. - 6. L’auto-
nomia statutaria delle confessioni religiose diverse dalla cattolica. - 7. 11
problema dei limiti alle liberta delle confessioni religiose diverse dalla
cattolica. - 8. Carattere generale del limite all’autonomia statutaria delle
confessioni religiose.

1. Considerazioni preliminari su norme statali e norme di soggetti
diversi da quello statale

Se consideriamo I’elencazione delle fonti del diritto contenuta
nell’art. 1 delle preleggi, possiamo valutare quanto scarna sia questa
norma, che fa riferimento alle leggi, ai regolamenti, con particolare
riguardo ai regolamenti del governo ai sensi della legge n. 100 del
1926, agli usi e alle norme corporative. Alla fine degli anni trenta,
quando ¢ stata approvata I’importante disposizione legislativa, tuttora
vigente, contenuta nel primo articolo delle “disposizioni sulla legge
in generale”, non era certo inesistente il profilo delle valutazione del
diritto prodotto da soggetti diversi dallo Stato.

Deve essere qui ricordata, per limitarci alla sola esperienza ita-
liana, I’importanza del contributo offerto da Santi Romano e Widar
Cesarini Sforza, due studiosi che, con due libri piccoli per mole ma
di grande rilievo dal punto di vista della ricerca scientifica — L’or-
dinamento giuridico e Il diritto dei privati —, pubblicati il primo nel

* In AA.VV.,, Studi in onore di Gaetano Catalano, Soveria Mannelli, Rubbettino,
1998, pp. 871-95.
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1918 e il secondo nel 1929, ebbero il merito di esaminare alcune tra
le interessanti questioni riguardanti il diritto non proveniente dallo
Stato. In questi due importanti lavori vi ¢ una forte polemica contro
la concezione strettamente statuale del diritto: una polemica cioe
nei confronti dell’idea che il concetto di diritto sia necessariamente
collegato a quello di Stato, come se il diritto provenisse solamente
dall’ente Stato.

Puo essere utile ricordare le prime parole con le quali ha inizio il
contributo di Cesarini Sforza sul “diritto dei privati”:

Una prima e sintetica indicazione di cid che intendiamo significare
con le parole poste a titolo del presente studio, puo essere data dicendo
che il diritto dei privati & quello che i privati medesimi creano per regolare
determinati rapporti di interesse collettivo in mancanza, o nell’insuffi-
cienza, della legge statuale'.

Ma subito dopo, I’autore, rendendosi conto che & opportuna una
precisazione, rileva

Ma a colpo d’occhio si vede che codesta definizione in tanto ha un
senso in quanto si ammetta la dissociabilita dei due concetti, di diritto e
di Stato, modernamente congiunti nel pensiero del giurista?.

Cesarini Sforza si rendeva ben conto che, nel pensiero dei giuri-
sti dell’epoca, queste due espressioni di “diritto” e di “Stato” erano
congiunte e non erano facilmente dissociabili. Ed il suo contributo
parte proprio da questa considerazione di una dottrina giuridica mag-
gioritaria, quasi unanime, nella quale tra i due termini di “diritto” e
di “Stato” si riteneva si dovesse ravvisare una totale coincidenza.

Come giustamente osserva Salvatore Romano, nella prefazione
all’edizione del 1963 del libro di Cesarini Sforza, e la stessa osser-
vazione potrebbe formularsi per il libro di Santi Romano sull’ordina-
mento giuridico, il volume su I/ diritto dei privati, subito dopo la sua

' 'W. CESARINI SFORZA, [l diritto dei privati (1929), 11 ed., Milano 1963, p. 3.
2 Op.ult.cit.,p.3.
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pubblicazione nel 1929, suscito notevoli consensi ed elogi’: tuttavia
erano consensi di carattere piu esteriore che reale, proprio a causa
dell’abitudine che si aveva in quel periodo di ritenere che il diritto, il
“vero” diritto fosse quello dello Stato e che dunque soltanto studiosi
impegnati nel definite il carattere astratto delle norme giuridiche po-
tessero sostenere, a livello teorico, ma senza conseguenze concrete, la
configurazione di un diritto proveniente da soggetti diversi dallo Stato.

Come ¢ noto, la possibilita di concepire ordinamenti giuridici di-
versi dallo Stato era alla base del volume sugli ordinamenti giuridici
di Santi Romano: e non mi soffermo in questa sede nel considerare la
grande importanza che I’opera di questo autore ha avuto nella storia
del pensiero giuridico moderno®.

2. Il sistema delle fonti del diritto e i nuovi principi sulle autonomie
normative dopo I’ entrata in vigore della costituzione repubblicana

Le concezioni dominanti a proposito del rapporto tra norme giuri-
diche e norme statali entrano in crisi in Italia con I’entrata in vigore
della costituzione del 1948. In tema di fonti del diritto la costituzione
dell’Italia democratica determina una vera e propria rivoluzione, un
autentico sconvolgimento del sistema.

D’altra parte, come ha giustamente osservato Gustavo Zagrebelsky,

Il sistema delle fonti di diritto esprime i caratteri dei rapporti sociali.
La complessita del primo ¢ in diretta connessione con la complessita dei
secondi. Ogni fonte del diritto ¢ espressione di un processo di integra-
zione politica di forze sociali: tanto piu la societa ¢ complessa, tanto pit

3 S.RomaNo, Presentazione a W. CESARINI SFORZA, op. ult. cit., p. V, il quale osserva:
«In realta I’opera era anticipatrice, e la dottrina del tempo non offriva i criteri pill idonei
ad una valutazione adeguata di un contenuto cosl innovatore».

4 Per il concetto di “ordinamento”, inteso come “ordinamento statutario”, cio¢ di
ordinamento giuridico distinto dall’ordinamento generale, cfr. M.S. GIANNINL, Gli elementi
degli ordinamenti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 8 (1958), p. 232; V. OTTAVIANO, Sulla
nozione di ordinamento amministrativo e di alcune sue applicazioni, Milano 1958. Con
particolare riferimento al diritto ecclesiastico, cfr., sul pensiero di Santi Romano, F.
FiNoccHIARO, Santi Romano e il diritto ecclesiastico, in Dir. eccl., 85 (1975), 1, p. 173.
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differenziate e quindi numerose saranno le fonti del diritto e complicato
sara il sistema che ne esprime 1’ordine complessivo’.

Per ricordare soltanto i piu significativi elementi di novita ri-
spetto al passato della nuova concezione costituzionale del sistema
delle fonti del diritto, mi limito a ricordare i due aspetti per i quali
il sistema costituzionale delle fonti giuridiche rende completamente
superato quello vecchio, contemplato nel gia ricordato articolo 1 delle
disposizioni preliminari al codice civile Il primo elemento di novita
si riferisce ai nuovi criteri rilevanti in tema di fonti del diritto; la “ri-
gidita” della costituzione®, il principio di legalita’, il principio delle
riserve di legge®, i principi della “gerarchia” e della “competenza”,
che Vezio Crisafulli individua per primo?, ma poi molti costituziona-
listi esaminano in importanti contributi come criteri da considerare
insieme per potere valutare il tema della classificazione delle fonti
del diritto nella nuova situazione seguita all’entrata in vigore della
carta costituzionale del 1948. Questo ¢ un primo aspetto, collegato
alla valutazione dei principi rilevanti alla luce della costituzione, che
sono completamente diversi rispetto al passato, perché diverso ¢ il
quadro normativo.

Il secondo aspetto fa riferimento a quella che ¢ la “indicazione”
delle fonti del diritto. Di fronte alle poche e scarne indicazioni di
quali potessero e dovessero considerarsi fonti del diritto nel sistema
codicistico del 1942, si sostituisce la concezione per la quale alle fonti
del diritto previste dalle preleggi si aggiungono tutte le altre fonti del

5 G. ZAGREBELSKY, Sistema delle fonti del diritto, in Enciclopedia del diritto e

dell’economia, 11 ed., Milano 1987, p. 1213.

¢ Sulle nozioni di costituzione rigida e di costituzione flessibile, v. C. PINELLI,

Costituzione rigida e costituzione flessibile nel pensiero dei costituenti italiani, Milano
1981; A. PACE, La causa della rigidita costituzionale, Padova 1995; Ip., In difesa della
“naturale” rigidita delle Costituzioni scritte, in Giur. cost., 40 (1995).

7 Cfr. tra gli altri sul tema S. Fors, Legalita (principio di), in Enc. dir., 23 (1973),
pp- 659-703.

8 Cfr. tra gli altri F. SORRENTINO, R. BALDUZZI, Riserva di legge, ivi, 40 (1989), pp.
1207-1227.

V. CrisaruLLL, Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale delle fonti, in
Riv. trim. dir. pubbl., 10 (1960), p. 775 e in Studi Zanobini, Milano, 3 (1965), pp. 171-208.
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diritto che sono espressione delle autonomie normative riconosciute
dal costituente. Il discorso in proposito potrebbe naturalmente essere
molto lungo, se ci si proponesse di valutare in modo esauriente quale
effettivo significato possano assumere le varie figure di “autonomia
normativa” previste nella nostra costituzione.

Il primo dato che dobbiamo ricordare, in una valutazione neces-
sariamente sintetica della questione, ¢ che vi sono delle autonomie
normative espressamente riconosciute nella costituzione nei confronti
delle cosiddette formazioni sociali, ai sensi dell’art. 5 cost., che con-
tiene un principio che ¢ necessario coordinare con le disposizioni
costituzionali in materia di regioni, province € comuni: vi sono dunque
le autonomie degli enti territoriali con riferimento alle quali nota ¢
I’importanza delle piu recenti novita legislative (cfr., in particolare,
la legge n. 142 del 1990).

Ma gli enti territoriali sono soltanto alcune delle numerose forma-
zioni sociali nei confronti delle quali il problema deve essere esami-
nato. Per fare un’elencazione sia pure sommaria, sarebbe necessario
esaminare le varie forme di pluralismo sociale. Mi riferisco natural-
mente alla fondamentale disposizione di principio contenuta nell’art.
2 cost., nella quale ¢ proclamato I’impegno della repubblica italiana
di riconoscere e di garantire i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come
singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita.

Le prime tra le formazioni sociali considerate nella costituzione
sono le confessioni religiose (artt. 7 e 8). Il costituente non si limita
a considerare il solo problema dell’autonomia della chiesa cattolica,
ma ritiene essenziale valutare la nuova posizione che assumono nel
sistema costituzionale gli ordinamenti delle confessioni religiose di-
verse dalla cattolica: queste hanno un’autonomia normativa, giacché
I’art. 8§ comma 2 cost. prevede il principio che esse siano libere di
organizzarsi secondo i propri “statuti”, in quanto questi statuti non
contrastino con 1’ordinamento giuridico italiano e I’art. 8§ comma 3
stabilisce, in particolare, che i rapporti tra Stato e confessioni religiose
diverse dalla cattolica siano regolati per la legge dello Stato sulla base
di intese con le rispettive rappresentanze. Per un periodo assai lungo
(trentasei anni!) il principio dell’autonomia normativa delle confes-
sioni religiose diverse dalla cattolica contemplato nel terzo comma
dell’art. 8 cost. non ha trovato attuazione: soltanto nel 1984 si ¢ posta,
a livello di diritto positivo, la configurazione di diritti confessionali
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che trovano un riconoscimento attraverso lo strumento della legge
unilaterale dello Stato, emanata pero “sulla base” di intese con le
rappresentanze delle varie confessioni religiose.

Assai numerosi sono i temi che riguardano il collegamento fra i
diritti autonomi delle confessioni religiose di minoranza e il diritto
dello Stato: il diritto comune dello Stato rimane pur sempre un diritto
applicabile, sia come diritto generale rilevante nei confronti di tutte
le confessioni religiose, sia come diritto esclusivo applicabile rispet-
to a quelle confessioni religiose che o non vogliono o non possono
ottenere di stipulare un’intesa con lo Stato. Vi ¢ dunque il problema,
di non facile soluzione, dei rapporti tra diritti confessionali e diritto
statale come diritto comune per tutti i soggetti.

Nella costituzione sono anche previste le autonomie normative
della scuola. Nell’art. 33 comma 3 ¢ contemplata la norma che con-
sente 1’istituzione di scuole private («senza oneri per lo Stato»); nel
comma 6 della stessa disposizione ¢ previsto il principio di autonomia
delle universita, che anch’esso solo di recente ha trovato attuazione.

Le autonomie normative costituzionalmente rilevanti devono
naturalmente essere esaminate alla luce dei principi costituzionali
riguardanti i sindacati, i partiti politici e la comunita di lavoro: con
riferimento a tali istituzioni molti ed importanti sono i contributi
elaborati dagli studiosi di diritto costituzionale e di diritto del lavoro
nel periodo successivo all’entrata in vigore della costituzione repub-
blicana.

Un altro aspetto che deve essere considerato a proposito della
rivoluzione determinata dall’entrata in vigore della costituzione nei
confronti del vecchio sistema delle fonti del diritto ¢ quello riguardante
le fonti del diritto che vengono prodotte al di fuori dello Stato e le
fonti del diritto sovranazionale. Mi riferisco sia alle fonti del diritto
internazionale generale e pattizio (il rinvio alle norme del diritto
internazionale generalmente riconosciute trova nella costituzione
uno specifico riferimento nell’art. 10 comma 1), sia alle cosiddette
fonti comunitarie, che hanno reso necessario estendere 1’analisi del
tema delle fonti del diritto ad una serie di novita inimmaginabili nel
precedente sistema che credeva nel dogma della in dissolubilita tra
diritto e Stato. Ricordo inoltre che, secondo alcune concezioni, vi
sono poi ulteriori fonti del diritto, come per esempio quelle prodotte
a seguito di referendum abrogativo. Voglio qui ricordare che in questa
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sede faccio esclusivo riferimento a fonti del diritto ulteriori rispetto
a quelle o indicate nelle disposizioni preliminari al codice civile o
collegate ad organi dello Stato e non considero il tema dell’autonomia
normativa del parlamento. Cosi come non esamino qui la questione,
di grande importanza e di notevole complessita, se possano ritenersi
fonti del diritto il precedente giudiziario e la dottrina'.

Un problema di notevole interesse, al quale occorre fare qui
riferimento, ¢ quello del collegamento tra le norme “giuridiche” e
tutto quell’insieme di norme, della morale, della religione, dell’etica
sociale, che assumono sempre maggiore importanza nella definizione
del sistema normativo attualmente vigente: & noto quanto numerose €
di difficile soluzione siano le questioni da considerare ove si intenda
valutare la possibilita di dare riconoscimento a queste norme, che non
sono norme “giuridiche”, nel senso tradizionale del termine.

Voglio qui ricordare un tema che mi ¢ caro, quello relativo al “rico-
noscimento” delle cosiddette obiezioni di coscienza''. E noto che nel
diritto positivo sono stati introdotti alcuni principi che consentono di
fare ricorso alla coscienza, al fine di ottenere che le scelte di coscienza
abbiano nel sistema una priorita rispetto alla legge dello Stato.

I problemi delle relazioni tra norme giuridiche e norme di carattere
religioso o etico o sociale sono molti e difficili. Puo essere qui ricor-
data la grande importanza che assume il tema dei conflitti di lealta
che si determinano in Italia, a seguito della proposta, legislativamente
accolta, di sancire a livello normativo il principio che consente di ri-
solvere alcuni tra i conflitti di lealta che possono riguardare i soggetti
“appartenenti” a diversi ordinamenti'?. Conflitti che si presentano
nelle situazioni in cui un cittadino € chiamato dal proprio ordinamento
confessionale a rispettare un impegno che gli proviene dall’esigenza
di conformarsi ad una norma della propria confessione religiosa che
contrasta, o pud comunque contrastare, con una o pitt norme dettate
dall’ordinamento giuridico statale.

10 V. tra gli altri sul punto E. GiannanTONIO, Dottrina e giurisprudenza come “fonti
del diritto”, in Giur. it., 143 (1991), n. 10, IV, c. 375 ss.

" Mi sia consentito rinviare al mio volume Coscienza e liberta. Principi costitu-

zionali del diritto ecclesiastico italiano, Bologna 1989.

12 Per una precisazione del concetto di “appartenenza” ad un ordinamento rinvio a
S. LARICCIA, La rappresentanza degli interessi religiosi, Milano 1967, pp. 105 ss.
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La prospettiva diventa particolarmente delicata se si considera che
in molte delle leggi emanate sulla base di intese con le confessioni
religiose diverse dalla cattolica vi € un esplicito riconoscimento della
possibilita di fare ricorso a quella che pud genericamente definirsi
un’obiezione ci coscienza. Si considerino per esempio il riconosci-
mento del diritto di non lavorare il sabato e le note questioni che si
pongono a proposito della richiesta di vedere riconosciuto il diritto
ad opporsi a trasfusioni di sangue, che non sono consentite per i
testimoni di Geova. E evidente che si pud determinare una disparita
tra coloro che vedono riconosciuto in un’intesa un determinato diritto
ad utilizzare questo riferimento alla propria coscienza, nei confronti
di coloro che, non avendo la confessione di appartenenza stipulato
un’intesa con lo Stato, non possono vedere riconosciuta questa loro
eventuale esigenza'®.

3. I rapporti tra ordinamento giuridico statale e ordinamento giu-
ridico sportivo

Tra i problemi particolarmente delicati da considerare con riferi-
mento alla tematica del rapporto tra norme giuridiche dello Stato e
norme provenienti da soggetti diversi dallo Stato, ¢ opportuno anche
ricordare la questione dei rapporti tra ordinamento giuridico statale
e ordinamento giuridico sportivo. Cesarini Sforza, nel 1933 e, poi,
Massimo Severo Giannini nel 1949'5 avevano avuto modo di inter-

13 E questo il problema della c.d. confessioni «senza intesa», sulle quali pud vedersi
S. Lariccia, Coscienza e liberta, cit., pp. 150-159.

4 Cfr. il suo celebre contributo su La teoria degli ordinamenti giuridici e il diritto
sportivo, in Foro it., 58 (1933), 1,1, cc. 1381-1400, nel quale 1’a. commenta una sen-
tenza delle sezioni unite della cassazione del 27 luglio 1933 (ivi, cc. 1380-1400) su un
conflitto tra giurisdizione ordinaria e amministrativa e una sentenza della sezione terza
della cassazione (12 dicembre, ivi, cc. 1401-1407) sulla configurazione soggettiva del
Jockey Club Italiano.

15 M.S. GIANNINL, Prime osservazioni sugli ordinamenti giuridici sportivi, in Riv.

dir. sportivo, 1 (1949), pp. 10 ss.; Ip., Sulla pluralita degli ordinamenti giuridici, in Atti
del primo congresso di sociologia, IV, Roma 1951; Ip., Gli elementi degli ordinamenti
giuridici, cit., p. 219. L’A. € ritornato di recente sull’argomento nel saggio Ancora sugli
ordinamenti giuridici sportivi, in Riv. trim. dir. pubbl., 46 (1996),n. 3, pp. 671-677.
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venire tra i primi, con contributi scientifici di grande interesse, sul
tema delle relazioni tra ordinamento statale e ordinamenti sportivi.

Recentemente, sono state emesse alcune decisioni del Consiglio
di giustizia amministrativa per la Regione siciliana, in una delle quali
viene affermato questo principio, da valutare alla luce delle conside-
razioni che occorre fare a proposito dei rapporti tra norma giuridica
e norma statale:

Gli atti di esclusione e di non iscrizione di una societa sportiva in
un torneo o in un campionato cui partecipano gli altri sodalizi affiliati
alle federazioni costituiscono esplicazione non di poteri pubblici di tali
federazioni ma della loro autonomia organizzativa e tecnica riconosciuta
al fine di un ordinato e corretto svolgimento delle competizioni sportive's.

La conclusione di tale premessa, affermata con riferimento al ri-
corso presentato dalla squadra di calcio del Catania, ¢ che su tali atti,
la cui efficacia si esaurisce all’interno dell’ordinamento sportivo, non
puo essere riconosciuta la giurisdizione del giudice amministrativo.

Nella rivista da cui ho tratto questa massima, Il Foro italiano,
¢ pubblicato un commento nel quale si esprimono perplessita sulla
validita di questo principio e si afferma:

Qualsiasi processo di rafforzamento delle autonomie, anche il piu
esteso, non pud mai importare 1’abbandono, da parte dell’ordinamento
statale, del nucleo di regole e principi fondamentali che, per il loro
carattere unificante, non sopportano limitazioni di alcun genere e la cui
rinunzia si traduce in una negazione delle funzioni e dei poteri sovrani
dello Stato.

4. Atti espressione di autonomie normative e loro eventuale contrasto
con norme e principi statali

Il tema esaminato dalla giurisprudenza amministrativa nella fatti-
specie sopra ricordata ¢ quello consistente nel precisare le possibilita

1 Foro it., 119 (1994), 111, c. 512.
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di riconoscere delle autonomie anche nel caso in cui gli atti espressi
nell’ambito di tale autonomia contrastino con principi fondamentali
o con norme di diritto positivo dello Stato. E questo un argomento
con riferimento al quale occorre diffidare da soluzioni drastiche e
definitive.

Certo non si pud dimenticare che molto spesso il riconoscimento
indifferenziato delle autonomie significa si realizzazione del fon-
damentale valore delle liberta, ma troppo spesso si traduce in una
riduzione di valori altrettanto importanti, qual ¢, tra gli altri, quello
contenuto nell’art. 3 cost. in materia di uguaglianza giuridica dei
cittadini.

Purtroppo sono assai numerose le ipotesi nelle quali il riconosci-
mento dell’autonomia di un gruppo sociale determina una lesione dei
diritti individuali di coloro che fanno parte del gruppo al quale ¢ stata
riconosciuta I’autonomia collettiva e la capacita di autodeterminarsi;
un altro pericolo ¢ che il riconoscimento di una forte autonomia nei
confronti di uno o di piu gruppi sociali possa determinare una inciden-
za sul valore del pari trattamento nei confronti di altri gruppi sociali
non riconosciuti meritevoli di ottenere la stessa autonomia. Lo Stato
deve porsi con le proprie leggi a garanzia del rispetto dei principi
che assicurano i diritti di coloro che sono i soggetti destinatari delle
norme dell’ordinamento giuridico.

Non vi ¢ dubbio che il riconoscimento di un’ampia sfera di
autonomie normative tende a realizzare un sistema che guarda con
favore al pluralismo giuridico, che valuta con fiducia le esigenze
di autodeterminazione, di decentramento e di autonomia dei sog-
getti. Bisogna pero considerare che la legge generale dello Stato,
la legge proveniente dall’ordinamento statale unitario conserva una
sua importante funzione nel sistema e pone come imprescindibile
I’esigenza di rispetto non soltanto delle norme giuridiche, ma di
quelli che si chiamano i principi generali, i principi fondamentali
dell’ordinamento.

L’esigenza di non abbandonare il singolo all’arbitrio dei gruppi
assume grande importanza perché sono noti i soprusi che possono
essere commessi nel momento in cui i cittadini non sono in grado di
rivolgersi al giudice dello Stato. Non molto tempo fa, con riferimento
ad un grave episodio avvenuto all’interno della comunita di cui era
coordinatore Muccioli, ho avuto occasione di ribadire I’importanza
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che nel momento presente assume tale esigenza a proposito del rispetto
dei diritti di coloro che entrano in una comunita terapeutica. In propo-
sito si € sostenuta la tesi, che a mio avviso deve essere contestata con
fermezza, che afferma che tali comunita sono immuni dall’intervento
esterno dello Stato, giacché nei confronti di coloro che sono ospitati al
loro interno, si richiede I’applicazione di tecniche e di metodi partico-
lari che in certi casi possono rendere impossibile il rispetto integrale
dei diritti e delle garanzie di coloro che ne fanno parte.

Questa idea, che vi siano, all’interno dell’ordinamento giuridico
dello Stato determinati gruppi immuni dall’ingerenza e dal controllo
degli organi statali, esprime una concezione alla quale io guardo con
molta preoccupazione, per il giustificato timore che siano sempre piu
frequenti le occasioni nelle quali vengano violate le norme poste a
garanzia degli interessi di tutti i soggetti operanti nell’ordinamento.

5. L’autonomia delle confessioni religiose nella costituzione

Nei confronti delle confessioni religiose il vigente ordinamento
costituzionale riconosce un triplice ambito di potesta normativa: il
primo ¢ quello che riguarda la professione della fede religiosa, in
relazione alla quale le confessioni religiose operanti in Italia sono
pienamente libere, ai sensi dell’art. 19 cost.; il secondo ¢ quello rela-
tivo ai rapporti fra lo Stato e le confessioni religiose, rispettivamente
disciplinati — ai sensi degli art. 7 comma 2 e 8 comma 3 cost. — per
quanto attiene alla chiesa cattolica, dai patti lateranensi del 1929 e dal
patto di villa Madama stipulato tra 1’Italia e la santa sede il 18 febbraio
1984 (reso esecutivo con 1. 25 marzo 1985, n. 121) e, per quanto si
riferisce alle confessioni religiose diverse dalla cattolica, dalle leggi
emanate sulla base delle intese da esse stipulate con lo Stato italiano;
il terzo ambito, infine, & quello che attiene all’organizzazione delle
persone e dei beni necessari per lo svolgimento del culto di ciascuna
confessione religiosa.

Il riconoscimento dell’autonomia statutaria'’ ¢ costituzionalmente

17" Dal punto di vista dell’ordinamento italiano devono ritenersi normalmente

irrilevanti le disposizioni del diritto canonico, quando esse non rientrino nella materia
«statutaria, ma riguardino invece la materia c. d. “spirituale”, salvo che il diritto italiano
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previsto nell’art. 7 comma 1 cost. nei confronti della chiesa cattolica'®
e nell’art. 8§ comma 2 cost. nei confronti delle confessioni religiose
diverse dalla cattolica.

Il legislatore costituzionale ha previsto nei confronti delle con-
fessioni religiose e, in genere, delle formazioni sociali con finalita
religiosa, una autonomia pitt ampia rispetto a quella contemplata nel
diritto vigente nel regime fascista, quando I’intera vita sociale era stata
assorbita nello Stato, che tendeva a controllare ogni iniziativa ritenuta
rilevante, per orientarla verso le finalitd considerate pitt opportune.
Nel vigente ordinamento costituzionale puo parlarsi di un principio
di autodeterminazione degli interessi religiosi, nel senso che i fedeli
delle varie confessioni sono considerati uno strumento di partecipa-
zione attiva alla vita dei gruppi sociali religiosi: attribuire determinati
poteri agli organi di governo delle varie confessioni religiose significa
consentire ai fedeli di partecipare alle rispettive deliberazioni, in
modo che queste siano o appaiono una libera determinazione del loro
volere'. Il costituente, volendo attuare, anche in materia confessio-
nale, il principio di autodeterminazione collettiva degli interessi, ha
riconosciuto la rilevanza giuridica di tutte le formazioni sociali con
finalita religiosa.

Tuttavia, se il potere di autonomia ¢ stato riconosciuto nella costi-
tuzione ad ogni associazione di culto, non vi ¢ dubbio che tra le varie
formazioni sociali a carattere religioso, le confessioni religiose meri-

faccia esplicito rinvio ad esse»: cfr. sul punto F. FiNoccHIARO, in Commentario della
Costituzione a cura di G. BRANCA, Principi fondamentali. Art. 1-12, sub art. 7, Bologna-
Firenze, Zanichelli-1l Foro italiano, 1975, pp. 340 ss. In senso contrario App. Firenze,
25 ottobre 1958, in Foro it., 84 (1959),11, C. 24 ss.

'8 Per quanto riguarda il complesso problema dell’autonomia statutaria della con-
fessione cattolica, implicitamente garantita mediante il pili ampio riconoscimento della
chiesa cattolica come ente «indipendente» e «sovrano» (art. 7comma 1 cost.), rinvio a G.
CATALANO, Sovranita dello Stato e autonomia della Chiesa. Contributo all’interpretazione
sistematica dell’articolo 7 della Costituzione, 11 ed., Milano 1974, p. 20. Possono anche
vedersi sul tema le mie due voci Giurisdizione ecclesiastica,in Enc. dir., 19 (1967), pp.
469-489 e Stato e Chiesa cattolica: rapporti tra, ivi, 43 (1990), pp. 890-924. V. inoltre
di recente F. FINoccHIARO, Diritto ecclesiastico, IV ed., Bologna 1995, spec. cap. 4; C.
CARDIA, Manuale di diritto ecclesiastico, Bologna 1996, spec. cap. II.

19 Puo vedersi in proposito S. LARICCIA, La rappresentanza degli interessi religiosi,
cit., pp. 93 ss.
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tino un’attenzione particolare, in quanto si tratta dei gruppi religiosi
nei confronti dei quali ricorre con maggiore intensita quel requisito
dell’organizzazione il quale, se non vale a differenziare qualitativa-
mente e giuridicamente le confessioni religiose dalle altre formazioni
sociali religiose®, si presenta, per0, in taluni casi, con estremi di tale
evidenza che lo Stato-persona ritiene opportuno conferire rilevanza,
nell’ordinamento statale, ai poteri delle autorita sociali dei gruppi
religiosi ed alle attivita svolte dalle potesta religiose nei confronti dei
membri delle varie confessioni.

Il problema dell’autonomia delle confessioni religiose assume
un’importanza fondamentale da un punto di vista pratico, oltre che
teorico, in quanto

per tutti i credenti di ogni fede e credo non si da liberta religiosa indivi-
duale ove sia conculcata e ostacolata la liberta collettiva della comunita
confessionale a cui si & aderito?'.

Le confessioni religiose costituiscono alcuni tra i pitt importanti
gruppi sociali entro i quali si svolge la personalita individuale dei
soggetti privati e, al pari degli altri gruppi immuni dall’ingerenza degli
organi statali, rappresentano la fonte indispensabile della capacita di
liberta dei consociati. E per questa ragione che il vigente ordinamento
riconosce una sfera di autonomia costituzionale nei confronti di quelli
che possono qualificarsi gli enti esponenziali delle collettivita religio-
se, ai quali il costituente ha riconosciuto, nei limiti della competenza
attribuita dallo Stato e secondo i controlli stabiliti dall’ordinamento
generale, il potere di rappresentare, nella realta giuridica, gli interessi
collettivi dei rispettivi fedeli*.

% Per alcune considerazioni critiche a proposito della tesi favorevole ad ammettere
una distinzione tra confessioni e associazioni religiose puo vedersi S. Lariccia, La rap-
presentanza degli interessi religiosi, cit., pp. 151-55; Ib., Diritto ecclesiastico 111 ed.,
Padova 1986, pp. 102-108.

2 P.A.D’Avack, La Chiesa cattolica nell’ ordinamento statale italiano, in Liberta

religiosa e trasformazioni della societa (AA.VV.), Quaderni di lustitia, n. 16, Milano
1966; pp. 100 ss., specialmente p. 120.

22 Come si ¢ osservato, «la singolarita della vigente disciplina costituzionale si

concreta nel fatto che — oltre a confermare nel modo pili ampio la garanzia dell’ambito
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Per quanto in particolare si riferisce alle confessioni religiose di-
verse dalla cattolica, & sempre opportuno ricordare che il trattamento
riservato da uno stato alle organizzazioni sociali di minoranza ¢ il ter-
reno pil sicuro per misurare lo spirito democratico di un ordinamento.
Il sistema adottato dal legislatore costituzionale per disciplinare la
posizione giuridica delle confessioni religiose diverse dalla cattolica &
fondato sull’indiscutibile presupposto dell’esistenza e dell’importanza
delle formazioni sociali nelle quali si svolge la personalita individuale:
non vi ¢ dubbio pertanto che i principi dell’art. 8 cost., che riguardano
le minoranze religiose in Italia, debbano necessariamente collegarsi
alla norma dell’art. 2 cost.

6. L’autonomia statutaria delle confessioni religiose diverse dalla
cattolica

Nell’art. 8§ comma 2 cost. il costituente ha riconosciuto alle con-
fessioni diverse dalla cattolica il potere di autodeterminazione, cio¢
il potere di porre norme efficaci anche nei confronti dello Stato, me-
diante I’autonoma organizzazione secondo statuti interni alle singole
confessioni.

Un problema che si ¢ posto a proposito della norma contenuta
nell’art. 8 comma 2 cost. & quello relativo ai soggetti nei confronti dei
quali il costituente ha riconosciuto il potere di autodeterminazione.
Un autore che, nel primo periodo di applicazione delle disposizioni
costituzionali, ha dedicato una particolare attenzione al tema della
autonomia delle confessioni religiose nel vigente ordinamento costitu-
zionale ha osservato che per potere parlare di una confessione soggetta

individuale della liberta religiosa in quanto rientrante nei diritti fondamentali della
personalita (diritti individuali di liberta religiosa) — tutela la sfera di autonomia di tutte
le comunita o gruppi sociali a carattere religioso riconoscendo loro una condizione giu-
ridica speciale. Ed ¢ questo [...] uno degli aspetti pitt moderni e originali della nuova
Costituzione, la quale — essendosi proposta di non modificare la regolamentazione sin-
golare a favore della Chiesa cattolica — ha elevato la posizione giuridica di tutte le altre
comunita a finalita religiosa al fine di tutelare in modo nuovo le manifestazioni sociali
del culto, preservandole il pili possibile dall’ingerenza del potere esecutivo»: P. GiSMONDI,
La posizione della Chiesa cattolica e delle altre confessioni nel diritto costituzionale
ai fini della tutela penale, in Giur. cost., 2 (1957), pp. 1209 ss., specialmente p. 1213.
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alla speciale disciplina dell’art. 8, & necessario trovarsi in presenza
di una comunita avente esclusiva finalita religioso-trascendentale
che si dia una propria organizzazione € normazione scritta da cui
desumere i rappresentanti e sia consolidata nella tradizione italiana®;
ove si accettasse tale opinione, ne deriverebbe come conseguenza che
un gruppo, per esempio, di musulmani riunitisi in Italia per finalita
religiose o un gruppo di dissidenti di una determinata comunita reli-
giosa non darebbero vita, nel nostro ordinamento, ad una confessione
religiosa, ma soltanto ad un’associazione con fine di culto in base
all’art. 19 cost. e non potrebbe quindi chiedere la instaurazione di
intese con lo Stato, ai sensi dell’art. 8 comma 3 cost.: una conclusione
che, non soltanto non appare condivisibile dal punto di vista teorico,
ma ¢ anche smentita dall’esperienza che ha recentemente indotto
ad affrontare il problema della stipulazione di un’intesa tra lo Stato
italiano e i gruppi islamici®.

La distinzione tra confessioni ed associazioni religiose non pare
possa accogliersi, in quanto vaghi ed indeterminati sono i criteri
proposti per giustificarla®. La liberta di organizzarsi implica anche
quella di non volersi dare una organizzazione istituzionale e la tesi
favorevole a distinguere, nell’ambito dei gruppi sociali con finalita
religiosa, le confessioni organizzate da quelle prive di un’adeguata
organizzazione si risolve in un’arbitraria limitazione del diritto all’e-
guale liberta davanti alla legge, riconosciuto e garantito, nell’art. 8
comma 1 cost., nei confronti di «tutte le confessioni religiose».

Il costituente ha ipotizzato, in via generale, che le confessioni di-
verse dalla cattolica diano vita a degli ordinamenti giuridici, ma non
ha avuto la pretesa di esigere, per ritenere applicabile I’art. 8 cost.,
che esse diano sempre vita ad ordinamenti giuridici, in quanto tale
pretesa potrebbe porsi in contrasto con le esigenze e le aspettative

2 P. GisMoNDI, L’autonomia delle confessioni acattoliche, in Foro it., 86 (1962),
IV, c. 87 55.; Ip., Culti acattolici, in Enc. dir., 11 (1962), pp. 440-55.

2 Cfr. sul punto S. FERRARI (a cura di), L’Islam in Europa. Lo statuto giuridico delle
comunita musulmane (Atti di un convegno sul tema svoltosi a Como nel giugno 1995,
per iniziativa dell’Universita degli Studi di Milano), Bologna 1996; S. ALLIEVI, Un’intesa
per I’Islam italiano, in il Mulino, 45 (1996),n.5 (367), pp. 985-98.

25

p.-71.

Cfr. perd quanto osserva in contrario F. FINoccHIARO, Diritto ecclesiastico, cit.,
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di quelle confessioni religiose che volessero mantenersi al livello di
semplici comunita spirituali*.
Giustamente si ¢ in proposito osservato che
I’organizzazione “secondo i propri statuti” ¢ un “diritto” delle confessioni,
non un obbligo e neppure un onere (al fine di stipulare le intese, di cui
al terzo comma dell’art. 8)7.

Tale precisazione ¢ importante, perché consente di ritenere che
il fine della disposizione contenuta nell’art. 8 comma 2 cost. non €
quello di condizionare alla sussistenza dello statuto il riconoscimento
di un gruppo religioso come “confessione” e la possibilita di stipulare
intese con lo stato italiano, bensi quello di garantire che, ove I’orga-
nizzazione sia disciplinata con statuti, questi vengono riconosciuti
dall’ordinamento statale in tutta la loro ampiezza (salvo il limite,
contemplato nell’art. 8§ comma 2 cost., dell’«ordinamento giuridico
italiano»), senza che i pubblici poteri possano esigere di assumere
un’ingerenza nell’organizzazione interna delle confessioni.

7. Il problema dei limiti alle liberta delle confessioni religiose diverse
dalla cattolica

Una questione che ha assunto grande rilievo sin dall’entrata in
vigore della costituzione repubblicana ¢ quella consistente nel deter-

% Sui complessi problemi relativi alla precisazione della nozione di confessione

religiosa cfr. in particolare Le intese tra Stato e confessioni religiose. Problemi e prospet-
tive (AA.VV.) a cura di C. MIRABELLI, Milano 1978; C. Carpia, Confessioni religiose e
RAI-TV (Considerazioni preliminari), in AA.VV., Nuove prospettive per la legislazione
ecclesiastica (Atti del 1I convegno nazionale di diritto ecclesiastico, Siena 27-29 no-
vembre 1980), Milano 1981, pp. 215 ss., spec. p. 241, che tratta I'importante ed attuale
problema del diritto di accesso allarai-tv; S. LARICCIA, L’attuazione dell’art. 8, 3° comma,
della costituzione: le intese fra lo stato italiano e le chiese rappresentate dalla Tavola
valdese, in Dir. eccl., 94 (1984), I, pp. 467 ss.; G. PEYrot, Condizione giuridica delle
confessioni religiose prive di intesa, ivi, pp. 619 ss.; F. FINoccHIARO, Liberta religiosa
(dir. can.),in Enc. giur., 19 (1990), spec. pp. 5-6; Ip., Liberta di coscienza e di religione
(dir. eccl.), ivi, spec. pp. 5 ss.; C. CarRDIA, Manuale, cit., spec. pp. 287 ss.

27 N. CoLAIANNI, Statuti delle confessioni religiose, in Enc. giur., 30 (1993).
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minare i limiti previsti dalla costituzione con riferimento agli statuti
delle confessioni religiose diverse dalla cattolica. Tale questione ¢
collegata all’interpretazione di una disposizione costituzionale, quella
dell’art. 8 comma 2, che ¢ destinata ad acquistare sempre maggiore
importanza, in relazione al principio della eguale liberta di tutte le
confessioni religiose davanti alla legge, contemplato nel primo comma
dello stesso articolo.

Al potere esecutivo spetta il compito di accertare che gli «statuti»
delle confessioni religiose diverse dalla cattolica non contrastino
con I’«ordinamento giuridico italiano»: questa ¢ la condizione posta
espressamente nell’art. § comma 2 cost. per il riconoscimento del
diritto di organizzarsi contemplato nella disposizione costituzionale.
Per evitare una sorta di discriminazione che apparirebbe come un
ingiusto sospetto o almeno una minorazione che non puo certo essere
opportuna, fu presentato in Assemblea costituente un emendamento
inteso a sopprimere la riserva del non contrasto degli statuti confessio-
nali delle minoranze religiose con I’ordinamento giuridico italiano®:
ma I’emendamento non venne approvato.

L’espressione (ordinamento giuridico italiano) contenuta nella
norma costituzionale ¢ ampia ed indeterminata nel suo contenuto e
non ¢ quindi consentito indicare con una formula precisa che cosa
realmente si intenda per contrasto con 1’ordinamento giuridico statale:
competera alla pubblica amministrazione il potere di determinare, caso
per caso, se il suddetto contrasto sussista 0 meno. In uno dei primi
commenti alla disposizione costituzionale dell’art. § comma 2 cost.
si ¢ osservato che, poiché nella norma dell’art. 8 non si fa riferimento
all’ordine pubblico, non si puo ritenere che tale limite, espressamente
escluso dall’art. 19 cost., sia rientrato con il secondo comma dell’art.

2 L’emendamento, firmato anche dagli on. Laconi e Teresa Mattei, fu presentato

dall’on. G. Pajetta nella seduta del 25 marzo 1947: il testo dell’emendamento e le consi-
derazioni con le quali i proponenti lo giustificavano possono leggersi in La Costituzione
della Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea costituente, 1, Sedute dal 25
giugno 1946 al 16 giugno 1947, Roma, 1970, p. 627. L’on. Pajetta osservava tra I’altro:
«Pensiamo che, quanto poteva essere richiesto dallo Stato onde cautelarsi, per quello che
si riferisce all’ordine pubblico e al buon costume, ¢ previsto a sufficienza dall’articolo
14. Mantenere la dizione proposta nel progetto di Costituzione, vorrebbe dire porre in
una condizione particolare le altre confessioni religiose [...]».
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8%. Non vi ¢ dubbio che, poiché rappresenta carattere intrinseco dello
stesso concetto di ordine pubblico quello di essere vago ed indetermi-
nato e di riferirsi a necessita che ¢ compito dell’interprete apprezzare
concretamente, ¢ pericoloso, e puo risolversi in arbitri, il conferimento
al potere esecutivo del potere di incidere su un diritto di fondamentale
importanza qual ¢ quello relativo alla liberta di organizzazione delle
minoranze religiose in Italia. Si pone dunque il problema di valutare
se, data I’ampia formula adottata dal costituente, e considerato che
il concetto di ordinamento giuridico dello Stato normalmente com-
prende anche 1’ordine pubblico, I’autorita dello Stato abbia il potere
di limitare la liberta di organizzazione delle confessioni diverse dalla
cattolica, quando gli statuti di queste ultime contengano disposizioni
in contrasto con 1’ordine pubblico, oltre che con il buon costume®.

In proposito ¢ innanzi tutto da rilevare che I’eventuale contrasto,
addotto quale motivo di interventi repressivi da parte del potere ese-
cutivo, deve riguardare non gia

I’astratta contrarieta dell’ideologia professata dall’ente di culto all’ordi-
namento stesso, € tanto meno il suo eventuale carattere supernazionale,
bensi il potenziale pregiudizio derivabile in ragione o degli obblighi che
vengano imposti agli aderenti, o dei mezzi previsti ed adottati®'.

La disposizione dell’art. 8 comma 2 cost., inoltre, stabilendo il
limite dell’ «ordinamento giuridico italiano», prevede una disciplina
piu rigorosa rispetto a quella stabilita nell’art. 18 cost. per le asso-
ciazioni, in quanto oltre alle regole vigenti per le associazioni, da
ritenersi applicabili anche nei confronti delle confessioni, interventi
repressivi dell’autorita possono esplicarsi anche nelle ipotesi che gli
statuti contrastino con 1’ordinamento giuridico italiano. Le confes-
sioni religiose potranno anche avere un ordinamento nel quale non

2 A.CJemoLo, Le liberta garantite dagli artt. 8, 19 e 21 della Costituzione, in Dir.
eccl., 62 (1952), 1, pp. 393 ss., spec. p. 422.

3 Per una definizione del concetto di “ordine pubblico”, anche in relazione alle

nozioni di “norme imperative” e di “buon costume” puo vedersi S. LAriccIa, Ordine
pubblico e delibazione di sentenze straniere di annullamento matrimoniale, in Riv. dir.
intern., 149 (1964), pp. 667 ss.

31 C. Morrati, Istituzioni di diritto pubblico®, 11, Padova 1976, p. 1177.
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sia prevista I’osservanza dei principi democratici (tale vincolo pud
infatti soltanto configurarsi per le associazioni sindacali), ma non
possono prevedere norme delle quali derivino potenziali soprusi nei
confronti degli aderenti: in caso contrario ¢ del tutto giustificato, ai
sensi degli art. 2 e 8 comma 2 cost., un intervento dello stato a tutela
degli inviolabili diritti e interessi del cittadino-fedele®?. D’altra parte,
un limite analogo a quello espressamente previsto nell’art. § comma
2 cost. rispetto alla libera organizzazione dei culti diversi dal catto-
lico € ammissibile anche nei confronti della liberta riconosciuta alla
confessione cattolica in Italia®.

Dalla disposizione secondo la quale le confessioni religiose diverse
dalla cattolica «hanno diritto di organizzarsi secondo i propri statuti,
in quanto non contrastino con I’ordinamento giuridico italiano» una
parte della dottrina ha tratto due conseguenze che sono a mio avviso
inaccettabili. La prima riguarda la differenza che esisterebbe tra il
riconoscimento della chiesa cattolica come ordinamento primario,
deducibile dall’art. 7 comma 1 cost. e la concezione, che il legislatore
costituzionale dimostrerebbe di avere, degli ordinamenti delle con-
fessioni religiose diverse dalla cattolica, come ordinamenti derivanti
da quello statale e a questo subordinati**. La seconda conseguenza
attiene al significato della disposizione costituzionale dell’art. 8§ com-
ma 2 cost., che avendo posto 1’espressa riserva della non difformita
degli statuti organizzativi rispetto all’ordinamento italiano, avrebbe
sostanzialmente ribadito il principio, gia contenuto nell’art. 1 1. 24
giugno 1929, n. 1159%, secondo il quale «sono ammessi» nello Stato
1 culti «acattolici» «purché non professino principi e non seguano riti
contrari all’ordine pubblico o al buon costume»: secondo tale inter-
pretazione anche la Costituzione dunque, al pari della legge fascista
del 1929, prevederebbe il

32 In senso conforme cfr. N. COLAIANNI, Statuti, cit.

3 V. sul punto S. LariccIA, Giurisdizione ecclesiastica, cit., spec. p. 486.

3 Cfr. in tal senso G. FErroGLIO, I rapporti fra Stato e Chiesa nella Costituzione

repubblicana, Milano 1950; C. CereTtl, Considerazioni su le previe intese con le confes-
sioni religiose (art. 8 u. c. Cost.), in Studi in memoria di C. Esposito, 11, Padova 1972,
pp. 1013 ss.; P. GismonDI, Culti cattolici, cit., pp. 440 ss.

3 Tale legge contiene le «disposizioni sull’esercizio dei culti ammessi nello Stato
e sul matrimonio celebrato davanti ai ministri dei culti medesimi».
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divieto di ammissibilita dei culti che professassero principi o seguissero
riti contrari all’ordine pubblico o al buon costume?®.

Si tratta a mio avviso di due opinioni inesatte. Tutte le confessioni
religiose sono considerate, nell’ordinamento costituzionale dell’Italia
democratica, formazioni sociali spontanee nella loro genesi e libere
nella loro attivita: esse nascono e rimangono formazioni extrastatali,
in quanto non sorgono in maniera derivata né per determinazione di
organi statali ed operano in un ambito che rimane al di fuori dell’orga-
nizzazione formale dello Stato. Le confessioni religiose non svolgono
attivita di mediazione tra il singolo e lo Stato, funzione che ¢ propria
di ogni comunita intermedia; non costituiscono semplici

mezzi di collegamento tra lo Stato e 1’individuo e tanto meno organismi
nei quali si articola la generalita dei cittadini per conseguire fini pretta-
mente pubblici,

bensi sono

entita sociali (di latitudine pit o meno estesa fino a presentarsi, nella
maggior parte dei casi, con caratteri di universalita), riconosciute costitu-
zionalmente, proprio perché si manifestano quale affermazione e svolgi-
mento dell’individuo, dei suoi bisogni spirituali, del suo sentire sociale”.

L’art. 7 comma 1 cost. attribuisce alla chiesa cattolica la cura degli
interessi religiosi dei cattolici e prevede la non ingerenza delle autorita
dello Stato nell’ordine proprio della Chiesa, proprio in quanto I’atti-
vita d’indole religiosa si svolge in un «ordine» nel quale sono state
riconosciute competenti le potesta religiose della chiesa cattolica. Il
limite posto alla sovranita statale costituisce perd un’autolimitazione

% V. DEL GIUDICE, Manuale di diritto ecclesiastico, Milano 1970, p. 66. In senso

contrario, rispetto alla tesi ricordata nel testo, cfr. il parere emesso il 30 luglio 1986
dalla prima sezione del consiglio di stato, che ha preceduto il riconoscimento in persona
giuridica della Congregazione Cristiana dei testimoni di Geova (d. P.R. 31 ottobre 1986,
n.783,in g. u. 26 novembre 1986, n. 275).

37 D. BaRILLARO, Considerazioni preliminari sulle confessioni religiose diverse

dalla cattolica?, Milano 1968, p. 6.
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dello Stato, che vale non solo nei confronti della chiesa cattolica,
sebbene in rapporto a quest’ultima sia espressamente riferito nella
norma costituzionale, bensi anche riguardo alle confessioni diverse
dalla medesima: I’autolimitazione dello Stato in maniera confessionale
non ¢ altro infatti che una applicazione del principio di incompetenza
dello Stato a valutare il fenomeno religioso, principio che vincola in
assoluto la capacita legislativa dello Stato, non costituendo un limite
esterno valevole solo nei confronti della Chiesa cattolica.

Vi sono inoltre sufficienti ragioni per ritenere ormai superate le
tesi che tendono a valutare il problema dei rapporti tra Stato e con-
fessioni religiose nell’ottica delle relazioni con ordinamenti primari
o derivati: le stesse categorie tradizionalmente adottate dalla scienza
giuridica per definire i rapporti tra i gruppi sociali e le relazioni tra
¢li enti esponenziali della collettivita statale e delle altre comunita,
quelle di ordinamento giuridico primario e secondario, originario
e derivato, non sono piu utilizzabili per interpretare la nuova realta
espressa dalla costituzione del 1948, la cui novita piu significativa ¢
da ravvisare nella convinzione dei costituenti che

fulcro del sistema democratico ¢ 1’individuo e che le formazioni so-
ciali sono tutelate in quanto strumenti di integrazione della personalita
umana®.

Neppure esatta appare inoltre la tesi che, nell’interpretare la
norma costituzionale intesa a garantire la non difformita, rispetto
all’ordinamento italiano, degli statuti organizzativi delle confessioni
di minoranza, richiama la regola, tipica di un ordinamento confes-
sionale, che nel 1929 attribuiva allo stato italiano la competenza a
controllare i principi religiosi delle confessioni diverse dalla cattolica,
per verificare che essi non fossero contrastanti con 1’ordine pubblico
ed il buon costume: una regola questa che ¢ stata completamente sov-
vertita dalla costituzione repubblicana, la quale ha mutato il regime
di “tolleranza” in regime di liberta religiosa uguale per tutti i gruppi

¥ A.RaVA, I nodi al pettine, in Il Ponte, 35 (1979) (Cinquant’anni di Concordato),
pp. 245 5S., spec. p. 258. Per una indicazione degli autori che si sono proposti di porre
in evidenza la funzione primaria che nella costituzione deve riconoscersi all’art. 2 cost.,
cfr. S. LARICCIA, L’attuazione dell’art. 8, 3° comma, della Costituzione, cit.
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religiosi (art. 8 comma 1 cost.), con la conseguenza che, nel nuovo
regime costituzionale, lo stato italiano, cosi come non pud valutare
1 principi accolti dalla chiesa cattolica né sindacarne la dottrina, non
puo parimenti sindacare i principi accolti dalle confessioni religiose
diverse dalla cattolica®.

Né certamente puod giustificare 1’accettazione dell’opinione qui
criticata la preoccupazione che possano operare nel paese confessioni
stravaganti, le quali sollecitino ad attivita pratiche in contrasto con
i doveri imposti dall’ordinamento civile e sostengano nuove forme
di convivenza familiare e sociale contrarie all’etica comune*’. Come
infatti si ¢ giustamente osservato

il nostro ordinamento non esclude per nulla la diffusione di principi
sociali e giuridici eterodossi, rispetto a quelli accolti dalla comunita nel
suo complesso e rispecchiati dalle leggi. Sostenere il contrario significhe-
rebbe negare che I’ordinamento consenta di potersi rinnovare attraverso
il pacifico confronto delle idee, cosa che non sembra ammissibile, perché
anche la stessa costituzione puo essere riveduta (art. 138). D’altronde, i
principi eterodossi, finché non si traducano in precetti normativi, sul piano
pratico sono privi di conseguenza, perché I’ordinamento vigente sanziona
con norme adeguate I’inadempimento dei doveri pubblici, nonché degli
obblighi di solidarieta familiare e sociale, e garantisce la restaurazione
dei diritti, eventualmente offesi da comportamenti contrari alla norma*'.

% E qui da ricordare che I’art. 19 cost., a proposito della liberta di esercizio del
culto, pone il limite del buon costume con esclusivo riferimento ai “riti” e non anche
ai “principi” delle formazioni sociali con finalita religiosa. Cfr. sul punto S. LARICCIA,
La liberta religiosa, in Trattato di diritto amministrativo diretto da G. SANTANIELLO,
X1, Liberta costituzionali e limiti amministrativi, Padova 1989, pp. 227 ss., pp. 248 ss.

40" Cosi V. DEL Glupice, Manuale di diritto ecclesiastico’, Milano 1964, p. 58. Sulla
complessa ed attuale questione dei «nuovi ordinamenti religiosi», denominazione certo
imprecisa, ma preferibile rispetto a quella di «nuove sette», cfr. il fascicolo 4, 1987, dei
Quad. dir. e pol. eccl. e, per indicazioni bibliografiche, I’accurata rassegna di SENIN ARr-
TINA, Problemi giuridici dei nuovi movimenti religiosi. Bibliografia, ivi, pp. 71 ss. Nella
rivista ¢ anche pubblicato un elenco delle organizzazioni religiose diverse dalla cattolica
che, o per antico possesso di stato o per decreto del Presidente della Repubblica, godono
di personalita giuridica nell’ordinamento italiano o sono comunque «note al governo»,
secondo quanto stabilito nell’art. 20 comma 3 r. d. 28 febbraio 1930, n. 289.

41 F. FINOCCHIARO, Diritto ecclesiastico, cit., p. 80.
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8. Carattere generale del limite all’autonomia statutaria delle con-
fessioni religiose

Si ¢ osservato che gli ordinamenti generali sono i soli ad essere
insieme originari, sovrani e assoluti: in particolare, avere carattere
«assoluto» significa poter determinare la rilevanza di qualunque altro
ordinamento che possa operare nel suo stesso ambito: «cosi oggi, di
regola, un’organizzazione di altro ordinamento di uno Stato, deve
assoggettarsi alle norme o all’organizzazione di questo, mentre non
¢ vera la reciproca [...]»*.

Ora a tutti gli ordinamenti confessionali, compreso quello della
chiesa cattolica, manca questo carattere dell’assolutezza®, con la
conseguenza che puo affermarsi il carattere generale del limite alla
liberta di organizzazione di tutte le confessioni religiose operanti in
Italia, chiesa cattolica compresa. E qui da ricordare che, mentre il
concordato lateranense non faceva alcuna espressa menzione del-
la «liberta di organizzazione» della Chiesa cattolica, tale liberta ¢
espressamente contemplata nell’art. 2.1 del Concordato stipulato il
18 febbraio 1984 tra Italia e la Santa Sede: si tratta di un’innovazio-
ne importante perché, con la previsione di un medesimo principio
in tema di liberta dei culti, contemplato nell’art. 8§ comma 2 cost. e
nell’art. 2.1 conc., si ribadisce ’esigenza di una valutazione unitaria
del problema delle liberta riconosciute nell’ordinamento italiano ai
gruppi confessionali*.

Si ¢ ricordata in precedenza 1’affermazione, contenuta nella sen-
tenza della corte costituzionale n. 59 del 1958, secondo la quale il
limite posto alla liberta di organizzazione delle confessioni religiose
diverse dalla cattolica dovrebbe considerarsi evidente, «anche senza
esplicita dichiarazione». Negli anni successivi la giurisprudenza ha
affermato la sussistenza di un limite, anche se non espressamente
contemplato, agli effetti civili degli atti e provvedimenti della Chie-
sa cattolica «circa persone ecclesiastiche e religiose e concernenti

42 M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo®, 1, Milano 1993, p. 99.
4343 In questo senso cfr. N. COLAIANNI, Statuti, cit.

4 Per la considerazione di tale esigenza pud vedersi S. Lariccia, Coscienza e
liberta, cit., pp. 119 ss.
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materie spirituali e disciplinari» di cui all’art. 23 conc. 1929%: e tale
interpretazione giurisprudenziale ¢ stata accolta dal legislatore della
revisione concordataria nel punto 2 lett. c) del protocollo addizionale
del nuovo concordato®.

La questione del carattere generale del limite posto alla libera
organizzazione delle confessioni religiose ¢ collegata anche all’in-
terpretazione del principio contenuto nell’art. 7 comma 1 cost., che
riconosce e garantisce la sovranita e I’indipendenza della chiesa cat-
tolica (soltanto) nell’ordine che le ¢ proprio. Ora la determinazione
degli interessi ¢ dei rapporti compresi nell’ordine proprio dello Stato
e, indirettamente, di quelli riconducibili all’ordine proprio della chiesa
cattolica dovra essere fatta esaminando le norme del diritto positivo
italiano, giacché (soltanto) tale verifica puo in concreto consentire
di individuare le materie ed i rapporti nei confronti dei quali sia ri-
conoscibile la sovranita dello stato, con la conseguenza che lo stato
riterra sovrana la chiesa cattolica soltanto nell’ambito in cui lo stato
stesso non affermi la propria sovranita.

Questo criterio puo essere adottato per la valutazione circa la liceita
di tutti gli atti confessionali, naturalmente con le eccezioni previste
dallo stesso legislatore, che in taluni casi, per esempio in materia
di matrimonio «concordatario», ha stabilito degli obblighi giuridici
concordatari che implicano dei limiti espressi alla competenza statale
in determinate materie*’.

In conformita alla giusta indicazione proveniente dalla recente
giurisprudenza costituzionale, secondo la quale I’espressione «ordina
mento giuridico italiano» deve considerarsi con esclusivo riferimento

4 Cfr. Cass. 5 maggio 1980,n.2919,in Foro it., 106 (1981),1, c. 2810 ss., con nota
di C. Carbia, Contenuto e limiti del sindacato civile sugli atti e provvedimenti ecclesia-
stici di cui all’art. 23 cpv. del trattato lateranense e Cass. 8 febbraio 1983, n. 1034, ivi,
1983, 1, 1611 ss., con nota di N. CoLAIANNI, L’art. 23 cpv. del trattato lateranense e le
“comunita ecclesiali di base” .

4 «La Santa Sede — & stabilito in tale disposizione — prende occasione dalla mo-

dificazione del concordato lateranense per dichiararsi d’accordo, senza pregiudizio per
I’ordinamento canonico, con I’interpretazione che lo Stato italiano da dell’art. 23, secondo
comma, del Trattato lateranense, secondo la quale gli effetti civili delle sentenze e dei
provvedimenti emanati da autorita ecclesiastiche, previsti da tale disposizione, vanno
intesi in armonia con i diritti costituzionalmente garantiti ai cittadini italiani».

47 Cfr. sul punto S. Lariccia, Coscienza e liberta, cit., pp. 128 ss.
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ai «principi fondamentali dell’ordinamento stesso e non anche a spe-
cifiche limitazioni poste da particolari disposizioni normative» (sent.
n. 43 del 1988), deve ritenersi che un primo invalicabile limite sia
rappresentato dall’ordinamento costituzionale, come la stessa corte
ha avuto occasione di affermare, in materia di immunita degli orga-
ni stranieri, quando ha stabilito che un limite alle norme del diritto
internazionale generalmente riconosciute ai sensi dell’art. 10 cost.
¢ costituito dai principi dell’ordinamento costituzionale*®: «occorre
comunque affermare [...] — si legge nella sentenza n. 48 del11979 —
per quanto attiene alle norme di diritto internazionale generalmente
riconosciute che venissero ad esistenza dopo 1’entrata in vigore della
Costituzione, che il meccanismo di adeguamento automatico previsto
dall’art. 10 cost. non potra in alcun modo consentire la violazione dei
principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale, operan-
do in un sistema costituzionale che ha 1 suoi cardini nella sovranita
popolare e nella rigidita della Costituzione (art. 1,2° comma, e titolo
VI cost.)».

Giustamente dunque si ¢ osservato che la copertura costituzionale
offerta dall’art. 8 cpv. alla rilevanza civile delle norme statutarie di
contenuto organizzatorio delle confessioni di minoranza non ha la
forza di negare i principi fondamentali dell’ordinamento costituzio-
nale e che tale limite ¢, in definitiva, lo stesso di quello previsto per
le disposizioni di derivazione pattizia* “coperte” dall’art. 7 comma
2 cost., che non hanno la forza di negare 1 «principi supremi dell’or-
dinamento costituzionale dello Stato»™.

L’espressione “ordinamento giuridico italiano”, se non comprende
ogni singola disposizione di legge ordinaria, non puo non riferirsi pero
anche a quelle leggi e a quei principi che sono «a base degli istituti
giuridici in cui si articola 1’ordinamento positivo»>'.

# Cfr. corte cost., 18 giugno 1979, n. 48, in Foro it., 104 (1979),1, c. 1644 ss.
49 COLAIANNI, Statuti, cit.

0 Cfr. corte cost., 1 marzo 1971, n. 30, in Giur. cost., 16 (1971),¢. 95 ss. Per alcune
considerazioni sul raffronto e il parallelismo tra i due limiti cfr. F. MAarRGIoTTA BROGLIO,
Rilevanza dei comportamenti interni delle formazioni sociali con finalita religiosa
nell’ ordinamento statuale,in Studi in onore di U. Gualazzini, 11, Milano 1981, pp. 294 ss.

5 In questo senso, a proposito del limite alla delibazione delle sentenze eccle-
siastiche dichiarative di nullitd del matrimonio canonico trascritto, cfr. cass., sez.
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Tra i principi fondamentali previsti dal nostro ordinamento e come
tale rientranti nel limite espressamente contemplato nell’art. § comma
2 cost., vi &, innanzi tutto, quello previsto a tutela e garanzia dei diritti
inviolabili della persona umana all’interno delle formazioni sociali
nelle quali si svolge la sua personalita (art. 2 cost.). Il problema della
legittimita dell’intervento dei poteri pubblici all’interno dei gruppi
confessionali (compreso quello cattolico) ed a tutela delle situazioni
giuridiche soggettive dei cittadini (i «diritti inviolabili dell”’uomo»,
secondo I’espressione adottata nell’art. 2 cost.), deve essere impostato
e risolto tenendo presente il presupposto che lo Stato non ha «mai
ritirato di fronte ai cittadini, perché appartenenti ad una confessione,
quelle, garanzie di beni che danno vita ai diritti costituzionali, e che
comunque stabiliscono la posizione del ‘cittadino’»>.

Il pericolo che occorre evitare in ogni ipotesi di intervento degli
organi dello Stato all’interno dei gruppi sociali religiosi ¢ quello che
la difesa della liberta nelle confessioni religiose si risolva in una
limitazione della liberta delle confessioni religiose: perché cido non
avvenga ¢ indispensabile che I’intervento dello Stato si esplichi solo
nell’ambito delle materie nelle quali al gruppo confessionale non
spetta alcuna liberta di azione, trattandosi appunto di materie riservate
alla competenza dello Stato o nelle quali comunque lo Stato non ha
inteso in alcun modo limitare la propria sovranita.

Tale problema della distinzione degli ordini tra Stato e chiese
costituisce una delle questioni pill discusse e complesse del diritto
ecclesiastico, poiché la sua impostazione e la sua soluzione esercitano

un., 1 ottobre 1982, n. 5026, in Foro it., 107 (1982), I, cc. 2799-55., con nota di S.
Lariccia, Esecutorieta delle sentenze ecclesiastiche in materia matrimoniale e ordine
pubblico italiano.

2 A.C. Jemoro, Premesse ai rapporti tra Chiesa e Stato, Milano 1970, p. 159.
Sul problema della tutela dei diritti inviolabili dell’'uvomo nelle formazioni sociali cfr,
nella vasta bibliografia, A. BARBERA, Commentario della Costituzione, cit., sub art.
2, pp- 50 ss.; P. BELLINg, Diritti inviolabili dell’'uomo e formazioni sociali religiose.
Contributo all’interpretazione dell’art. 2 della Costituzione, in Studi in onore di P.A.
D’Avack, 1, Milano 1976, pp. 215 55.; Anna Rava, I nodi al pettine, cit., p. 258; E.
VitaLl, “Legislatio libertatis” e prospettazioni sociologiche nella recente dottrina ec-
clesiasticistica, in Dir. eccl., 90 (1980), I, pp. 24 ss., spec. p. 64; S. Lariccia, Diritto
ecclesiastico, cit., pp. 130 ss.; F. MobuGNo, Pluralita degli ordinamenti, in Enc. dir.,
34 (1985), pp. 1 ss.
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un’influenza decisiva sulla risoluzione della maggior parte dei ‘casi’
pratici di conflitto tra Stato e confessioni religiose: ma ¢ questo un
problema che non puo essere affrontato in questa sede™.

A proposito del problema consistente nel precisare i limiti posti
alla liberta delle confessioni religiose operanti in Italia, occorre infine
ricordare un’esigenza fortemente avvertita dalle minoranze religiose
italiane. Molto spesso le limitazioni all’esercizio dei diritti di liberta e
di eguaglianza dei gruppi religiosi di minoranza sono state determinate
dall’atteggiamento della burocrazia. E dunque necessario un muta-
mento di tendenza nell’esercizio dei poteri attribuiti alle pubbliche
autorita, al fine di garantire 1’eguale liberta di tutti i gruppi religiosi
(art. 8 comma 1 cost.) ¢ le autonomie delle strutture confessionali
senza ingerenze statali (art. § comma 2 cost.).

3 Per una completa valutazione del problema al quale si fa riferimento nel testo

cfr. la monografia di Gaetano Catalano, al quale ¢ dedicato il presente saggio, che per
quanto pubblicata vent’anni fa, ¢ tuttora di grande interesse per la considerazione dei pit
importanti argomenti del diritto ecclesiastico italiano: Sovranita dello Stato e autonomia
della Chiesa, cit.
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Norma e Stato, per tradizione sistematica e nella realta
operativa*

1. Prima di iniziare il mio intervento, vorrei rivolgere un affet-
tuoso pensiero alla memoria di un caro e valoroso collega ed amico
da poco scomparso: Giovanni Pugliese. Pugliese in varie occasioni
ha studiato molti dei problemi riguardanti la nozione di diritto e le
relazioni tra norma e diritto. Nei giorni scorsi, nell’intento di prepa-
rare la conversazione di questa sera, ho avuto occasione di leggere
quello che forse ¢ stato il suo ultimo lavoro, e cioe¢ la voce «Diritto»
sull’ultimo volume dell’ Enciclopedia della scienze sociali, da poco
pubblicato dall’Istituto dell’Enciclopedia Italiana'. E una voce molto
completa e interessante, nella quale il tema del quale parliamo questa
sera, e sul quale abbiamo avuto occasione di intrattenerci in questa
sede anche in precedenti serate, viene approfondito con considerazioni
di grande rilievo.

2. D’argomento considerato nell’incontro di questa sera fa riferi-
mento ai numerosi problemi che possono essere esaminati secondo
quelle che sono le espressioni usate da Federico Spantigati quando
ha previsto che il seminario di oggi riguardasse: Norma e Stato, per
tradizione sistematica e nella realta operativa.

E forse opportuno che, in poche parole, io dica come ho interpretato
I’argomento. Ho innanzi tutti ritenuto che non fosse opportuno esa-
minare I’argomento con riferimento ad epoche storiche di un lontano
passato nel quale non poteva ritenersi esistente uno «Stato», anche se
naturalmente esistevano forme diverse di «potentati».

Nel titolo sopra ricordato si parla inoltre di «<norma» e non di «nor-

* Pubblicato nel volume Sulle trasformazioni dei concetti giuridici per effetto del
pluralismo, a cura di F. SpantiGgati, Napoli, Edizioni scientifiche, 1998, pp. 57-67.

' G.PuGLIESE, Diritto, in Enciclopedia italiana delle scienze sociali, vol.1Il,Roma,
Istituto dell’Enciclopedia Italiana, 1993, pp. 34-77.
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ma giuridica»: in effetti uno dei problemi piu delicati, al quale non
si potra fare qui riferimento se non di sfuggita, ¢ quello consistente
nel precisare il valore di norme che non sono giuridiche, nel senso
che noi attribuiamo a questa espressione, e che assumono tuttavia
una importanza sempre maggiore: mi riferisco alle norme dei codici
deontologici e dei codici etici, le cui disposizioni pongono problemi
anche in relazione allo Stato e alle sue disposizioni normative®. Non
sfugge a nessuno che quando, per esempio, la Federazione nazionale
dei medici stabilisce il principio deontologico che nega la possibilita
di consentire la fecondazione assistita nei confronti delle nonne, per
favorire il soddisfacimento del desiderio di maternita delle loro figlie,
oppure delle coppie omosessuali, si pone un problema di condizio-
namento delle liberta dei cittadini, prima che venga approvata una
legge dello Stato, con 'ulteriore conseguenza che 1’approvazione di
tali principi condiziona, in una certa misura, i contenuti della futura
legge dello Stato.

Sono certo problemi importanti: ¢ evidente tuttavia che, dato il
poco tempo previsto per i nostri interventi di questa sera, alcuni di
questi temi non potranno essere qui approfonditi e potranno essere
ripresi nel dibattito o in successive occasioni.

3. Il problema del rapporto tra «<norma» e «Stato» va considerato
tenendo soprattutto presente lo sviluppo che tale questione ha avuto
nell’eta contemporanea, un’epoca che, secondo una delle tante con-
venzioni alle quali ricorriamo, si ritiene di potere iniziare a decorrere
dalla seconda guerra mondiale.

La tendenza che vi era stata nel mondo alla fine del secolo scorso
era stata quella di applicare i principi dello «Stato di diritto» e di
affermare la possibilita di sottoporre anche lo Stato al diritto, di ri-
tenere cio¢ vincolati al rispetto del diritto statale anche gli atti posti
in essere dallo Stato che agiva come «amministrazione», sottoposti
alla valutazione di un giudice: un giudice ordinario, come nei paesi
anglosassoni ed in Belgio, o un giudice amministrativo, come & av-
venuto in paesi come 1’ Austria, la Francia, I’Italia. Questa tendenza

2 Cfr. direcente sul tema, G. BARBAGALLO, I codici etici delle magistrature, in Foro
it., 121 (1996), 111, cc. 36-8.

2903



TUTTI GLI SCRITTI

¢ durata per i primi due decenni del "900; verso la fine del secondo
decennio di questo secolo, la forma dello Stato di diritto entra in crisi,
soprattutto nei paesi nei quali si afferma la forma di Stato socialista,
nei quali si ritiene necessario eliminare le garanzie dello Stato di
diritto, al fine di limitare I’esercizio del diritto di proprieta privata e
’attivita dell’impresa economica privata.

Negli Stati cosiddetti totalitari, come I’Italia e la Germania, si re-
alizza in concreto un principio che era stato proclamato da Mussolini
quando dichiarava: «tutto nello Stato, nulla contro lo Stato, nulla fuori
dello Stato». Questa affermazione assume un significato di grande
rilievo a proposito del sistema delle «fonti del diritto», giacché espri-
me I’esigenza dell’assorbimento nell’entita statale di tutte le forme
sociali espresse nella societa civile.

Se consideriamo I’elencazione delle fonti del diritto contenuta
nell’art. 1 delle preleggi, possiamo valutare quanto scarna sia questa
norma, che fa riferimento alle leggi, ai regolamenti, con particolare
riguardo ai regolamenti del governo ai sensi della legge n. 100 del
1926, agli usi e alle norme corporative. Negli anni di elaborazione
dell’importante disposizione legislativa, tuttora vigente, contenuta
nel primo articolo delle disposizioni preliminari al codice civile, non
era certo inesistente il profilo della valutazione del diritto prodotto
da soggetti diversi dallo Stato.

Deve essere qui ricordata, per limitarci alla sola esperienza italiana,
I’importanza del contributo proveniente da due studiosi come Santi
Romano e Widar Cesarini Sforza che, con due libri piccoli per mole
ma di grande importanza dal punto di vista della ricerca scientifica —
L’ordinamento giuridico e Il diritto dei privati —, pubblicati il primo
nel 1918 e il secondo nei 1929, ebbero il merito di esaminare alcune
tra le piu interessanti questioni riguardanti il diritto non proveniente
dallo Stato. In questi due importanti lavori vi ¢ una forte polemica con-
tro la concezione strettamente statuale del diritto: una polemica cioe
nei confronti dell’idea che il concetto di diritto sia necessariamente
collegato a quello di Stato, come se il diritto provenisse solamente
dall’ente Stato.

Puo essere utile ricordare le prime parole con le quali ha inizio il
contributo di Cesarini Sforza sul «diritto dei privati»:

Una prima e sintetica indicazione di cid che intendiamo significare
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con le parole poste a titolo del presente studio, puo essere data dicendo
che il diritto dei privati ¢ quello che i privati medesimi creano per regolare
determinati rapporti di interesse collettivo in mancanza, o nell’insuffi-
cienza, della legge statuale®.

Ma subito dopo I’autore, rendendosi conto che ¢ opportuna una
precisazione, rileva

Ma a colpo d’occhio si vede che codesta definizione in tanto ha un
senso in quanto si ammetta la dissociabilita dei due concetti, di diritto e
di Stato, modernamente congiunti nel pensiero dei giuristi*.

Cesarini Sforza si rendeva ben conto che, nel pensiero dei giuristi
dell’epoca, queste due espressioni di «diritto» e di «Stato» erano
congiunte e non erano facilmente dissociabili. Ed il suo contributo
parte proprio da questa considerazione di una dottrina giuridica mag-
gioritaria, quasi unanime, nella quale tra i due termini di «diritto» e
di «Stato» si riteneva si dovesse ravvisare una totale coincidenza.

Come giustamente osserva Salvatore Romano, nella prefazione
all’edizione del 1963 del libro di Cesarini Sforza, e la stessa osser-
vazione potrebbe formularsi per il libro di Santi Romano sull’ordina-
mento giuridico, il libro, subito dopo la sua pubblicazione nel 1929,
suscito notevoli consensi ed elogi’: tuttavia erano consensi di carattere
piu esteriore che reale, proprio a causa dell’abitudine che si aveva
in quel periodo di ritenere che il diritto, il «vero» diritto fosse quello
dello Stato e che dunque soltanto studiosi impegnati nel definire il
carattere astratto delle norme giuridiche potessero sostenere, a livello
teorico, ma senza conseguenze concrete, la configurazione di un diritto
proveniente da soggetti diversi dallo Stato.

Come ¢ noto, la possibilita di concepire ordinamenti giuridici
diversi dallo Stato era alla base dello studio di Santi Romano: e non
mi soffermo in questa sede nel considerare la grande importanza che

3 'W. CESARINI SFORZA, 11 diritto dei privati (1929), 11 ed., Milano, Giuffre, 1963, p. 3.
4 Op.ult.cit.,p. 3.

5 S. Romano, «Presentazione», in W. CESARINI SFORZA, op. ult. cit., p. V, il quale

osserva: «In realta I’opera era anticipatrice, e la dottrina del tempo non offriva i criteri
pit idonei ad una valutazione adeguata di un contenuto cosi innovatore».
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ha avuto lo studio di Santi Romano in relazione a questo particolare
aspetto del problema®.

4. Le concezioni dominanti a proposito del rapporto tra norme giu-
ridiche e norme statali entrano in crisi in Italia con I’entrata in vigore
della Costituzione del 1948. In tema di fonti del diritto la costituzione
dell’Italia democratica determina una vera e propria rivoluzione, un
autentico sconvolgimento del sistema.

Per ricordare soltanto i piu significativi elementi di novita rispetto
al passato della nuova concezione costituzionale del sistema delle fonti
del diritto, mi limito a ricordare i due aspetti per i quali il sistema
costituzionale delle fonti giuridiche rende completamente superato
quello vecchio, contemplato nel gia ricordato articolo 1 delle dispo-
sizioni preliminari al codice civile.

Il primo elemento di novita si riferisce ai criteri nei quali le varie
fonti del diritto si possono classificare e considerare: la rigidita della
nuova costituzione’, il principio di legalita®, il principio delle riserve
di legge e quei criteri, che Vezio Crisafulli individua per primo’, ma
poi molti costituzionalisti esaminano in importanti contributi, della
«gerarchia» e della «competenza» come criteri da considerare insie-
me per potere affrontare la tematica della classificazione delle fonti
del diritto nella nuova situazione determinata dall’entrata in vigore
della carta costituzionale. Questo & un primo aspetto, collegato alla
valutazione dei criteri rilevanti alla luce della costituzione, che sono
completamente diversi perché diverso ¢ il quadro normativo.

% Per il concetto di «ordinamento», inteso come «ordinamento statutario», cioe

di ordinamento giuridico distinto dall’ordinamento generale, cfr. M. S. GIaNNINI, Gli
elementi degli ordinamenti giuridici, in Riv. trim dir. pubbl., 8 (1958), p. 232; V. Ot1-
TAVIANO, Sulla nozione di ordinamento amministrativo e di alcune sue applicazioni,
Milano, Giuffre, 1958.

7 Sulle nozione di costituzione rigida e costituzione flessibile, v. C. PINELLI, Co-
stituzione rigida e costituzione flessibile nel pensiero dei costituenti italiani, Milano,
Giuffre, 1981; A. PACE, In difesa della “naturale” rigidita delle Costituzioni scritte, in
Giur. cost., 40 (1995); Ip., La causa della rigidita costituzionale, Padova, Cedam, 1995.

8 Cfr. tra gli altri sul tema: S. Fors, Legalita (principio di), in Enc. dir., 23 (1973),
pp- 659-703.

® V. CrisaruLLl, Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale delle fonti,

in Riv. trim. dir. pubbl., 10 (1960), p. 775 e in Studi Zanobini, 3 (1965), pp. 171-208.
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Il secondo aspetto fa riferimento a quella che ¢ la «indicazione»
delle fonti del diritto. Di fronte alle poche e scarne indicazioni di
quali potessero e dovessero considerarsi fonti del diritto nel sistema
codicistico, si sostituisce la concezione per la quale alle fonti del
diritto previste dalle preleggi si aggiungono tutte le altre fonti del
diritto che sono espressione delle autonomie normative riconosciute
dal costituente. Il discorso in proposito potrebbe naturalmente esse-
re molto lungo, se ci si proponesse di valutare in modo esauriente
e coordinato quale significato possano assumere le varie figure di
«autonomia normativa» previste nella nostra costituzione.

Il primo dato che dobbiamo ricordare, in una valutazione neces-
sariamente sintetica della questione, ¢ che vi sono delle autonomie
normative espressamente riconosciute nella Costituzione nei confronti
delle cosiddette formazioni sociali. Anche gli enti territoriali possono
essere considerati come formazioni sociali, ai sensi dell’art. 5 Cost.,
che ¢ una disposizione da coordinare con le disposizioni costituzionali
in materia di regioni, province e comuni: vi sono dunque le autonomie
degli enti territoriali con riferimento alle quali nota ¢ I’importanza
delle piu recenti novita legislative (cft., in particolare, la legge n. 142
del 1990).

Ma gli enti territoriali sono soltanto alcune delle numerose for-
mazioni sociali nei confronti delle quali il problema deve essere
esaminato. Per fare un’elencazione sia pure sommaria, sarebbe ne-
cessario esaminare la vane forme di pluralismo sociale. Mi riferisco
naturalmente alla fondamentale disposizione di principio contenuta
nell’art. 2 Cost., nella quale ¢ proclamato I’impegno della Repubblica
italiana di riconoscere e di garantire i diritti inviolabili dell’uomo,
sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalita individuale.

Le prime tra le formazioni sociali considerate nella Costituzione
sono le confessioni religiose (artt. 7 e 8). Il costituente non si limita
a considerare il solo problema dell’autonomia normativa della chiesa
cattolica, ma ritiene essenziale valutare la nuova posizione che as-
sumono nel sistema costituzionale gli ordinamenti delle confessioni
religiose diverse dalla cattolica: queste hanno un’autonomia normati-
va, giacché I’art. 8§ comma 2 Cost. prevede il principio che esse siano
libere di organizzarsi secondo i propri «statuti», in quanto questi statuti
non contrastino con I’ordinamento giuridico italiano e I’art. § comma
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3 stabilisce che i rapporti tra Stato e confessioni religiose diverse
dalla cattolica siano regolati per legge dello Stato sulla base di intese
con le rispettive rappresentanze. Per un periodo assai lungo (trentasei
anni!) il principio dell’autonomia normativa delle confessioni religiose
diverse dalla cattolica contemplato nel terzo comma dell’art. 8 cost.
non trova attuazione: soltanto nel 1984 comincia a porsi, a livello di
diritto positivo, la configurazione di diritti confessionali che trovano
un riconoscimento attraverso lo strumento della legge unilaterale dello
Stato, emanata per0 «sulla base» di intese con le rappresentanze delle
varie confessioni religiose.

Assai numerosi sono i temi che riguardano il collegamento fra i
diritti autonomi delle confessioni religiose di minoranza e il diritto
dello Stato: il diritto comune dello Stato rimane pur sempre un diritto
applicabile, sia come diritto generale rilevante nei confronti di tutte
le confessioni religiose, sia come diritto esclusivo applicabile rispet-
to a quelle confessioni religiose che o non vogliono o non possono
ottenere di stipulare un’intesa con lo Stato. Vi ¢ dunque il problema,
di non facile soluzione, dei rapporti tra diritti confessionali e diritto
statale come diritto comune per tutti i soggetti.

Nella Costituzione sono anche previste le autonomie normative
della scuola. Nell’art. 33 comma 3 ¢ contemplata la norma che con-
sente I’istituzione di scuole private («senza oneri per lo Stato»); nel
comma 6 della stessa disposizione ¢ previsto il principio di autonomia
delle universita, che anch’esso solo di recente ha trovato attuazione.

Le autonomie normative costituzionalmente rilevanti devono
naturalmente essere esaminate alla luce dei principi costituzionali
riguardanti i sindacati, i partiti politici e le comunita di lavoro: con
riferimento a tali istituzioni molti ed importanti sono i contributi ela-
borati dagli studiosi di diritto costituzionale e di diritto del lavoro nel
periodo successivo all’entrata in vigore della costituzione repubblicana.

Un altro aspetto che deve essere considerato a proposito della
rivoluzione determinata dall’entrata in vigore della Costituzione nei
confronti del vecchio sistema delle fonti del diritto & quello riguardante
le fonti del diritto che vengono prodotte al di fuori dello Stato e le
fonti del diritto sovranazionale. Mi riferisco sia alle fonti del diritto
internazionale generale e pattizio (il rinvio alle norme del diritto in-
ternazionale generalmente riconosciute trova nella Costituzione uno
specifico riferimento), sia alle cosiddette fonti comunitarie, che hanno
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reso necessario estendere 1’analisi del tema delle fonti del diritto ad
una serie di novita inimmaginabili nel precedente sistema che credeva
nel dogma della indissolubilita tra diritto e Stato.

Ricordo inoltre che, secondo alcune concezioni, vi sono poi ulte-
riori fonti del diritto, come per esempio quelle prodotte a seguito di
referendum abrogativo. Voglio qui ricordare che in questa sede faccio
esclusivo riferimento a fonti del diritto ulteriori rispetto a quelle o
indicate nelle disposizioni preliminari al codice civile o collegate ad
organi dello Stato e non considero il tema dell’autonomia normativa
del parlamento. Cosi come non esamino qui la questione, di grande
importanza e di notevole complessita, se possano ritenersi fonti del
diritto il precedente giudiziario e la dottrina'.

5. Un problema di notevole interesse, al quale occorre fare qui
riferimento, ¢ quello del collegamento tra le norme «giuridiche» e
tutto quell’insieme di norme, della morale, della religione, dell’etica
sociale che assumono sempre maggiore importanza nella definizione
del sistema normativo attualmente vigente: € noto quanto numerosi e
di difficile soluzione siano le questioni da considerare ove si intenda
valutare la possibilita di dare riconoscimento a queste norme, che non
sono norme «giuridiche».

Voglio qui ricordare un tema che mi ¢ caro, quello relativo al «rico-
noscimento» delle cosiddette obiezioni di coscienza'. E noto che nel
diritto positivo sono stati introdotti alcuni principi che consentono di
fare ricorso alla coscienza, al fine di ottenere che le scelte di coscienza
abbiano nel sistema una priorita rispetto alla legge dello Stato.

I problemi delle relazioni tra norme giuridiche e norme di ca-
rattere religioso o etico o sociale sono molti e difficili. Di recente,
nella mia Facolta di Scienze Politiche della «Sapienza» si ¢ svolto
un incontro, al quale ha partecipato anche 1’amico Piero Bellini, nel
quale si ¢ discusso, insieme ad alcuni rappresentanti di confessioni
religiose, il tema dei conflitti di lealta che si determinano in Italia, a
seguito della proposta, legislativamente accolta, di sancire a livello

10 V. tra gli altri sul punto E. GIANNANTONIO, Dottrina e giurisprudenza come “fonti
del diritto”, in Giur. it., 143 (1991), n, 10,1V, c. 375 ss.

1" Mi sia consentito rinviare al mio volume Coscienza e liberta. Principi costitu-

zionali del diritto ecclesiastico italiano, Bologna, il Mulino, 1989.
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normativo il principio che consente di risolvere alcuni tra i conflitti
di lealta che si possono determinare per i soggetti «appartenenti» a
diversi ordinamenti'?. Conflitti che si presentano nelle situazioni in
cui un cittadino si trova a dovere rispettare un impegno che gli pro-
viene dall’esigenza di rispetto di una norma della propria confessione
religiosa che contrasta, o pud comunque contrastare, con una o piul
norme dettate dall’ordinamento giuridico statale.

La prospettiva diventa particolarmente delicata se si considera che
in molte delle leggi emanate sulla base di intese con le confessioni
religiose diverse dalla cattolica vi € un esplicito riconoscimento della
possibilita di fare ricorso a quella che pud genericamente definirsi
un’obiezione di coscienza. Si considerino per esempio il riconosci-
mento del diritto di non lavorare il sabato e le note questioni che si
pongono a proposito della richiesta di vedere riconosciuto il diritto
ad opporsi a trasfusioni di sangue, che non sono consentite per i te-
stimoni di Geova. E evidente che si pud determinare una disparita tra
coloro che vedono riconosciuto in un’intesa un determinato diritto ad
utilizzare questo riferimento alla propria coscienza, nei confronti di
coloro che, non avendo la loro confessione stipulato un’intesa con lo
Stato, non possono vedere riconosciuta questa loro eventuale esigenza.

6. Traiproblemi particolarmente delicati da considerare con rife-
rimento alla tematica del rapporto tra norme giuridiche dello Stato e
norme provenienti da soggetti diversi dallo Stato, & opportuno anche
ricordare la questione dei rapporti tra ordinamento giuridico statale
e ordinamento sportivo. Ricordo che Cesarini Sforza, nel 1933" e,
poi, Massimo Severo Giannini nel 1949'* avevano avuto modo di

12 Per una precisazione del concetto di «appartenenza» ad un ordinamento rinvioa S.
LAriccia, La rappresentanza degli interessi religiosi, Milano, Giuffre, 1967, pp. 105 ss.

13 Cfr. il suo celebre contributo su La teoria degli ordinamenti giuridici e il di-

ritto sportivo, in Foro it., 58 (1933), 1, 1, cc. 1381-1400, nel quale I’a. commenta una
sentenza delle sezioni unite della cassazione del 27 luglio 1933 (ivi, cc. 1380-1400) su
un conflitto tra giurisdizione ordinaria e amministrativa e una sentenza della sezione
terza della Cassazione (12 dicembre, ivi, cc. 1401-7) sulla configurazione soggettiva
dei Jockey Club italiano.

4 M.S. GianNNINI, Prime osservazioni sugli ordinamenti giuridici sportivi, in Riv.

dir. sportivo, 1 (1949), pp. 10 ss.
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intervenire, con contributi scientifici di grande interesse, sul tema
delle relazioni tra ordinamento statale e ordinamenti sportivi. Recen-
temente, su uno degli ultimi fascicoli del Foro italiano, sono state
pubblicate alcune decisioni del Consiglio di giustizia amministrativa
per la Regione siciliana, in una delle quali viene affermato questo
principio, da valutare alla luce delle considerazioni che occorre fare
a proposito dei rapporti tra norma giuridica e norma statale:

Gli atti di esclusione e di non iscrizione di una societa sportiva in
un torneo o in un campionato cui partecipano gli altri sodalizi affiliati
alle federazioni costituiscono esplicazione non di poteri pubblici di tali
federazioni ma della loro autonomia organizzativa e tecnica riconosciuta
al fine di un ordinato e corretto svolgimento delle competizioni sportive.

La conclusione di tale premessa, affermata con riferimento al ri-
corso presentato dalla squadra di calcio del Catania, ¢ che su tali atti,
la cui efficacia si esaurisce all’interno dell’ordinamento sportivo, non
puo essere riconosciuta la giurisdizione del giudice amministrativo.

Nella rivista da cui ho tratto questa massima ¢ pubblicato un
commento nel quale si esprimono perplessita sulla validita di questo
principio e si afferma:

Qualsiasi processo di rafforzamento delle autonomie, anche il piu
esteso, non pud mai importare 1’abbandono, da parte dell’ordinamento
statale, del nucleo di regole e principi fondamentali che, per il loro
carattere unificante, non sopportano limitazioni di alcun genere e la cui
rinunzia si traduce in una negazione delle funzioni e dei poteri sovrani
dello Stato.

7. 11 tema esaminato dalla giurisprudenza amministrativa nel-
la fattispecie sopra ricordata ¢ quello consistente nel precisare le
possibilita di riconoscere delle autonomie anche nel caso in cui gli
atti espressi nell’ambito di tale autonomia contrastino con principi
fondamentali o con norme di diritto positivo dello Stato. E questo
un argomento con riferimento al quale occorre diffidare da soluzioni
drastiche e definitive.

Certo non si pud dimenticare che molto spesso il riconoscimento
indifferenziato delle autonomie significa si realizzazione del fon-
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damentale valore delle liberta, ma troppo spesso si traduce in una
riduzione di valori altrettanto importanti ricordo, tra gli altri, quello
contenuto nell’art. 3 Cost. in materia di uguaglianza giuridica dei
cittadini.

Purtroppo sono assai numerose le ipotesi nelle quali il riconosci-
mento dell’autonomia di un gruppo sociale determina una lesione dei
diritti individuali di coloro che fanno parte del gruppo al quale ¢ stata
riconosciuta I’autonomia collettiva e la capacita di autodeterminarsi;
un altro pericolo ¢ che il riconoscimento di una forte autonomia nei
confronti di uno o di piu gruppi sociali possa determinare una inciden-
za sul valore del pari trattamento nei confronti di altri gruppi sociali
non riconosciuti meritevoli di ottenere la stessa autonomia. Lo Stato
deve porsi con le proprie leggi a garanzia del rispetto dei principi
che assicurano i diritti di coloro che sono i soggetti destinatari delle
norme dell’ordinamento giuridico.

Non vi ¢ dubbio che il riconoscimento di un’ampia sfera di au-
tonomie normative tende a realizzare un sistema che guarda con
favore al pluralismo giuridico, che valuta con fiducia le esigenze di
autodeterminazione, di decentramento e di autonomia dei soggetti.
Bisogna pero considerare che la legge generale dello Stato, la legge
proveniente dall’ordinamento statale unitario conserva una sua im-
portante funzione nel sistema e pone come imprescindibile I’esigenza
di rispetto non soltanto delle norme giuridiche, ma di quelli che si
chiamano 1 principi generali, 1 principi fondamentali dell’ordinamento.

L’esigenza di non abbandonare il singolo all’arbitrio dei gruppi
assume grande importanza perché sono noti i soprusi che possono
essere commessi nel momento in cui i cittadini non sono in grado di
rivolgersi al giudice dello Stato. Non molto tempo fa, con riferimento
ad un grave episodio avvenuto all’interno della comunita di cui era
coordinatore Muccioli, ho avuto occasione di ribadire I’importanza
che nel momento presente assume tale esigenza a proposito del rispetto
dei diritti di coloro che entrano in una comunita terapeutica. In propo-
sito si € sostenuta la tesi, che a mio avviso deve essere contestata con
fermezza, che afferma che tali comunita sono immuni dall’intervento
esterno dello Stato, giacché nei confronti di coloro che sono ospitati al
loro interno si richiede 1’applicazione di tecniche e di metodi partico-
lari che in certi casi possono rendete impossibile il rispetto integrale
dei diritti e delle garanzie di coloro che ne fanno parte.
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Questa idea, che vi siano all’interno dell’ordinamento giuridico
dello Stato determinati gruppi immuni dall’ingerenza e dal controllo
degli organi statali, ¢ una concezione alla quale io guardo con mol-
ta preoccupazione, per il giustificato timore che siano sempre piu
frequenti le occasioni nelle quali vengano violate le norme poste a
garanzia degli interessi di tutti i soggetti operanti nell’ordinamento.

L’argomento considerato nel nostro incontro di questa sera ritengo
debba riferirsi anche alla considerazione di questo delicato rapporto
fra le norme espressione di autonomia normativa e le norme di uno
Stato che ha ancora un’importante funzione da svolgere a tutela dei
diritti e degli interessi di tutti.
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1) «Una ordinanza pilatesca per prendere tempo», ¢ stata defi-
nita a caldo la recente Ordinanza n. 67 della Corte Costituzionale
riguardante i finanziamenti alle scuole materne private e, di fatto,
Iintroduzione anticipata di un «sistema scolastico integrato» in Emi-
lia Romagna. E di «ambiguita» noi stessi abbiamo parlato pubblican-
done nel precedente numero di Laicita il primo commento rilasciato
in termini generali dal Comitato bolognese Scuola e Costituzione.

Su tale carattere «<ambiguo», che ha lasciato comunque aperta
la questione, vale certo e varra la pena tornare a riflettere tanto nel
merito quanto nelle prospettive. Ma si tratta solo di ambiguita? O
e possibile avanzare altri e differenti giudizi e commenti in ottica
laica, mentre ogni cosa resta in poco rassicurante movimento? Con
minore immediatezza e maggiore ponderazione ci giungerebbero utili
e gradite le tue considerazioni attuali.

Era facilmente prevedibile che la Corte costituzionale, avanzando
riserve su aspetti procedurali riguardanti il contenuto dell’ordinanza
di rimessione del Tar dell’Emilia Romagna, avrebbe cercato ogni
possibile soluzione per evitare di pronunciarsi in merito alla spinosa
questione della legittimita costituzionale delle disposizioni che in
tale regione hanno previsto il finanziamento pubblico delle scuole
materne private.

Il primo risultato concreto della sentenza della Corte ¢ che il
merito della questione ¢ impregiudicato e che sopravvive la legge
della regione Emilia Romagna, che ha anticipato i tempi di una que-
stione nazionale; il Comitato bolognese «Scuola e Costituzione» e
gli altri enti che opportunamente avevano proposto il ricorso che ha

* In Laicita, 10,1998, n. 3, pp. 1 e 8 e in Laicita. Domande e risposte in 38 inter-
viste, a cura del Comitato torinese per la laicita della scuola, Torino, Claudiana, 2003,
pp- 152-57.

2914



Intervista in tema di finanziamenti alle scuole materne statali

determinato il giudizio di legittimita costituzionale della legge della
Regione Emilia Romagna 24 aprile 1995, n. 52 (integrazioni alla legge
regionale 25 gennaio 1983, n. 6 sul «Diritto allo studio») potranno ora
tornare al Tar e chiedere che questo motivi meglio la sua richiesta.

Non ritengo che la decisione possa essere considerata come un
segnale piu generale di un orientamento favorevole ad ammettere la
possibilita di introdurre in Italia un «sistema scolastico integrato»,
al pari di quello che ¢ stato previsto in Emilia Romagna; anche in
precedenza la Corte si era pronunciata ma mai ¢ emersa una inter-
pretazione tale da indurre a svalutare I’importanza del limite costitu-
zionale contenuto nel terzo comma dell’art. 33 cost., sulla necessita
cioe che la liberta della scuola privata incontri un limite nell’esigenza
imprescindibile che non vi siano oneri per lo Stato.

Gli artt. 33 e 34 cost. rappresentano la risultante delle diverse
tendenze emerse all’assemblea costituente in materia scolastica. Per
quanto in particolare si riferisce al divieto di sovvenzioni alle scuole
private, ¢ da ricordare che esso ¢ stato, sin dai primi anni dopo I’en-
trata in vigore della Costituzione, costantemente aggirato per ogni
ordine e grado di scuola.

Sono noti i tentativi volti a sostenere che il divieto costituzionale
dell” art. 33 ¢ in realta superabile ed assai frequenti sono state in
questi anni le occasioni nelle quali si ¢ fatto ricorso alle piu cavillose
distinzioni, nel tentativo di fornire argomenti che potessero consen-
tire di raggirare 1’ostacolo costituzionale; nel periodo piu recente,
anche a seguito della crescente contestazione dello «statalismo»
e del «centralismo» si ¢ sollecitato un profondo ripensamento dei
rapporti pubblico/privato nell’ambito scolastico. Ma ogni testo di
legge e, a maggior ragione, il testo di una disposizione inserita in
una costituzione «rigida», va interpretato anzitutto per quel che dice,
e in modo che quel che dice abbia un significato e non si risolva in
un’interpretazione esattamente contrastante con le espressioni usate
nel testo. Senza vuol dire senza; scuola privata vuol dire scuola pri-
vata e non puo significare scuola pubblica (non statale); e oneri per
lo Stato sono non soltanto i diretti finanziamenti, ma anche gli esoneri
fiscali e tutte le agevolazioni che comportino un aggravio del bilancio
statale. Sono tre le vie oneste per finanziare le scuole private: 1) far
pagare per intero il servizio a chi lo richiede, cercando addirittura —
ma senza oneri per lo Stato — di far concorrenza alla scuola pubblica
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quanto ad efficienza; 2) raccogliere fondi in Italia ed all’estero per
finanziarie quelle scuole e renderle accessibili a tutti gratuitamente o
a bassi costi; 3) promuovere la revisione dell’ art. 33 cost.

2) Per cio che pin da vicino ci compete, [’interesse per la ora
defunta Bicamerale si e ultimamente soffermato in particolare su cio
che il testo della Commissione (artt. 56 e 58) ha lasciato intravvedere,
pure relativamente alla scuola, in materia di «funzioni pubbliche»
richiamantisi ai «principi di sussidiarieta e differenziazione» nonché
in materia di settori di «potesta legislativa» attribuiti alle spettanze
dello Stato. Pensiamo soprattutto alle lesioni e agli stravolgimenti
che dalla possibile riproposizione di simili orientamenti potrebbero
derivare per il sistema scolastico e per la stessa laicita della scuola
italiana in rapporto ai compiti primari della Repubblica, ponendosi in
forse, anche sotto questo profilo, questioni di principio che riteniamo
inderogabili; e sollecitiamo pertanto le tue osservazioni in proposito.

Per quanto in particolare si riferisce agli artt. 56 e 58 del progetto
di riforma, ricordo innanzi tutto che il testo dell’art. 56 risultante dagli
emendamenti approvati dall’assemblea stabiliva che «nel rispetto delle
attivita che possono essere adeguatamente svolte dall’autonoma ini-
ziativa dei cittadini, anche attraverso le formazioni sociali, le funzioni
pubbliche sono attribuite a Comuni, Province o Citta metropolitane,
Regioni e Stato, sulla base dei principi di sussidiarieta e differenziazio-
ne» e che la titolarita di tali funzioni compete rispettivamente agli enti
sopra indicati, «secondo i principi di omogeneita e adeguatezza...».
Nel dare una valutazione di tale disposizione, non pud prescindersi
da un confronto con il testo che era stato approvato dalla Commis-
sione bicamerale il 30 giugno 1997. Infatti, il nuovo testo nasceva
proprio in contrapposizione al precedente, rispetto al quale costituiva
senz’altro un positivo superamento. Nel testo dell’art. 56 approvato
a giugno, la titolarita e I’esercizio delle funzioni pubbliche venivano
riferiti anche ai soggetti privati. Nel nuovo testo, veniva superato il
concetto di funzione pubblica esercitata dai privati e tale scelta era
certamente da condividere. Tuttavia, si sarebbe posto un problema
relativo ai limiti dell’esercizio delle funzioni pubbliche. Da questo
punto di vista, non c’era bisogno dell’enunciato contenuto nell’art.
56, perché nei principi generali e nella prima parte della Costituzione
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c’¢ gia una risposta, che a ben vedere coincide con il pensiero della
cultura cattolica che riconosce la precedenza sostanziale della persona
umana rispetto allo Stato. L utilita del nuovo testo dell’art. 56 risie-
deva, allora, proprio nel fatto che esso sanciva il superamento della
posizione espressa nel testo di giugno. Certo, anche il testo ultimo
presentava delle ambiguita, ma, tenendo conto del contesto in cui era
nato, deve riconoscersi che esso costituiva un passo avanti rispetto
al testo precedente.
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Vecchi e nuovi problemi in tema di scuola pubblica e scuola
privata*

SomMARIO: 1. Premessa. - 2. Le disposizioni costituzionali in materia di
istruzione, con particolare riferimento alla questione del finanziamento
delle scuole private. - 3. Il problema dei rapporti tra scuola pubblica e
scuola privata negli anni piu recenti. - 4. Un ministro del partito della
sinistra propone un nuovo progetto di riforma della scuola «per I’e-
spansione, la diversificazione e 1'integrazione dell’offerta formativa
nel sistema pubblico dell’istruzione e della formazione». - 5. Ruolo dei
privati nello svolgimento dei compiti assegnati alla scuola della repub-
blica. - 6. Conclusioni.

1. Quando ci si propone di scrivere un contributo in onore di un
collega caro e prestigioso, si vorrebbe innanzi tutto scegliere un argo-
mento in qualche misura collegato con gli interessi di chi si intende
onorare. In questo caso la scelta mi ¢ stata facilitata dal sentimento
di ammirazione che nutro (ho sempre nutrito) per Piero Bellini come
educatore laico. Lo conosco da pit di trent’anni, cio¢ dal 1965, quando
anch’io ho iniziato I’attivita di magistrato della corte dei conti, e da
quindici anni insegno con lui nella stessa universita; da quando lo
conosco, il mio amico Piero Bellini ha sempre rappresentato per me
un costante punto di riferimento: il riferimento dunque di una vita ed
un esempio difficile da imitare per la difficolta di esercitare con pari
dedizione e con uguali capacita I'impegno professionale e la passione
civile dimostrati nell’esercizio dei suoi compiti.

Non soltanto la scuola, I’'universita, intese nel rapporto inscindibile
di didattica e di ricerca, hanno sempre rappresentato la sede esclusiva
del suo impegno quotidiano, ma la questione scolastica, nei suoi pit
diversi aspetti, ¢ stato uno dei temi ai quali Piero Bellini ha dedicato
alcuni suoi scritti di grande importanza che sono a mio avviso tra gli
studi piil significativi al riguardo'. E dunque al problema della scuola

* In Studi in onore di Piero Bellini, Soveria Mannelli, Rubbettino, 1999, pp. 381-96.

' Cfr. in particolare La religione nella scuola pubblica dal liberalismo al fascismo,
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che ¢ dedicato questo mio contributo: un problema con riferimento
al quale alcune questioni si sono poste molto tempo fa?, altre rappre-

in Citta e regione, 1977, pp. 119-32 e in P. BELLINI, Saggi di diritto ecclesiastico italiano,
I1, Rubbettino, Soveria Mannelli 1996, pp. 491-506; Istruzione privata e sovvenziona-
menti pubblici, in il tetto, 1985, pp. 458-77 [vedilo anche in AA.VV.,, Stato e scuola
oggi: I’opinione laica,Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1986 e in P. BELLINI, Saggi,
cit., pp. 507-23]; Considerazioni critiche sull’insegnamento della religione cattolica
nelle scuole pubbliche, in Giur. cost., 1987, pp. 188-214 [vedilo anche in Rossoscuola
(Scuola: il concordato della discordia), 1988 pp. 15-36 e in P. BELLINI, Saggi, cit., pp.
525-50; con riferimento a tele scritto si veda anche, con modifiche, Note poco liete su
un dibattito: I’ora di religione in Parlamento, in il tetto, 1989, pp. 5-12], Cfr. anche P.
BELLINI, Le leggi ecclesiastiche separatiste e giurisdizionaliste (1848-1867),in AA.VV.,
La legislazione ecclesiastica, Atti del congresso celebrativo delle leggi amministrative
di unificazione, Neri Pozza, Vicenza 1967, p. 145 ss.

2 Non vi & dubbio che le leggi e gli altri atti normativi in materia scolastica rap-

presentino tra i pill importanti interventi del nostro legislatore nazionale e che non si
puo comprendere la storia d’Italia e la politica ecclesiastica italiana senza attribuire un
adeguato rilievo alle leggi in tema di scuola, tra le quali mi limito qui a ricordare le
seguenti: r.d. 4 ottobre 1848, n. 8§18 (Piemonte, c.d. legge Boncompagni); 1. 22 giugno
1857, n. 2328, sull’istruzione e I’educazione religiosa (Piemonte, cd. legge Lanza) ; 1.
13.11.1859, n. 3725, sull’istruzione pubblica (Piemonte, cd. legge Casati); 1. 15 luglio
1877, n. 3961, sull’istruzione elementare obbligatoria (cd. legge Coppino) sulla quale
cfr. la bella pagina di P. BELLIN, La religione nella scuola pubblica dal liberalismo al
Jascismo, cit., p. 485, che la definisce «legge progressista di eccezionale importanza»;
1.23 giugno 1877, n. 3198, sull’abolizione dei direttori spirituali nelle scuole seconda-
rie; r.d. 14 settembre 1889, n. 3493, sull’abolizione dell’insegnamento della religione
nelle scuole normali; r.d. 1° ottobre 1923, n. 2185, sui gradi scolastici e sui programmi
didattici dell’istruzione elementare (c.d. riforma Gentile); ordinanza ministero pubbli-
ca istruzione 11 novembre 1923; ordinanza ministero pubblica istruzione 10 gennaio
1924; r.d. 22 gennaio 1925, n. 432, testo unico delle leggi sull’istruzione elementare
e post-elementare; r.d. 5 febbraio 1928, n. 577, testo unico delle leggi sull’istruzione
elementare e post-elementare; r.d. 26 aprile 1928, n. 1297, regolamento generale sui
servizi dell’istruzione elementare; concordato lateranense dell’11 febbraio 1929, spec.
artt. 36,37, 38; 1. 24 giugno 1929, n. 1159, sull’esercizio dei culti ammessi nello stato
e sul matrimonio celebrato davanti ai ministri dei culti medesimi; r.d. 28 febbraio 1930,
n. 289, norme di attuazione della 1. 24 giugno 1929, n. 1159 sui culti ammessi nello
stato; 1. 5 giugno 1930, n. 824, sull’insegnamento della religione negli istituti medi di
istruzione; r.d. 31 agosto 1933, n. 1592, testo unico delle leggi sull’istruzione superiore;
circ. del ministero dell’educazione nazionale sulle lauree in sacra teologia; costituzione
della repubblica 27 dicembre 1947, spec. artt. 33 e 34; d.p.r. 14 giugno 1955, n. 503,
programmi didattici per la scuola primaria; d.p.r. 3 novembre 1955, n. 1388, norme e
avvertenze per la compilazione dei libri di testo per le scuole elementari; d.p.r. 11 giugno
1958, n. 584, programmi didattici per le scuole materne; 1. 31 dicembre 1962, n. 1859,
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sentano tra i temi pil attuali e complessi della politica italiana e non
solo italiana®.

sull’istituzione e ordinamento della scuola media statale; 1. 18 marzo 1968, n. 444,
ordinamento della scuola media statale; d.p.r. 10 settembre 1969, n. 647, ordinamenti
dell’attivita educativa nelle scuole materne statali; 1.30 luglio 1973,n.477, sull’organiz-
zazione dell’amministrazione scolastica; d.p.r. 31 maggio 1974,nn.416,417,418,419,
sull’istituzione degli organi collegiali; 1. 16 giugno 1977, n. 348, modifiche di alcune
norme della 1. 31 dicembre 1962, n. 1859, sull’ordinamento e 1’istituzione della scuola
media statale; d.p.r. 6.2.1979, n. 50, nuovi programmi e orari di insegnamento e prove
di esame per la scuola media statale; d.p.r. 11 luglio 1980, n. 382, riordinamento della
docenza universitaria, relativa fascia di formazione nonché sperimentazione organiz-
zativa e didattica; decreto ministro pubblica istruzione 14 gennaio 1981, nomina della
commissione per la preparazione dei nuovi programmi didattici della scuola primaria;
patto di villa Madama sottoscritto tra Italia e santa sede il 18 febbraio 1984, spec. artt.
9 e 10; 1. 11 agosto 1984, n. 449, norme per la regolazione dei rapporti tra lo stato e le
chiese rappresentate dalla tavola valdese, spec. art. 9; d.p.r. 12 febbraio 1985, n. 104,
approvazione dei nuovi programmi didattici per la scuola primaria; 1. 19.11.1990, n.
341, riforma degli ordinamenti didattici universitari; d.p.r. 6.9.1996,n. 522, regolamento
concernente 1’organizzazione del ministero dell’universita e della ricerca scientifica; d.I.
13.9.1996,n.475,conv.in 1.5.11.1996,n. 573, misure urgenti per le universita e gli enti
di ricerca; 1. 15 marzo 1997, n. 59, delega al governo per il conferimento di funzioni e
compiti alle regioni ed agli enti locali, per la riforma della pubblica amministrazione e
per la semplificazione amministrativa (spec. art. 21); 1. 15 maggio 1997, n. 127, misure
urgenti per lo snellimento dell’attivita amministrativa e dei procedimenti di decisione
e di controllo; disegno di legge n. 2741 presentato al senato nella XIII legislatura dal
ministro della pubblica istruzione e dell’universita e delle ricerca scientifica e tecnologica
e contenente le «Disposizioni per il diritto allo studio e per I’espansione, la diversifica-
zione e I’integrazione dell’offerta formativa nel sistema pubblico dell’istruzione e della
formazione» (comunicato alla presidenza il 5 agosto 1997).

3 Com’e noto la bibliografia sulla questione scolastica in Italia, valutata da un

punto di vista storico, ¢ sconfinata. Tra i numerosi contributi cfr., anche per riferimenti
bibliografici, L. BorGHI, Le violazioni della liberta religiosa nella scuola, in AV.VV.,
La liberta religiosa, La Nuova Italia, Firenze 1956, p. 56 ss.; Ip., Educazione religio-
sa e istruzione confessionale, Dall’Oglio, Milano 1970; L. BoraHi, G. PorroTTO, L.
RopELLI, La scuola del Concordato, Dall’Oglio, Milano 1971; D. Bertont JoviNE, La
scuola italiana dal 1870 ai giorni nostri, Editori Riuniti, Roma 1972; M. GartuLLo, La
politica scolastica del centro-sinistra (1968-72), in Riv. storia contemporanea, 1973,
n. 1; E. CHiosso, I partiti e la politica scolastica in Italia tra il 1968 ed il 1974, in Pe-
dagogia e vita, 1974; D. Favi, M, GIGANTE, S. LaAriccia, Questione cattolica e scuola
clericale,Officina, Roma 1974; A. Pizzorusso, La comunita scolastica nell’ ordinamento
repubblicano, in Foro it., 1975, e. 221; G. QuazzaA, La scuola in Italia (1945-1975), in
AA.VV., Fascismo, antifascismo, resistenza, Feltrinelli, Milano 1975; G. ZAGREBELSKY,
Pubblicita e segretezza nelle sedute dei consigli scolastici di circolo e di istituto: due
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2. Le disposizioni costituzionali in materia di istruzione prevedono
un sistema pluralistico tendente a garantire il diritto dei bambini e dei
ragazzi di iscriversi alle scuole e alle universita ispirate liberamente
ai vari orientamenti di pensiero politico-sociali diffusi nel paese. Il
costituente ha ammesso la coesistenza delle scuole private con quelle
statali, stabilendo, nell’art. 33 cost., che gli enti ed i privati sono liberi
di “istituire” scuole ed istituti di educazione, purché non derivi alcun
onere finanziario per lo stato (3° comma) e che le scuole private ed i
loro alunni hanno diritto ad un trattamento scolastico equipollente a
quello degli alunni delle scuole statali (4° comma). Nel primo comma
della stessa disposizione ¢ stabilito il principio che «I’arte e la scienza
sono libere e libero ne ¢ 1’insegnamento».

E opportuno qui ricordare, sia pure sinteticamente, che il problema
della scuola privata e delle sue condizioni economiche si pose in as-
semblea costituente sin dalle prime sedute nelle quali venne affrontata
la questione della disciplina costituzionale in materia scolastica. La
discussione sui «principi dei rapporti sociali (culturali)» inizio il 18
ottobre 1946 nella prima sottocommissione e di essa furono relatori
gli onorevoli Aldo Moro e Concetto Marchesi.

Si ripropose nei termini tradizionali il problema dei rapporti tra

modi alternativi di concepire la natura e la funzione dei nuovi organi collegiali, in Foro
it., 1975, V, e. 227; A. TALAMANCA, Liberta della scuola liberta nella scuola, Cedam,
Padova 1975; G. CANESTRI, Scuola e politica scolastica in Italia dalla Resistenza al 68,
in Riv. storia contemporanea, 1977, n. 2; F. MArcioTTA BROGLIO, Per la storia della
politica ecclesiastica italiana: la “restaurazione” gentiliana e I’art. 36 del Concordato,
in AA.VV., Studi in onore di E. Volterra, V, Giuffre, Milano 1977, p. 721 ss.; T. Tomasi,
Scuola e pedagogia in Italia. 1948-1960, Editori Riuniti, Roma 1977; Ip., L’educazione
infantile tra Chiesa e Stato, Vallecchi, Firenze 1978; Ip. (a cura di), La scuola secondaria
in Italia (1858-1977), Vallecchi, Firenze 1978; L. AMBROSOLI, Liberta e religione nella
riforma Gentile, Vallecchi, Firenze 1980; L. AMBROsoLI, La scuola in Italia dal dopo-
guerra ad oggi, il Mulino, Bologna 1982; G. CaNEesTRI, Centovent’anni di storia della
scuola. 1861-1983, Loescher, Torino 1983; S. De SIMONE, M. SALAZAR, La nuova scuola
italiana, 1, Commento alle legge 30.7.1973, n. 477 ed ai decreti delegati 31.5.1974, nn.
416 e 419,11 ed., Giuffre, Milano 1983; G. Bini, Senza oneri per lo Stato. Rileggendo
il dibattito alla Costituente sul tema della scuola privata, in Rinascita, 24 novembre
1984, p. 36; G. CHiosso, [ cattolici e la scuola dalla Costituente al centro sinistra, La
Scuola, Brescia 1988; G. Cives (a cura di), La scuola italiana dall’ Unita ai nostri giorni,
La Nuova Italia, Firenze 1990; G. Karpazzo, A. PIETRELLA, La gestione collegiale della
scuola. Fonti normative. Dottrina-giurisprudenza-commento, 11 ed., Giuffre, Milano
1992; M. SALAZAR, La gestione sociale della scuola, Giuffre, Milano 1995.
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scuola di stato e scuola privata (quest’ultima, nella situazione italiana,
coincide, con alcune limitate, anche se significative, eccezioni, con
la scuola gestita da istituti ecclesiastici): il tema centrale di tutta la
discussione fu quello delle garanzie della liberta della scuola privata
e della sua equiparazione alla scuola statale; le forze di ispirazione
cattolica tendevano a configurare questa garanzia di liberta della scuola
privata come una proiezione del diritto della famiglia all’educazione
della prole. Il testo proposto dai democristiani era il seguente: «LLo Stato
provvede all’istruzione con scuole proprie e degli atti autonomi. Lo
Stato concedera sussidi alle scuole private in ragione del numero dei
frequentanti e del rendimento scolastico accertato negli esami di Stato».

Il testo venne sottoposto ad una approfondita critica da parte di
Concetto Marchesi, relatore ufficiale per le sinistre, il quale rilevo
che «la Chiesa, istituzione divina, ¢ convinta di possedere la verita
e consente la sola liberta di propagandare il vero e non I’errore: un
principio ben lontano da quello che regge la scuola di Stato, che non
possiede nessuna verita e che si sforza solo di garantire a tutti, inse-
gnanti e alunni, un eguale valore di pensiero».

A conclusione della seduta del 22 ottobre 1946, Aldo Moro dichiard
che il suo partito, riconoscendo il carattere di compromesso della co-
stituzione dell’Italia democratica, rinunciava a porre il problema della
gerarchia degli enti (famiglia, chiesa, stato) ed accettava il principio
della funzione generale dello stato in materia educativa, a condizione
che fosse consentita 1’attivita educativa non statale; nella seduta del
giorno successivo lo stesso Moro preciso che la democrazia cristiana
non richiedeva finanziamenti ma solo garanzie di effettiva liberta
per la scuola non statale: e per precisare il significato della formula
proposta dai rappresentanti della democrazia cristiana egli chiari che,
«parlando di efficienza, non si postulava alcun intervento dello Stato,
non si richiedevano sussidi allo Stato per rendere efficienti le scuole,
ma si richiedeva semplicemente la garanzia di una effettiva liberta».

Nel proseguimento della discussione Concetto Marchesi, comu-
nista, domando se la democrazia cristiana era disposta ad accettare il
principio che la scuola privata non avesse diritto ai sovvenzionamenti
a carico della finanza pubblica; Lucifero, monarchico, e Mastrojanni,
qualunquista, espressero 1’esigenza che borse di studio potessero esse-
re concesse agli alunni delle scuole private, a determinate condizioni
e con controllo statale. Ma in proposito Giuseppe Dossetti intervenne
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a precisare che il problema non consisteva nella concessione di borse
di studio, bensi nel riconoscimento di vere garanzie di liberta.

Anche la discussione generale in aula, che si svolse nell’aprile
1947, riguardo I’intera questione della liberta della scuola. In un
primo momento (seduta del 17 aprile) Merlin € Moro osservarono
che da parte democristiana non si poneva la richiesta di sovvenzio-
ni; ma il 18 aprile la questione dei sussidi fu posta all’attenzione
dell’assemblea in due interventi di Colonnetti e Monterisi, i quali
rispettivamente rilevarono che, se non si intendeva rendere la scuola
privata accessibile solo ai ricchi, occorreva garantire il diritto di tutti
di ottenere 1’assistenza, anche economica, dello stato e che, in caso
contrario, i genitori cattolici che avessero mandato i figli alla scuola
privata, avrebbero pagato due volte, una volta come contribuenti
del pubblico erario e una volta come utenti dell’istituzione privata.
Il 22 aprile tuttavia Moro ribadi che il suo partito non chiedeva il
finanziamento, anche se la richiesta — egli osservo — avrebbe avuto
un «fondamento logico», dovendosi ritenere sufficiente garanzia che
i capaci e meritevoli non fossero obbligati a frequentare la scuola
di stato. Nei giorni seguenti Dossetti, Gonella, Bernini, Gronchi e
Marchesi presentarono un testo unificato, contenente la formula, poi
divenuta definitiva, dell’equipollenza di trattamento: con riferimento
a tale formula Tristano Codignola aveva osservato che essa avrebbe
potuto significare parita di trattamento anche economico tra i due tipi
di scuola; in proposito Dossetti intervenne pero a precisare che fin
dall’inizio dei lavori il suo partito si era preoccupato della parita della
scuola, ma non aveva «mai inteso con questa risolvere il problema di
eventuali aiuti economici da parte dello Stato alla scuola non statale,
ma garantire in modo concreto ed effettivo la liberta di questa scuola
e la parita dei suoi alunni rispetto a quelli della scuola statale».

Equipollenza, secondo Dossetti, significava «equivalenza a tutti gli
effetti giuridici delle carriere e dei titoli scolastici degli alunni delle
scuole non statali di fronte a quelli della scuola statale».

Ma né la frase originaria — «parita di trattamento» — né quella del
testo poi approvato — «equipollenza di trattamento» — implicavano la
necessita di un obbligo finanziario a carico dello stato.

Con riferimento poi alla formula che attualmente costituisce il
contenuto dell’art. 33, 3° comma, riguardante il diritto degli enti e
dei privati di “istituire” scuole ed istituti di istruzione, Corbino, Mar-
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chesi, Preti, Binni, Codignola e Badini Confalonieri, a nome dello
schieramento laico, proposero 1’aggiunta «senza oneri per lo Stato»,
formula che venne poi approvata, con voto contrario degli esponenti
della democrazia cristiana, dopo che Gronchi aveva espresso il ti-
more che in questo modo si impedisse allo stato di sovvenzionare
le scuole comunali e provinciali, e che Corbino aveva osservato che
I’emendamento non negava la facolta, ma solo I’obbligo dello stato
di sovvenzionare le scuole private; Codignola aggiunse che il sussidio
alle scuole professionali non era escluso.

3. Gli artt. 33 e 34 cost. rappresentano dunque la risultante delle
diverse tendenze emerse all’assemblea costituente in materia scola-
stica. Per quanto in particolare si riferisce al divieto di sovvenzioni
alle scuole private, ¢ da ricordare che esso ¢ stato, sin dai primi anni
dopo I’entrata in vigore della costituzione, costantemente aggirato
per ogni ordine e grado di scuola.

Dopo cinquant’anni da quando il problema del rapporto e della
concorrenza tra “scuola pubblica” e “scuola privata cattolica” ¢ sta-
to esaminato in assemblea costituente, esso rappresenta ancora una
delle questioni piu discusse e controverse della politica scolastica del
nostro paese. Esaminare il problema dal punto di vista costituzionale
significa prendere atto che qualunque riforma normativa riguardante
il problema della politica scolastica deve essere impostata tenendo
presente che la costituzione disciplina diversamente la scuola pub-
blica e la scuola privata, che sono istituzioni obiettivamente diverse,
e stabilisce che I’intervento educativo privato debba avvenire “senza
oneri per lo Stato” (art. 33, 3° comma): la scuola privata non ha dunque
diritto a ricevere contributi economici da parte dell’erario, anche se
sovvenzioni possono essere concesse per soddisfare le legittime aspet-
tative delle popolazioni di fruire del diritto allo studio; per esempio,
le norme sul diritto allo studio, che dal 1972 sono state delegate dallo
stato alle regioni, escludono i contributi alle scuole private, mentre non
escludono che sussidi, borse di studio e buoni-libro possano essere
concessi ai singoli studenti delle scuole non pubbliche.

Talune organizzazioni operanti nel settore dell’istruzione cattolica
rilevano che lo stato, per un incomprensibile pregiudizio,nega i fondi
alla scuola privata di ogni ordine e grado e che percido molti istituti
si trovano nella concreta impossibilita di sopravvivere e di svolgere
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la loro funzione. Su questa premessa appare fondata 1’opinione che
attribuisce allo stato “democratico e pluralista” il compito di sollevare
la scuola cattolica da oneri fiscali che sono assurdi se rapportati alla
funzione sociale che assolve; di eliminare tutte le differenze esistenti
tra insegnanti di scuole private e insegnanti a ruolo pubblico; di in-
tervenire direttamente a sostegno delle spese di gestione, garantendo
tuttavia alla scuola il diritto di scegliere i propri insegnanti secondo
suoi precisi orientamenti.

Ma ¢ la costituzione che stabilisce con chiarezza il ruolo prioritario
della “scuola pubblica”, la centralita dello stato repubblicano per tutto
cio che attiene al problema dell’istruzione.

Sono noti 1 tentativi volti a sostenere che il divieto costituzionale
dell’art. 33 ¢ in realta superabile ed assai frequenti sono state in questi
anni le occasioni nelle quali si € fatto ricorso alle piu cavillose distinzio-
ni, nel tentativo di fornire argomenti che potessero consentire di raggi-
rare |’ostacolo costituzionale; nel periodo pill recente, anche a seguito
della crescente contestazione dello “statalismo” e del “centralismo” si
¢ anche sollecitato un profondo ripensamento dei rapporti pubblico/
privato nell’ambito scolastico. Ma ogni testo di legge e, a maggior ra-
gione, il testo di una disposizione inserita in una costituzione “rigida”,
va interpretato anzitutto per quel che dice, e in modo che quel che dice
abbia un significato e non si risolva in un’interpretazione esattamente
contrastante con le espressioni usate nel testo. Senza vuol dire senza;
scuola privata vuoi dire scuola privata e non puo significare scuola
pubblica (non statale); e oneri per lo stato sono non soltanto i diretti
finanziamenti, ma anche gli esoneri fiscali e tutte le agevolazioni che
comportino un aggravio del bilancio statale. Come piu volte ha avuto
occasione di precisare uno studioso del prestigio di Paolo Sylos Labini,
se si vogliono evitare le contorsioni, i cavilli e gli arzigogoli, tre sono
le vie oneste per finanziare le scuole private: 1) far pagare per intero
il servizio a chi lo richiede, cercando addirittura — ma senza oneri per
lo stato — di far concorrenza alla scuola pubblica quanto ad efficienza;
2) raccogliere fondi in Italia ed all’estero per finanziare quelle scuole e
renderle accessibili a tutti gratuitamente o a bassi costi; 3) promuovere
la revisione dell’art. 33 cost.*.

4 Di recente v. I’intervista pubblicata su Il manifesto del 5 novembre 1997, p. 6
(Pari e dispari. Sylos Labini: «solo» un inciso).
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Non dovrebbero occorrere molte parole per confutare la tesi
dell’ammissibilita di sovvenzioni alle scuole non statali. Ma la
formula della norma costituzionale sulla liberta della scuola ¢ nata
da un compromesso e, come tutte le formule nate da compromessi,
viene interpretata ricorrendo ad interpretazioni sofistiche, come sono
quelle che da cinquant’anni continuano a sostenersi, richiamando
una voluntas legis che giustificherebbe soluzioni opposte a quelle
che si deducono dalle chiare espressioni contenute nella disposizione
costituzionale: dimenticando, tra I’altro, che le precise dichiarazioni
in assemblea costituente di Aldo Moro e di Giuseppe Dossetti non
consentono di sostenere che, nei lavori che portarono all’approvazione
dell’art. 33, possa ravvisarsi 1’intento dei costituenti di prevedere il
contributo finanziario alle scuole private.

Se la costituzione impone allo stato 1’obbligo di provvedere al
servizio dell’istruzione con I’istituzione di scuole statali o di enti
pubblici diversi dallo stato, ¢ evidentemente inesatta la tesi che per lo
stato le scuole private eventualmente sovvenzionate costituirebbero
un risparmio. Cosi come non puo attribuirsi allo stato 1’obbligo costi-
tuzionale non solo di consentire la liberta di scelta — questa si, e solo
questa, voluta dai costituenti — ma anche quella di renderla effettiva,
se si considerano le «difficolta pratiche di attuare il principio, data
I’infinita varieta delle scelte possibili in materia e riferibili non solo
alle correnti ideologiche ma anche ai metodi didattici e pedagogici»®.

Infine, anche a voler ammettere che la norma costituzionale si limiti
a stabilire che la scuola privata non ha diritto a ricevere contributi
economici da parte dell’erario e non preveda anche un divieto per lo
stato di sovvenzionare le scuole non statali, € necessario considerare
che solo nella scuola “pubblica” possono liberamente convivere
diverse posizioni culturali e ideali. Ricordo in proposito quanto ha
scritto, in una pagina autobiografica, Claudio Magris: «Uno dei luo-
¢ghi di incontro — certo parziale, limitato, imperfetto, ma pur sempre
reale —era la scuola, ovviamente la scuola pubblica, con le sue aule in
cui ¢’era posto, se non ancora per tutti, per molti, abbienti e modesti,
secchioni e ripetenti [...]. Non mi sarebbe mai passato per la mente
di aspirare, né per me né per i miei figli, a queste comunita asettiche

5 C.Morrati, Istituzioni di diritto pubblico,11,1X ed., Cedam, Padova 1976, p. 1075.
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ed endogamiche, anche a prescindere dalle nostre possibilita o meno
di venirvi accolti, come non mi ¢ passata mai per la mente 1’idea di
lasciare la scuola pubblica, malandata ma pur sempre specchio del
mondo, per le serre artificiali della scuola privata. Ogni endogamia
¢ asfittica, ogni ambiente uniforme ¢ la negazione della vita e della
crescita; ognuno ovviamente deve scegliersi la sua strada e specializ-
zarsi nel suo lavoro, ma ¢ perduto se si rinchiude in un mondo a senso
unico, se frequenta solo il proprio clan, campus o college universitario,
o salotto di gruppo, sede di partito o parrocchia, circolo culturale o
collettivo studentesco. Ognuna di queste cerchie puo essere frequen-
tata o amata, come la famiglia, ma se costituisce 1’unico orizzonte di
un individuo diventa una prigione irrespirabile e regressiva, come la
famiglia per un giovane che non esca mai di casa»®.

E dunque la scuola pubblica che, nonostante tutti i suoi malanni,
resta ancora la soluzione preferibile per la formazione e I’educazione
delle giovani generazioni. Ed ¢ opportuno qui ricordare che 1’ondata
di sfiducia che avvolge la scuola pubblica deve soprattutto attribuirsi
agli orientamenti di una classe politica che non ha mai affrontato con
serieta ed impegno la politica scolastica, sempre relegata ad uno degli
ultimi posti nelle scelte di priorita.

4. Nel programma dell’ Ulivo presentato per le ultime elezioni poli-
tiche erano contenute alcune indicazioni a favore di un “superamento”
delle problematiche scuola pubblica/scuola privata e per molti non
¢ dunque stata una sorpresa la notizia, diffusa nel giugno del 1997,
della presentazione di un disegno di legge di iniziativa governativa
che, accogliendo le pressanti e ripetute richieste avanzate dal Vatica-
no e dalla conferenza episcopale italiana, si propone di finanziare le
istituzioni private che offrono una formazione dichiaratamente “di
tendenza”, cio¢ ideologicamente caratterizzata’.

¢ C. Magris, Quanti ghetti nel tempo della convivenza, in Corriere della Sera, 29
dicembre 1996.

7 Un appello contrario all’approvazione parlamentare del disegno di legge, sot-

toscritto da Piero Bellini, Maria Corda Costa, Alessandro Galante Garrone, Raffaele
Laporta, Sergio Lariccia, Giunio Luzzatto, Franco Pitocco, Clotilde Pontecorvo, Stefano
Rodota, Antonio Santoni Rugiu, Aldo Schiavone, Angelo Semeraro, Nicola Tranfaglia,
Aldo Visalberghi, ¢ stato pubblicato sul quotidiano la Repubblica del 21 giugno 1997,
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Il disegno di legge, presentato dal ministro della pubblica istru-
zione Luigi Berlinguer, assume la denominazione di «Disposizioni
per il diritto allo studio e per 1’espansione, la diversificazione e 1’in-
tegrazione dell’offerta formativa nel sistema pubblico dell’istruzione
e della formazione». Esso contiene quattro articoli, rispettivamente
dedicati ai temi dell’offerta di istruzione e formazione (art. 1), dei
requisiti dell’ offerta formativa (art. 2), del diritto allo studio e dell’in-
centivazione della scolarizzazione e della formazione (art. 3), degli
interventi per il diritto allo studio, I’istruzione e la formazione degli
adulti (art. 4). Nella breve relazione che accompagna il disegno di
legge si ricorda I’'impegno del governo di «porre al centro della pro-
pria azione il potenziamento e la valorizzazione della persona umana
nell’intero sistema formativo», si fa espresso riferimento agli esempi
di riconoscimento del valore delle iniziative di enti privati (scuole
elementari parificate, scuole elementari sussidiate, scuole pareggia-
te, licei linguistici «storici», nati come istituzioni private ed assunti
dalla legge a parametri per la conformita degli ordinamenti di altre
istituzioni consimili) e si precisa che il disegno di legge si propone di
superare la frammentarieta dell’attuale ordinamento, per individuare
caratteristiche dell’offerta formativa degli enti locali e dei privati che
consentano di dettare regole generali ed uniformi, in un quadro che
dia garanzia di stabilita e di qualita e consenta di dare attuazione ai
precetti costituzionali in tema di istruzione ed educazione dei figli
(artt. 30 e 31) e in materia scolastica (artt. 33 e 34). Con specifico
riferimento al divieto costituzionale, contenuto nell’art. 33, 3° comma,
che impedisce di prevedere oneri finanziari per lo stato, si osserva
che il precetto costituzionale «appare» «pienamente rispettato, in
quanto I’intervento ¢ volto a sostenere i genitori e gli alunni, cid che
la Corte costituzionale ha gia ritenuto legittimo in alcune pronunce,
delle quali particolarmente significativa ¢ quella in materia di fornitura
gratuita dei libri di testo (sentenza n. 454 del 15-30 dicembre 1994),
nella quale si afferma che la natura dell’istituto di istruzione non puo
impedire la corresponsione di aiuti agli alunni, anche nel caso si tratti
di istituzione meramente privata». Nella relazione ci si preoccupa di

p- 10. Un documento critico sul disegno di legge, sottoscritto da Carlo Ottino, Lidia De
Federicis, Marisa Perna, Cesare Pianciola, ¢ stato pubblicato sul trimestrale Laicita,
ottobre 1997, p. 1.
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chiarire che «I’impianto di tutto il provvedimento ¢ peraltro incentrato
sulla scuola statale, che ¢ parametro di riferimento organizzativo e
ordinamentale per tutte le iniziative complementari affidate alla libera
iniziativa di enti e privati. Il Governo intende con cio ribadire che la
scuola statale ¢ e resta la struttura portante del sistema di istruzione
del Paese, e che il riconoscimento delle scuole paritarie non incide
sull’obbligo della Repubblica di istituire scuole statali per ogni ordine
e grado su tutto il territorio nazionale».

La presentazione del disegno di legge governativo ha suscitato,
oltre ad alcuni consensi, anche molte critiche®, che riguardano so-
prattutto I’ambiguita del progetto che, generalizzando la c.d. offerta
formativa dalla prima infanzia lungo tutto 1’arco della vita, sulla
base della formula di Jacques Delors e del rapporto unesco del 1996,
non distingue le due diverse funzioni del sistema complessivo della
formazione e dell’istruzione: la prima riguardante la formazione-
istruzione di carattere generale, che non puo che essere compito dello
stato, la seconda che riguarda invece la formazione professionale, i
corsi di riqualificazione, quelli di aggiornamento professionale, la
formazione ricorrente, che possono essere offerti da parte dello sta-
to, delle regioni, degli enti locali e dei privati. Margini di incertezza
che preoccupano sono quelli attinenti al problema del reclutamento
degli insegnamenti, con riferimento ad una materia che da sempre
rappresenta forse meglio di altre un aspetto decisivo per dubitare
della reale possibilita di prevedere un sistema di parita della scuola
privata conforme al precetto costituzionale dell’art. 33, 3° comma’.

8 Tra i molti interventi mi limito a ricordare, oltre a quelli gia segnalati nelle note
precedenti, i seguenti: C. PiaNcioLA, Scuola pubblica scuola privata, in Ha Keillah,
ottobre 1997, p. 1; A. VISALBERGHI, Pitt qualita nella scuola, in la Repubblica, 9 ottobre
1997, p. 11; A. SCHIAVONE, Scuola, uno statuto dei diritti. Istituti pubblici-istituti privati,
la politica del governo si sta rivelando un calvario, in la Repubblica, 31 ottobre 1997,
p. 13 ; E GeNTILONI, Parita, un ombrello pieno di equivoci, in il manifesto, 12 novembre
1997, p. 11; A. VISALBERGHI, Duello sulla scuola del futuro. Il contenzioso sulla parita
[fra istituti pubblici e privati mette a rischio la riforma, in la Repubblica, 2 dicembre
1997, p. 15; L. ToRNABUONI, Solamente gli studenti,in La Stampa,4 dicembre 1997, p. 6.

° Per comprendere quale sia la posizione di autorevoli esponenti della gerarchia

ecclesiastica a proposito della rapporto tra liberta della scuola e liberta nella scuola,
cfr. la risposta data dal vescovo di Como, Alessandro Maggiolini, che scrive spesso sul
quotidiano 1l Sole-24 ore, alla seguente domanda rivoltagli da un lettore: «nella “scuola
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Ma ¢ soprattutto con riferimento alla questione del finanziamen-
to, che appare evidente I’ambiguita e la pericolosita della proposta
contenuta nel disegno di legge. Come si ¢ giustamente osservato, ¢
inaccettabile che la configurazione concreta del finanziamento sia
rimandata alle estenuanti e rischiose contrattazioni della finanziaria,
in balia delle maggioranze trasversali che si possono di volta in volta
formare; ¢ inaccettabile il marchingegno adottato per aggirare il det-
tato costituzionale: le somme sono «destinate agli alunni» ma «sono
accreditate presso le scuole stesse»; ¢ inaccettabile che si tenti di
catturare il consenso dei genitori delle scuole pubbliche finanziando
le «paritarie» all’interno di interventi a favore dei genitori delle sta-
tali; senza contare che per accedere allo status di «scuole pubbliche
paritarie» e ai relativi finanziamenti le scuole private dovrebbero
sottoporsi a organismi di controllo per ora inesistenti e di complessa
attuazione, come il servizio nazionale per la qualita dell’istruzione'®.

5. Come si ¢ ricordato in precedenza, nella relazione al disegno
di legge governativo si sottolinea I’importanza e 1’attualita di prov-
vedimenti intesi a porre al centro dell’azione governativa «il poten-
ziamento e la valorizzazione della persona umana».

Il problema dei diritti della persona umana era stato posto, sin dal 9
settembre 1946, da Giuseppe Dossetti in relazione ai testi da approvare
nella costituzione dell’Italia repubblicana e democratica, e con speci-
fico riferimento alla relazione La Pira, il quale aveva sostenuto che, a

libera™ [...] sarebbe ammesso un insegnante il quale sostenesse, poniamo, che il racconto
della Genesi ¢ una delle tante cosmogonie mitologiche antiche, qualitativamente non
diversa dai racconti di un Omero o di un Esiodo? O un insegnante il quale, durante I’ora
di educazione civica, affermasse che 1’uso della pillola, il divorzio, e in certi casi anche
I’aborto, sono scelte non solo legittime, ma anche proprie di un Paese civile? O che sem-
plicemente fosse divorziato o non battezzato, e lo dichiarasse pubblicamente?». Questa
e larisposta: «Per quanto concerne I’insegnante che sostenesse cio che I’illustre lettore
dice e altro di simile, ritengo che questo insegnante sarebbe certamente da ammettere
a una libera scuola voluta da genitori e da studenti che condividessero quelle idee»: in
1l Sole-24 ore, 31 ottobre 1997, p. 5. Per una pit compiuta valutazione del problema da
parte dello stesso autore, cfr. A. MAGGIOLINI, Silenzio sospetto sulla scuola libera, ivi,
19 ottobre 1997, p. 17.

10" Cfr. il gia citato documento sottoscritto da Carlo Ottino, Lidia De Federicis,

Marisa Perna, Cesare Pianciola.
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suo giudizio, la sottocommissione per la costituzione avrebbe dovuto
fissare i punti fondamentali della impostazione sistematica sulla quale
avrebbe dovuto basarsi la dichiarazione dei diritti, «che non possono
non essere comuni a tutti». Togliatti era intervenuto osservando che
le espressioni di Dossetti potevano senz’altro costituire la base per
un ampio terreno di intesa, ammettendo che fra lui e Dossetti c’era
differenza nel definire la persona umana, ma non nell’indicare lo
sviluppo ampio e libero di questa come fine della democrazia.

Dossetti aveva presentato il seguente ordine del giorno: «La Sot-
tocommissione esaminate le possibili impostazioni sistematiche di
una dichiarazione dei diritti dell’'uomo; esclusa quella che si ispiri
a una visione soltanto individualistica; esclusa quella che si ispiri a
una visione totalitaria, la quale faccia risalire allo Stato I’ attribuzione
dei diritti dei singoli e delle comunita fondamentali; ritiene che la
sola impostazione veramente conforme alle esigenze storiche, cui il
nuovo statuto dell’Italia democratica deve soddisfare, ¢ quella che:
a) riconosca la precedenza sostanziale della persona umana (intesa
nella completezza dei suoi valori e dei suoi bisogni non solo materiali,
ma anche spirituali) rispetto allo Stato e la destinazione di questo al
servizio di quella; b) riconosca ad un tempo la necessaria socialita di
tutte le persone, le quali sono destinate a completarsi e perfezionarsi
a vicenda, mediante una reciproca solidarieta economica e spirituale:
anzitutto in varie comunita intermedie disposte secondo una naturale
gradualita (comunita familiari, territoriali, professionali, religiose,
ecc), e quindi per tutto cio affermi 1’esistenza sia dei diritti fonda-
mentali delle persone, sia dei diritti delle comunita anteriormente ad
ogni concessione da parte dello Stato».

La proposta di Dossetti suscitd un vivace dibattito nella sottocom-
missione. Il presidente Tupini ritird perd dalla votazione la proposta
medesima per non riacutizzare la discussione''.

Questo problema dei rapporti tra poteri pubblici e diritti della
persona umana assume tuttora una grande importanza: ed infatti,
il dibattito sollevato dalla proposta di Dossetti ¢ stato ripreso nella
commissione bicamerale per le riforme costituzionali, a proposito

V. sul punto il volume G. Dosserti (1994), La ricerca costituente (1945-1952),
a cura di A. MELLONI, spec. pp. 101-6.
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dell’approvazione della formula contenuta nell’art. 56 del progetto
di riforma della costituzione del 4 novembre 19972

E noto che la questione dei rapporti tra ruolo dei soggetti pubblici
e privati nell’esercizio delle funzioni pubbliche ha rappresentato uno
dei problemi sui quali si sono incontrate maggiori difficolta durante i
lavori della commissione bicamerale che ha lavorato nei mesi scorsi.
Il testo approvato il 30 giugno 1997 era il seguente: «Le funzioni che
non possono essere piu adeguatamente svolte dalla autonomia dei
privati sono ripartite tra le Comunita locali, organizzate in Comuni e
Province, le Regioni e lo Stato, in base al principio di sussidiarieta e di
differenziazione, nel rispetto delle autonomie funzionali, riconosciute
dalla legge. La titolarita delle funzioni spetta agli enti piu vicini agli
interessi dei cittadini, secondo il criterio di omogeneita e di adegua-
tezza delle strutture organizzative rispetto alle funzioni medesime».

Questo testo aveva suscitato le critiche di quanti avevano osservato
che con I’approvazione di tale disposizione si sarebbe determinato
un completo ribaltamento delle priorita stabilite nella prima parte
della costituzione, nella quale il compito di esercitare le funzioni
pubbliche viene attribuito ai soggetti pubblici. Di fronte ai rischi di
una implicita funzionalizzazione delle attivita dei privati ai fini pub-
blici, nel periodo successivo all’approvazione del primo testo sono
state proposte alcune formulazioni alternative. In alcune proposte
si ¢ ipotizzato di dichiarare la sfera di autonomia dei privati, al fine
di soddisfare I’esigenza di rispetto di tale sfera; in altre si ¢ ritenuto
di collegare il principio alla tutela dell’autonomia dei privati e delle
formazioni sociali, in maggiore coerenza con il principio contenuto
nell’art. 2 cost., nel quale ¢ previsto I’impegno della repubblica di
riconoscere i diritti inviolabili dell’uomo sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita.

I1 testo approvato il 4 novembre 1997 ¢ il seguente: «Nel rispetto
delle attivita che possono essere adeguatamente svolte dall’autono-
ma iniziativa dei cittadini, anche attraverso le formazioni sociali, le
funzioni pubbliche sono attribuite a Comuni, Province, Regioni e
Stato, sulla base dei principi di sussidiarieta e di differenziazione.

12 Cfr. in proposito L. ELiA, La persona prima dello Stato, in Il Popolo, 19 settembre
1997, p. 1; G. DaLLA Torre, Un, pieno di sussidiarieta, in Avvenire, 26 settembre 1997.

2932
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La titolarita delle funzioni compete rispettivamente ai Comuni, alle
Province, alle Regioni e allo Stato, secondo i criteri di omogeneita e
adeguatezza. La legge garantisce le autonomie funzionali».

Si tratta di un problema di grande complessita ed ampiezza, che
non puo essere qui adeguatamente considerato e che riguarda la pre-
senza del privato nell’esercizio dei compiti tradizionalmente ritenuti
di competenza dei soggetti pubblici; in materia scolastica, ha osservato
Massimo D’Alema, «viene considerato servizio pubblico anche cio
che puo essere gestito dal privato, purché questo servizio non abbia
una finalita di lucro e corrisponda a determinati criteri stabiliti dalla
collettivita attraverso una legge dello Stato»'.

6. A mio avviso, ogni concezione del pluralismo scolastico che
tenda a racchiudere i cattolici all’interno di strutture scolastiche au-
tonome e immuni da contatti con ideologie diverse ed eventualmente
contrapposte, non pud non preoccupare quanti hanno a cuore la for-
mazione delle giovani generazioni. Sono molti anni che si lamenta
lo stato di crisi nel quale si trova la scuola pubblica. Ma, nonostante
tutto, la scuola pubblica rappresenta la sede migliore per lo svolgersi
dei processi pubblici di formazione, culturali e tecnologici, giacché
alle altre istituzioni, principalmente alla famiglia, ai partiti, alle con-
fessioni religiose e alle varie formazioni sociali nelle quali si svolge
la personalita dell’uomo (art. 2 cost.), spetta il compito di predicare
i valori e di diffondere le culture e le ideologie: naturalmente perd
anche nella scuola, nella quale possono liberamente convivere diverse
posizioni culturali e ideali, vi sono dei “valori comuni” cui richiamarsi,
e cioe i valori di liberta, di uguaglianza e di democrazia che sono alla
base della nostra costituzione.

Per valutare poi il problema del rapporto e del contrasto tra “li-
berta della scuola” e “liberta nella scuola”, occorre ricordare che
nell’ordinamento espresso dalla costituzione italiana, la tendenza ¢

13- Un progetto politico e culturale. Eco intervista D’Alema, in Il Ponte, 53 (1997),

n. 10, pp. 6-30: con specifico riferimento alla proposta del ministro Luigi Berlinguer,
D’Alema osserva che si tratta di una visione innovativa fondamentalmente giusta e che
«se il problema ¢ quello della parita di diritti fra cittadini, anche la possibilita di un
sostegno indiretto alla scuola privata religiosa — in gran parte in Italia la scuola privata
che non ha finalita di lucro € scuola religiosa — non puo e non deve destare scandalo».
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nel senso di attribuire tutela alla liberta individuale ove quest’ultima
si trovi in insanabile conflitto con la liberta collettiva dei gruppi. La
coscienza ¢ un fatto individuale e la sua liberta dev’essere garantita
sia nel senso dell’ortodossia, sia nel senso dell’eresia: nelle scuole
che si ispirano ad una ideologia ben caratterizzata, non essendo in
esse ammessa |’eresia, non ¢ ammessa la liberta, per cui lascia scon-
certati la pretesa di tali scuole di autodefinirsi “libere” nello stesso
momento in cui si attua la prassi dell’emarginazione di tutti coloro
che contestano I’ortodossia.

Le scuole private, confessionali e non confessionali, possono
liberamente operare nel settore dell’istruzione poiché la liberta della
scuola & un principio costituzionalmente garantito, ma ¢ comprensibile
che incontrino ostacoli le loro richieste di sovvenzioni se si considera
che non di rado esse esercitano un’ingerenza sulla liberta di coscienza,
di pensiero, di insegnamento di coloro che agiscono al loro interno.

Anche con riferimento a questo problema dunque non posso se
non condividere I’opinione espressa da Piero Bellini nel suo scritto
pubblicato piu di dieci anni fa, quando osservava che «un privile-
giamento della scuola privata (dovuto a pubblici sussidi comunque
idonei a secondarla) sarebbe proprio tale, di rimbalzo, da accrescere
il degrado della scuola pubblica. A tutto detrimento — va da sé — di
quelli che ne rimarrebbero i fruitori: i ceti popolari, per I’appunto»
e, a conclusione del suo scritto, dichiarava che «I’impegno civile al
quale volgere dev’essere invece tutto un altro. Quello di battersi al
contrario —con tutte le energie — per preservarle, le pubbliche strutture,
e rafforzarle: nell’interesse della generalita dei consociati. Cosi da
portarle — finalmente — a livelli degni d’una nazione di antica civilta»'*.

Sono convinto che nell’esercizio di questo impegno civile la pre-
senza di un uomo come Piero Bellini rappresentera anche in futuro
una importante garanzia per potere insieme perseguire gli obiettivi nei
quali continuiamo a credere e per i quali riteniamo giusto continuare
a lottare con tutte le nostre forze.

14 P. BELLINI, Istruzione privata e sovvenzionamenti pubblici, cit., p. 523.
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La Costituzione della Repubblica romana del 1849%

SomMmario: 1. L'esperienza istituzionale della repubblica romana. - 2.
La costituzione della repubblica romana del 3 luglio 1849. - 3. Interesse
di una comparazione tra la costituzione della repubblica romana e la
costituzione dell’Italia repubblicana del 1948. - 4. L’assemblea costi-
tuente. - 5. I principi fondamentali. - 6. Diritti e doveri dei cittadini. - 7.
L’organizzazione della repubblica romana. - 8. Natura e peculiarita della
carta costituzionale della repubblica romana. In particolare, la procedura
di revisione e la rigidezza della costituzione.

1. L’esperienza istituzionale della repubblica romana. - Quest’an-
no si celebra il 150° anniversario della repubblica romana del 1849:
¢ un anniversario che merita di essere ricordato non solo dagli storici
ma anche dagli studiosi del diritto costituzionale e del diritto pubblico;
cosi come ¢ giusto ricordare gli eventi che portarono alla procla-
mazione della repubblica, all’elezione dell’assemblea costituente e
all’approvazione della costituzione del 3 luglio 1849.

Il 15 novembre 1848, sulla scala del palazzo della Cancelleria,
ove avevano sede le camere legislative, veniva pugnalato a morte il
conte Pellegrino Rossi', ministro di Pio IX, che, pochi giorni dopo,

* In Giurisprudenza costituzionale, 44,1999, pp. 453-82.

' Pellegrino Rossi (Carrara 3 luglio 1787 - Roma, 15 novembre 1848), giurista e

politico. Professore di diritto penale a Bologna, fu commissario generale delle province
occupate da G. Murat; nel 1815, alla restaurazione, ando in esilio in Svizzera e insegno a
Ginevra, quindi fu docente di economia politica e diritto costituzionale a Parigi. Tornato
in Italia come ambasciatore di Francia a Roma (1845), divenne influente consigliere di
Pio IX, tentando di restaurare I’autorita papale e nello stesso tempo di introdurre mode-
rate riforme. Le lezioni di diritto costituzionale tenute nell’universita di Parigi, nelle due
sessioni 1835-1836 e 1836-1837, presso la cattedra di diritto costituzionale istituita il 22
agosto 1834, furono poi raccolte nel Cours de droit constitutionnel. Per una valutazione
dell’opera di Pellegrino Rossi cfr. M. GavLizia, Profili storico-comparativi del diritto
costituzionale, in Arch. giur. Filippo Serafini, CLXIV-CLXV, 1963, fasc. 1-2, 3-110,
spec. 5-6, il quale sottolinea che il Rossi, sulla traccia indicata dal Guizot nella relazione
che accompagna il decreto di istituzione della cattedra di diritto costituzionale, «ritiene
che, pur non dovendosi trascurare I’ausilio dell’esegesi in quanto ci permette di seguire
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il 24 novembre, fugge da Roma e si rifugia a Gaeta. Questo tragico
evento, come & stato piu volte sottolineato dagli storici, non fu la
causa determinante degli avvenimenti dei mesi successivi, in quanto
larivoluzione romana aveva gia ricevuto in precedenza il suo impulso
decisivo?; tuttavia, dal punto di vista storico, il delitto della Cancelleria
consacra la fine di un esperimento nel quale erano state riposte molte
speranze per il futuro dell’Italia. «Il fallimento del tentativo costitu-
zionale — ha osservato Vittorio Emanuele Giuntella — traeva le sue
origini profonde [...] nell’essenza stessa del governo ecclesiastico, nel
quale lo spirituale ed il temporale, intimamente connessi, rendevano
estremamente difficile la salvaguardia delle opposte esigenze, in un
regime a carattere rappresentativo»>.

Dopo I'uccisione di Pellegrino Rossi, la situazione precipita ver-
so il suo naturale epilogo: il rovesciamento della monarchia, unica
soluzione possibile dopo la fuga di Pio IX a Gaeta, il suo rifiuto di
trattare con il governo democratico, la condanna della giunta di Stato.
11 27 novembre il municipio di Roma poteva ancora proclamare: «La
presenza del Sovrano, il suo nome e la sua autorita non sono lontane
da noi», ma gia all’indomani del 15 novembre, per le vie di Roma,
tra le lodi al pugnalatore di Pellegrino Rossi, era echeggiato il grido
di «Viva la Costituente». «Assemblea costituente dello Stato» si leg-
geva in una petizione a stampa del circolo popolare nazionale: e il 12
gennaio 1849 il comitato dei circoli italiani invitava i romani ad una
discussione sulla «Costituente italiana». Il problema della costituente
italiana fu in effetti uno del temi ricorrenti nella campagna elettorale,
fissata peril 21 gennaio 1849, che fu caratterizzata dall’intensa attivita

la legislazione positiva nelle sue minime parti, nei suoi intimi dettagli, bisogna concen-
trare gli sforzi d’indagine nell’approfondimento razionale dei principi che dominano la
costituzione, approfondimento da non compiere pero astrattamente ma in relazione alla
loro evoluzione storica». L’ orientamento metodologico dello studio di Pellegrino Rossi ¢
esposto anche nel suo saggio De [’étude du droit dans ses rapports avec la civilisation et
I’état actuel da la science, in Annales de législation et de jurisprudence, 1820,1,2 ss. Su
Pellegrino Rossi cfr. anche C. GHISALBERTI, Pellegrino Rossi e il costituzionalismo della
monarchia di luglio,in Ip., Stato e Costituzione nel Risorgimento,Milano 1972,163-88.

% Cfr.in proposito V.E. GIUNTELLA, Introduzione a La mostra storica della Repubblica
romana. 1849, a cura di F. Fonzi e V.E. GiunteLLA, Comitato nazionale per le onoranze
a Giuseppe Mazzini, Roma, 1949, 3.

3 V.E. GIUNTELLA, Introduzione, cit., ivi.

2936



La Costituzione della Repubblica romana del 1849

dei circoli politici, sia a Roma, che nelle province, con I’intervento di
esponenti del movimento democratico di altre parti d’Italia*.

Dal fallimento dell’esperimento costituzionale di Pio IX nasceva
la repubblica romana, primo nucleo, nel pensiero di Giuseppe Maz-
zini, dell’unita repubblicana nazionale®. Si avverava cosi la lucida
previsione fatta dallo stesso Mazzini, il quale, in una lettera del 5
dicembre 1848 a Michele Accursi, aveva scritto: «Pio IX ¢ fuggito:
la fuga ¢ un’abdicazione: principe elettivo, egli non lascia dietro di
sé dinastia. Voi siete dunque di fatto repubblica, perché non esiste per
voi dal popolo in fuori sorgente d’autorita»°.

Le elezioni si svolsero dal 21 al 29 gennaio, con la partecipazione
al voto di circa 250.000 elettori, un’affluenza assai alta, considerando
che nelle elezioni indette da Cavour il 27 gennaio 1861, che ebbero
luogo nell’intero territorio nazionale, con 1’eccezione del Veneto e
del Lazio, i votanti risultarono appena 20.3927.

I15 febbraio 1849 si adunava solennemente nel palazzo della Can-
celleria I’assemblea costituente romana eletta a suffragio universale, o

* Cfr.M.Ferri, Costituente e costituzione nella Repubblica Romana del 1849, in Dir.
e soc. 1989, 1-52: questo scritto, di grande interesse, ¢ il testo base di una conferenza-
lezione tenuta dall’ Autore il 16 febbraio 1989, su iniziativa dell’ Archivio di Stato di
Roma e della Facolta di Scienze politiche dell’Universita di Roma «La Sapienza», in
occasione del 140° anniversario della proclamazione della Repubblica romana. Dello
stesso autore cfr. anche L’idea di Stato nella Repubblica romana del 1849, in 1l dibattito
sull’unita dello Stato nel Risorgimento italiano, Atti del convegno (Bergamo, 1-3 giugno
1990), Napoli, Istituto italiano per gli studi filosofici, 1990, 1-43.

> Sull’esperienza della Repubblica romana del 1849 cfr., tra gli altri, C. Rusconi,
La Repubblica Romana del 1849, Roma 1879, spec. 166-81; D. DEMARcO, Pio IX e la
rivoluzione romana del 1848. Saggio di storia economico-sociale, Modena 1947; F.
Fonzi e V.E. GiuNTELLA (a cura di), La Mostra storica della Repubblica Romana. 1849,
cit.; V. Frosini, Costituzione e societa civile, Milano 1977, spec. 20-2; M. CARAVALE € A.
CaraccioLo, Lo Stato pontificio da Martino V a Pio IX, in Storia d’Italia, diretta da G. Ga-
LASs0, X1V, Torino 1978, spec. 659-66, cap. VIII: «Il tramonto dello Stato pontificio e lo
sviluppo del movimento nazionale e liberale: da Gregorio X VI alla Repubblica romana».

¢ La lettera & riportata in Mazzini, Edizione nazionale degli Scritti editi e inediti,

Torino vol. XXXVII, 184-8.

7 Sulla consultazione elettorale per 1’assemblea dello Stato romano, la cui con-

vocazione venne definita da Pio IX, in un monitorio del 1° gennaio, «un nuovo e piu
mostruoso atto di smascherata fellonia e di vera ribellione», cfr. B. GatTa, Le elezioni
del 1849, in Archivio della societa romana di storia patria, 1949, 1-4, 26.
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meglio, come ¢ piu giusto dire, secondo quanto ha osservato di recente
il ministro per le pari opportunita Laura Balbo, a suffragio universale
“maschile”, visto che le donne, com’¢ noto, conquisteranno il diritto
di voto solo molti anni piu tardi®. Quasi tutti i deputati appartenevano
alla borghesia e politicamente erano dei “democratici”: un notevole
gruppo di essi era dichiaratamente repubblicano ed esprimeva fedelta
a Mazzini; di questo gruppo facevano parte Aurelio Saffi, Sisto Vinci-
guerra, Felice Orsini. Tra gli eletti vi erano anche italiani di altri stati,
come De Boni (friulano), Cernuschi (milanese), Saliceti (abruzzese),
Garibaldi (nizzardo).

I mazziniani perseguivano con determinazione 1’intento di fare
prevalere un chiaro programma e di adempiere il mandato che Mazzini
aveva affidato loro: «Voi — aveva scritto Mazzini ad Aurelio Saffi —
avete fatto gia molto ottenendo la convocazione della Costituente
Romana. Rimane ora da farsi il secondo passo, e il pilt importante:
far uscire dalla Costituente la proclamazione della Repubblica».

Sin dalla discussione svoltasi 1’8 febbraio nell’aula della Can-
cellaria, nella quale emerse con chiarezza il contrasto fra 1’esiguo
numero dei sostenitori del regime monarchico costituzionale, tra i
quali erano Terenzio Mamiani, Pasquale De Rossi e Rodolfo Audinot,
e la maggioranza, favorevole alla repubblica, propugnata da Cesare
Agostini, Giuseppe Gabussi, Carlo Luciano Bonaparte e, dopo qual-
che incertezza, da Pietro Sterbini, parve evidente che non vi era altra
prospettiva possibile rispetto a quella della soluzione repubblicana.
Il decreto fondamentale di proclamazione della repubblica romana
fu approvato in una seduta, aperta alle ore dodici dell’8 febbraio,
sciolta e alle due del mattino del 9 seguente. Esso era composto dei
seguenti quattro articoli;

Art. 1.1l Papato e decaduto di fatto e di diritto dal governo tem-
porale dello Stato romano.

Art. 2. Il Pontefice romano avra tutte le guarentigie necessarie per
la indipendenza nell’esercizio della sua potesta spirituale.

Art. 3. La forma di governo dello Stato romano sara la democrazia
pura, e prendera il glorioso nome di Repubblica Romana.

8 Cfr. il resoconto di una dichiarazione rilasciata da Laura Balbo a proposito delle
espressioni, talora imprecise, adottate nei libri di testo per le scuole, in la Repubblica,
29 gennaio 1999, 5.
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Art. 4. La Repubblica Romana avra col resto d’Italia le relazioni
che esige la nazionalita comune.

Il testo di questo decreto merita di essere considerato per alcuni
suoi specifici contenuti. Innanzi tutto ¢ da ricordare che gli artt. 1 e
3 furono approvati nel testo proposto (part. 1 con soli 5 voti contrari,
I’art. 3 con 22 voti contrari), mentre vi fu un vivace dibattito con
riferimento alle altre due disposizioni, in particolare quella dell’art.
4, riguardante le relazioni con gli altri stati italiani. Ed infatti, con
riferimento a quest’ultimo, venne respinta la proposta del Mamiani
di prevedere la formula «L’” Assemblea Nazionale dichiara che rimette
alla Costituente italiana il decidere dell’ordinamento politico dello
Stato romano», e che la medesima sorte tocco alle seguenti proposi-
zioni dell’ Audinot, presentate come emendamento della formula pre-
cedente: «1.L Assemblea dichiara per sempre impossibile il Governo
papale ed ogni altro Governo quando non riconosca la base e I’origine
della propria autorita nel voto espresso dalla sovranita nazionale».
- 2.« Assemblea convoca pel 1° marzo in Roma la Costituente ita-
liana.» - 3. «L Assemblea rimette alla Costituente italiana il definire
la forma politica del Governo romano». - 4. «L’ Assemblea dichiara
che, se il 1° marzo la Costituente italiana non sara riunita in Roma,
I’ Assemblea romana procedera sola a regolare il reggimento dello
Stato romano». - 5. «L.’ Assemblea nomina un potere esecutivo che sara
suo braccio e con lei governera lo Stato». - 6. «L’ Assemblea romana,
con apposito manifesto ai popoli italiani, convochera la Costituente e
fara conoscere ai medesimi tutti i motivi di incompatibilita sul potere
sacerdotale, e la situazione attuale dello Stato romano».

E interessante ricordare che, con riferimento alle proposte dell’ Au-
dinot sopra riportate, prevalse I’opinione, efficacemente sostenuta in
un intervento del Filopanti, il quale, premesso che, a suo avviso, il
dibattito aveva fatto emergere un disaccordo sull’oggetto della vota-
zione, dichiaro: «Io desidero dunque di analizzare che cosa vogliamo
noi esprimere. Noi qui vogliamo esprimere che la Repubblica Romana
debba avere la nazionalita col resto d’Italia? Questo ¢ un oggetto.
Oppure vogliamo esprimere qualche cosa sopra la Costituente italia-
na? Bisogna distinguere bene queste due cose. lo crederei che della
Costituente italiana non ci sia luogo a parlare, ma ci sia molto luogo
a parlare della nazionalita. Posto questo, facciamo astrazione di tutto
quello ch’¢ Costituente, ed esprimiamo semplicemente il concetto
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della nazionalita. Dessa ¢ quella che, al piu al piu, importerebbe di
esprimere in questo luogo; quanto a cio teniamoci stretti a termini pit
generali che sia possibile [...] Non vogliamo parlare della Costituente,
perché non sappiamo quello che si fara o quello che non si fara; noi
vogliamo proclamare la nazionalita; che I’Italia sara sempre nazione
e che la Repubblica romana sara sempre un elemento integrante di
questa Nazione».

L’intento dichiarato dal Filopanti e poi condiviso dalla maggio-
ranza assume grande importanza, perché rivela la determinazione
nel perseguire 1’obiettivo di non subordinare le decisioni riguardanti
il futuro dello Stato romano a orientamenti e delibere estranee alla
volonta dell’assemblea; ed & per lo stesso motivo, probabilmente,
che, nell’art. 2, venne approvata la formula «I1 Pontefice romano avra
tutte le guarentigie necessarie per la indipendenza nell’esercizio della
sua potesta spirituale», anziché quella, in un primo tempo proposta
dal Filopanti, “Saranno date al Sommo Pontefice, anche di concerto
colle altre Potenze cattoliche, tutte le pitt convenevoli, sicure e stabili
guarentigie pel pieno, libero e indipendente esercizio della sua pote-
sta spirituale”: lo stesso Filopanti aderi infatti all’opinione espressa
dall’ Armellini, il quale aveva osservato che non era opportuno subor-
dinare alla volonta degli altri governi la costituzione della repubblica.

Proclamata la repubblica, 1’assemblea delibera di governare per
mezzo di un comitato esecutivo, composto da Carlo Armellini, Mattia
Montecchi e Aurelio Saliceti. Questi, insieme ai ministri, si dichiarano
decisi ad estirpare “ogni reliquia del clericale sistema”, a svincolare
I’istruzione “dalle clericali influenze”, a unificare e semplificare i
codici, a provvedere alla elevazione del popolo.

«La beneficenza — essi dichiarano — si convertira in dovere e la
carita in istituzioni, e abiurando tutti i privilegi e onorando solo il
merito personale, noi faremo fare un gran passo al nostro paese verso
quei destini da cui lo tennero fin qui diviso le sbarre della supersti-
zione e dell’ignoranza».

Ha cosi inizio un’intensa attivita volta al rinnovamento radicale
dello Stato romano, alla sua laicizzazione e democratizzazione non
solo politica ma anche sociale, perché «quella liberta che non migliora
e non solleva le classi numerose ¢ liberta bastarda» e perché «ogni
repubblica non puo sussistere se non ha 1’appoggio del popolo».
Ogni sforzo ¢ volto quindi ad instaurare le liberta politiche e civili, a
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distruggere ogni potere del clero, a favorire una borghesia desiderosa
di impieghi ed un proletariato in cerca di casa e di lavoro.

Il 21 febbraio I’assemblea approva un decreto secondo il quale
«tutti i beni ecclesiastici dello Stato romano sono dichiarati proprieta
della Repubblica»; il 25 abolisce la giurisdizione dei vescovi sulle
universita e sulle altre scuole della repubblica e impone un prestito
forzoso che colpisce gravemente le classi piu ricche; il 28 sopprime
il tribunale del sant’uffizio; il 3 marzo viene abolito ogni privilegio
di foro e il 5 dello stesso mese viene soppressa la censura preventiva
sulla stampa.

L’intervento armato delle potenze cattoliche venne a turbare queste
attivita. Gia al suo apparire la giovane repubblica aveva destato in
tutta Europa apprensioni, sospetti e ostilita di origine politica, sociale
ereligiosa. La repubblica romana aveva osato affermare, nel momento
in cui larivoluzione europea dell’anno precedente si andava spegnen-
do, il programma massimo di quella rivoluzione, dichiarandosi per
I’indipendenza e I’unita delle nazioni, la democrazia politica e sociale.

La gravita della situazione determinata dall’intervento armato degli
stati stranieri, impegnati nell’attuare una decisa reazione, indusse a
istituire un organo esecutivo dotato di piu larghi poteri: fu creato a tal
fine un triunvirato, costituito il 29 marzo, del quale furono chiamati
a far parte Giuseppe Mazzini (risultato eletto con 132 voti)’, Aurelio
Saffi (125 voti) e Carlo Armellini (93 voti).

Il triumvirato esercitd una cura suprema nella difesa della repub-
blica e nell’assunzione di provvedimenti di carattere sociale (alloggi
ai poveri, diminuzione del prezzo del sale, concessione in enfiteusi
perpetua a famiglie povere delle terre gia appartenenti alle corpora-
zioni religiose).

Anche durante 1’assedio, 1’assemblea costituente, che sin dall’i-
nizio dei suoi lavori, come risulta da molte dichiarazioni espresse

® Mazzini, al quale era stata conferita la cittadinanza il 12 febbraio 1849, fu eletto
deputato il 24 febbraio e fece il suo primo ingresso in assemblea il 6 marzo: il 10 marzo
pronuncio un importante discorso politico, nel quale ebbe occasione di enunciare alcune
delle sue concezioni, come I’opposizione per i partiti nella costituente, I’unita del potere
nel governo repubblicano, «la piu severa rigidita in fatto di principi, ma una grande
tolleranza per gl’individui»; il rapporto dell’assemblea con il governo: v. sul punto M.
Ferr1, Costituente e costituzione, cit., 11.
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nei dibattiti di quel periodo'®, era ben consapevole che il suo dovere
primario era quello di preparare una legge fondamentale della repub-
blica, prosegui con impegno straordinario I’opera per la quale era stata
eletta: I’elaborazione della carta costituzionale dello Stato romano''.

La costituzione, approvata unanimemente dall’assemblea in data 1°
luglio 1849, che naturalmente si ricollegava al decreto fondamentale
di decadenza del papato e di scelta della repubblica, veniva promul-
gata il 3 luglio dalla loggia del Campidoglio'*. Il giorno successivo,
un reparto armato francese invadeva 1’aula della costituente e ne
scacciava i deputati, sciogliendo con la forza I’assemblea costituente.

Il fallimento dell’esperienza costituzionale della repubblica ro-
mana del 1849 determinato dall’intervento armato influi in modo

10" L’assemblea non segui I’orientamento espresso in proposito da Giuseppe Mazzini,
il quale rivelo un relativo disinteresse per 1’approvazione di una costituzione romana,
come risulta da un importante discorso politico del 18 marzo 1849, nel quale Mazzini
osservo che non si doveva fare una costituzione romana e che, non potendo farsi una
costituzione italiana, la commissione incaricata dall’assemblea avrebbe dovuto limitare
il proprio compito alla preparazione di una “dichiarazione di principi”.

" T verbali delle riunioni della costituente romana sono pubblicati nei volumi VIII
e IX delle Assemblee del Risorgimento. Quelli del Comitato esecutivo furono in parte
pubblicati da A. ALIBERTI, Mazzini e il Comitato esecutivo della Repubblica romana del
1849, in Nuova Antologia, 1943, fasc. 1722.

12 La vita e il carattere dell’assemblea costituente sono stati studiati in particolare
da M. Cossu, L’Assemblea Costituente romana del 1849, Roma 1923, ma interessanti
indicazioni si trovano in molti degli scritti ricordati refro, nota 4. Con riferimento
alla carta repubblicana del 1849 cfr. G. Garavani, La Costituzione della Repubblica
romana nel 1748 e nel 1849, Fermo 1910; B. Garta, La Costituzione della Repub-
blica Romana del 1849, Firenze 1947; N. CorteSE, Costituenti e costituzioni italiane
del 1848-49, 11, Napoli 1951, spec. 232-66, ove vengono integralmente riportati il
rapporto del relatore deputato Agostini sul primo progetto, il rapporto del relatore
deputato Saliceti sul secondo progetto di costituzione redatto dalla commissione mista,
il testo del primo progetto e il testo definitivamente approvato il 1° luglio 1849; L.
Luri, La Costituzione romana del ‘49. Note di filosofia politica, Mazara 1952 ; L.
RoDELLI, La Repubblica Romana del 1849, con appendice di documenti, Pisa 1955; A.
AQUARONE, M. D’Appio, G. NEGrI (a cura di), Le Costituzioni italiane, Milano 1958,
spec. 609-20; C. SeLvacat, La Costituzione della Repubblica romana, in Studi in oc-
casione del centenario di Roma capitale, Milano 1970, 37-94; M. Ferri, Costituente
e Costituzione, cit.; D. NocILLA, Sovranita popolare e rappresentanza negli interventi
di Aurelio Saliceti alla Costituente Romana del 1849, in Rass. stor. del Risorgimento
1989, 243; S. FurLani, La Costituzione della Repubblica Romana del 1849: note di
natura tipologica, in Il pensiero mazziniano 1990, n. 3, 62-82.
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assai pesante sulla vita sociale della Roma di quell’epoca. Bastera,
per provarlo, questa visione di Roma, dopo la caduta della repubbli-
ca, che si legge nei Ricordi storici e pittorici d’Italia di Ferdinando
Gregorovius, che restano una delle descrizioni piu belle ed efficaci
dell’Italia a meta del secolo: «... Roma — scriveva il grande storico
tedesco di Roma medievale — ¢ diventata ancora piu silenziosa di
quanto non fosse in passato. Ogni allegria, ogni vivacita del popolo
sono scomparse; le classi agiate si tengono nascoste, non fanno par-
lare di sé, le classi povere sono pill misere, pitt oppresse di prima. Le
feste popolari diventano di giorno in giorno piu rare, il carnovale va
decadendo; le feste stesse di ottobre, una volta cosi allegre, e che chia-
mavano la folla fuori le porte ad allietarsi col bicchiere e col saltarello,
sono quasi scomparse. Roma ¢ una grande rovina della civilta, dove
non si vedono che processioni di preti e frati, dove non si sente che
il suono delle campane o musica di chiesa. Tutta la vita pare essersi
concentrata nei curiali, nei cardinali, nei monaci, nei preti. Il popolo
si ¢ ridotto alla condizione di semplice spettatore. Desso non lavora,
non traffica, sta contemplando [...]”".

2. La costituzione della repubblica romana del 3 luglio 1849. -
Un primo progetto di costituzione, redatto dalla commissione eletta
dall’assemblea il 13 febbraio 1849 e composta, dopo singole rinunce
e successive designazioni, dai deputati Bonaparte, Caroli, Cernuschi,
Gabussi, Galletti, Mazzini, Senesi, Sturbinetti e Agostini, era stato
presentato all’assemblea fin dal 17 aprile 1849, dopo appena due mesi
di preparazione'*: il giovane deputato folignate Cesare Agostini', al
quale si deve probabilmente il maggiore contributo nella redazione
del primo progetto'®, era stato incaricato di illustrare ai colleghi

13 Ricordi storici e pittorici d’Italia per Ferdinando Gregorovius, trad. dal tedesco
di A. Di Cossilla, vol. II, Milano 1865, 155.

1411 progetto puo leggersi in S. FURLANI, La Costituzione della Repubblica Romana
del 1849, cit., spec. 72-6.

15 Sulla figura di Cesare Agostini, cfr. il profilo biografico di V.E. GIUNTELLA, nel
Dizionario biografico degli Italiani, 1, 1960, 460-1: v. anche 1. Ciaurro, L’Umbria e il
Risorgimento, Bologna 1963.

' Aurelio Saffi, in una conferenza — Mazzini e Roma nel 1849, Rimini 1882 —
affermo che il disegno della legge fondamentale della repubblica romana, «affidato
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dell’assemblea i principi informatori del progetto di costituzione.

L’ Agostini, nel ricordare la grande difficolta del compito assegnato
dall’assemblea, rilevo: «Non avremmo esitato a copiare le Costituzioni
di altre Repubbliche, affrontando la piu facile accusa d’imitatori, se
ci fossero sembrate adattabili alla nostra Repubblica»; ed invece —
proseguiva Agostini nel suo intervento — «La Costituzione americana
ed elvetica rappresentano piuttosto una federazione repubblicana di
Repubbliche, e non veramente 1’ordinamento politico di un popolo
repubblicano, di una unita, oltreché le diverse condizioni politiche
e morali di quei popoli rendevano affatto disapplicabili le loro Co-
stituzioni; d’altronde se vi era un’imitazione ragionevole a farsi, era
in ci0 appunto, che avendo essi improntato la loro Costituzione di
un’impronta originale che rende veramente la fisionomia dei popoli,
noi, per cid appunto, non dovevamo copiare 1’opera loro, ma pensare
una Costituzione che fosse I’espressione delle condizioni morali,
economiche e politiche del popolo nostro».

La consapevolezza della difficolta di utilizzare altri testi costituzio-
nali come riferimento per la stesura del testo della nuova costituzione
che si intendeva elaborare ed approvare per il futuro istituzionale
dello Stato romano non impediva tuttavia di recepire norme di natura
organizzativa o affermazioni di principi convalidate dalla precedente
esperienza: «V hanno pero — affermo 1’ Agostini — nelle Costituzioni
dei nostri antichi padri e nelle moderne alcune massime che la ragione
insegna applicabili dappertutto, e che hanno traversato felicemente
la prova dell’esperienza. Queste non si potevano ripugnare senza
meritarci la nota di novatori frivoli e inconsiderati».

Risultano in effetti molte trascrizioni, spesso testuali, dalla costi-
tuzione francese del 4 novembre 1848, anche se, come ebbe cura di
precisare lo stesso Agostini nella presentazione del progetto all’assem-
blea, la recezione frequente di norme tratte dalla carta repubblicana
francese del 1848 non implicava una qualificazione analoga della
natura dell’ordinamento costituzionale che si andava edificando.

ad apposita Commissione, fu elaborato in gran parte dallo Sturbinetti, giureconsulto
romano di chiara fama [...]»: giustamente ha pero ricordato M. Ferri, Costituente e
costituzione, cit., che Agostini fu non soltanto il relatore del primo progetto, ma anche
uno di coloro che intervennero in modo pil significativo nel dibattito, mentre manco
un’analoga partecipazione al dibattito da parte dello Sturbinetti.
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La discussione in aula avvenne sopra una relazione della «Commis-
sione di Costituzione», la quale aveva lavorato in sezioni'’; il nuovo
progetto presentato in aula il 10 giugno e poi approvato modifico
ampiamente il testo primitivo, che, nella stesura definitiva, risultd
ridotto da 83 a 69 articoli, consistenti in otto “Principi fondamenta-
1i”, compresi in altrettanti paragrafi, e otto titoli (dopo che era stato
soppresso il titolo “Tribunato”), pit quattro disposizioni transitorie.
Gli otto titoli, nella versione rivista, riguardavano rispettivamente
“Dei diritti e dei doveri de’ cittadini” (artt. 1-14), “Dell’ordinamento
politico” (art. 15), “Dell’ Assemblea” (artt. 16-32), “Del Consolato
e del Ministero” (artt. 33-45), “Del Consiglio di Stato” (artt. 46-48),
“Del potere giudiziario” artt. 49- 55), “Della forza pubblica” (artt.
56-62), “Della revisione della Costituzione™ (artt. 63-65). Fra le novita
piu rilevanti vi era la pubblicita del suffragio, I’abolizione di quella
specie di corte costituzionale che dapprima si era immaginata sotto
il nome di tribunato, la elezione da parte dell’assemblea anziché per
voto diretto dei tre (e non piu due) consoli, il ritorno alla tradizione
di un “ministero responsabile”.

Anche questo progetto fu poi ritoccato, sia in generale, sia nei
singoli articoli, sebbene emergesse la necessita di «affrettarsi per tutti
i motivi», come affermo il deputato Canino.

Dalle discussioni in assemblea emerse con chiarezza I’intento di far
nascere una repubblica democratica, anzi, come si disse, “democratica
pura”, aperta alla totalita dei cittadini. Le soluzioni adottate su tutte le
questioni essenziali, dai rapporti con la religione e la chiesa cattolica
alle prerogative del potere giudiziario e all’eguaglianza dei munici-
pi, entro un quadro di spiccato accentramento, dimostrano che esse
vennero a collocarsi «sulla linea del pitt avanzato repubblicanesimo
francese, con forti influssi di mazzinianesimo»'3.

3. Interesse di una comparazione tra la costituzione della repub-

7T nomi dei relatori designati per le otto sezioni furono: Berti (I), Fabretti (II),
Saliceti e Spada (III), Giaani (IV), Cannonieri (V), Ballanti (VI), Cassarini (VII), Pen-
nacchi (VIII). Questi lavorarono insieme con i membri della commissione costituendo
un’unica nuova commissione mista.

18 M. CarAVALE e A. CARACCIOLO, Lo Stato pontificio da Martino V a Pio IX, cit.,
spec. 666.
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blica romana e la costituzione dell’Italia repubblicana del 1948. -
Sono molti e di notevole interesse i motivi di una comparazione tra
le disposizioni della costituzione della repubblica romana e quelle
contenute nella vigente costituzione dell’Italia repubblicana. Na-
turalmente mi soffermo qui nell’indicare gli aspetti piu interessanti
di confronto, ricordando in particolare le disposizioni relative alla
previsione di un’assemblea costituente incaricata di elaborare la carta
costituzionale, agli otto principi fondamentali, alle norme sui diritti
e doveri dei cittadini, con riferimento ai 12 principi fondamentali
della costituzione del 1948, all’organizzazione della repubblica, alle
disposizioni sulla revisione della costituzione e alla natura che alle due
carte fondamentali deve essere riconosciuta con specifico riferimento
al profilo della loro caratteristica di costituzioni “rigide”.

4. L’assemblea costituente. - In proposito ¢ da ricordare che tutti
gli statuti del 1848 furono octroyés dai rispettivi sovrani, con la sola
eccezione della costituzione siciliana del 10 luglio ‘48, che tuttavia
fu approvata da un parlamento eletto a suffragio ristretto e si limito
ad apportare modifiche alla precedente costituzione del 1812. La
costituzione romana fu approvata da un’assemblea eletta a suffragio
veramente universale, pur considerando, come gia si ¢ detto, che
tale suffragio era limitato ai soli elettori di sesso maschile, con una
ampiezza di suffragio che in seguito si realizzera soltanto nel 1919.

Il lavoro dell’assemblea costituente si svolse, come gia visto, dal
febbraio al luglio dell’anno 1849: un periodo certamente assai bre-
ve, soprattutto se si considera quanto tempo sia stato recentemente
utilizzato nei mesi scorsi dalla commissione incaricata di preparare,
dopo I’approvazione della legge costituzionale n. 1 del 1997, un testo
di revisione della seconda parte della costituzione vigente: ¢ noto
qual ¢ stato poi I’esito dei lavori della commissione bicamerale per
la revisione costituzionale'.

La carta costituzionale approvata nel luglio 1849 costitui il risul-
tato di un dibattito vivissimo e, soprattutto con riferimento ad alcuni
temi, di particolare approfondimento, un dibattito che assume per il

9 Per una valutazione dei lavori della commissione bicamerale per le riforme

costituzionali, cfr., tra gli altri scritti pubblicati in proposito, il recente volume a cura di
S. PaNunzio, I costituzionalisti e le riforme, Milano 1998.
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lettore di oggi grande interesse, soprattutto se si considerano le difficili
condizioni ambientali nelle quali esso potette svolgersi, nel costante
timore di un intervento armato inteso a interrompere il proseguimento
dei lavori. Come risulta da quanto osservato soprattutto dall’ Agostini
nella presentazione del primo progetto all’assemblea, i1 costituenti
procedettero con spirito di particolare originalita nei confronti dei
testi costituzionali approvati in precedenza. L’assemblea non potette
trovare alcuna concreta ispirazione né dallo statuto elargito da Pio
IX il 14 marzo 1848, che venne travolto dal fallimento del papato
cosiddetto costituzionale®, né dagli statuti di Carlo Alberto del 4
marzo 1848, né in quelli di Toscana e di Ferdinando II.

5. I principi fondamentali. - Per quanto riguarda i principi fonda-
mentali, va innanzi tutto ricordato il carattere di enunciazioni talora
piu filosofiche che giuridiche che essi contengono.

In tali principi vi sono pero alcune enunciazioni che assumono una
grande importanza sotto il profilo della comparazione con i principi
fondamentali della vigente costituzione della repubblica italiana, oltre
che con altri testi costituzionali del passato e del presente.

Il primo paragrafo — «La sovranita ¢ per diritto eterno nel Popolo.
Il Popolo dello Stato romano ¢ costituito in repubblica democrati-
ca» — afferma il principio della sovranita popolare ed enuncia il ca-
rattere democratico della repubblica romana. La disposizione venne
approvata con due votazioni separate, dopo un dibattito assai ampio
e articolato. La costituzione della repubblica italiana del 1 ° gennaio
1948 prevede, com’e noto, che «L’Italia ¢ una Repubblica democratica
fondata sul lavoro» e che «La sovranita appartiene al popolo, che la
esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione».

E evidente I"importanza della novita rappresentata dall’affermazio-
ne dei costituenti dell’Italia repubblicana che la repubblica italiana ¢
fondata sul lavoro (art. 1, comma 1), ed ¢ di grande rilievo la regola
dell’*“appartenenza” della sovranita al popolo, che la esercita nelle
forme e nei limiti della costituzione (art. 1, comma 2)?!, ma, pur con-

2 V. sul punto M. Ferri, Costituente e costituzione, cit., 16.

2l Con rifermento a tale disposizione costituzionale cfr., nella vasta bibliografia, C.
Esposito, Commento all’art. I della Costituzione, in Ip., La costituzione italiana. Saggi,
Padova 1954, 1-16; V. CrRISAFULLL, La sovranita popolare nella Costituzione italiana (note
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siderando tali elementi di assai rilevante differenziazione, vi € una
forte corrispondenza fra i due testi costituzionali nell’affermazione
del carattere popolare della sovranita e del carattere democratico delle
due repubbliche, quella romana e quella italiana.

Il Saliceti, che fu incaricato di presentare all’assemblea costituente
del 1849 le varianti del progetto rispetto al primo testo ad essa presen-
tato dall’ Agostini, nei confronti di coloro che avrebbero voluto toglier
via la seconda parte dell’articolo, perché se n’era dato I’equivalente
nel titolo dell’atto — «Costituzione della Repubblica romana» — e
perché nel termine Repubblica era naturalmente compreso il concetto
di democrazia, replico osservando giustamente che non basta accen-
nare a governo repubblicano per esprimere un governo popolare. Ed
infatti, osservo il Saliceti, «Repubblica altro non significa che la cosa
pubblica; quindi repubblica ¢ sinonimo di governo e sinonimo di
Stato. Ma ancorché sotto il nome di Repubblica si volesse intendere
il governo dei piu, il dire semplicemente repubblica non indica se sia
aristocratica o democratica; quindi la giunta “democratica” era giunta
indispensabile [...] e dire Repubblica democratica pura® significa il
dire repubblica dove non ¢ frammisto alcun elemento aristocratico,
alcun elemento monarchico».

Queste considerazioni, che vennero condivise dall’assemblea,
assumono grande rilievo perché rivelano la consapevolezza che i co-
stituenti della repubblica romana avevano dell’importanza di ritenere
collegati i due principi, quello repubblicano e quello democratico: la
norma costituzionale che afferma il carattere repubblicano e demo-
cratico dello Stato romano non potrebbe essere valutata in tutto il suo
significato se non venisse inquadrata in quel complesso di principi
che formano il diritto comune degli stati democratici contemporanei.
In tali ordinamenti, nei quali il principio repubblicano ha sostituito il

preliminari), in Scritti per Vittorio Emanuele Orlando, 1, Padova 1956, 407-63, ora in
Ip., Stato popolo governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Milano 1985, 92 ss.; C.
Mortati, Commento all’art. I,in Commentario della Costituzione, a cura di G. BRANCA,
Bologna-Roma 1975, 1-50. Sulla nozione di popolo v. per tutti D. NociLLA, voce Popolo
(dir. cost.), in Enc. dir., XXXIV, Milano 1985, 341-90.

22 Con riferimento all’espressione “repubblica democratica pura” & da ricordare

che I’aggettivo “pura” non figura nel testo definitivo e che tale scomparsa ¢ dovuta
probabilmente ad un errore materiale di trascrizione.
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principio monarchico del tutto prevalente in epoche anteriori, il prin-
cipio repubblicano si ricollega alla sovranita popolare e concepisce lo
Stato-organizzazione come un complesso di strumenti subordinati alla
volonta del popolo, nei limiti stabiliti dalla costituzione e dalle leggi.
Il principio monarchico trovava invece giustificazione o in argomenti
di carattere teologico o anche nel legittimismo, che faceva riferimento
alla continuita nel tempo del potere regio®.

In questo senso le scelte che, a proposito della forma di Stato, si
sono fatte in Italia negli anni successivi alla fine della seconda guerra
mondiale, e in particolare la consultazione popolare a favore della
forma repubblicana e 1’affermazione del carattere democratico del
nostro ordinamento costituzionale, si pongono in una linea di evi-
dente continuita con le soluzioni accolte nella repubblica romana del
1849. Come infatti confermano le vicende politiche del referendum
istituzionale del 2 giugno 1946, la scelta della forma repubblicana
dello Stato italiano significo in realta la scelta della “democrazia™*.
La disposizione intesa a collegare i due caratteri, repubblicano e
democratico, dell’ordinamento, approvata con ammirevole lungi-
miranza dai costituenti della repubblica romana, si rivela ancora piu
importante se si considera il principio, contenuto nell’art. 139 della
costituzione oggi vigente, che, seguendo 1’esempio francese della IV
repubblica, sottrae la “forma repubblicana” alla revisione costituzio-
nale. Il dibattito che in questi anni ha riguardato questa importante
disposizione costituzionale dimostra che qui non si tratta soltanto di
impedire la sostituzione del re, come capo dello Stato, al presidente
della repubblica, giacché I'immodificabilita dell’art. 139 significa
qualcosa di piu, e ciog irreversibilita anche del principio democratico
espresso dall’art. 1 della costituzione®.

2 Sul “principio repubblicano” cfr. di recente, G. Bianco, voce Repubblica, in Dig.
Disc. pubbl., X111, Torino 1997, 170 ss.; L. ELia, Commento agli artt. 83-91 Cost., in
G. NEpPl MopoNA (a cura di), Stato della Costituzione. Oltre la bicamerale, le riforme
possibili, Milano 1998, 330-1.

2 V. sul punto L. ELia, Commento, cit.

2 Sull’art. 139 Cost., cfr. A. Reposo, La forma repubblicana secondo ’art. 139
della Costituzione, Padova 1972; G. Vovpg, L’'immutabilita della forma repubblicana:
un contributo al dibattito sulla riforma delle istituzioni, in Scritti in onore di Egidio
Tosato, 111, Milano 1984, 256 ss.
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11 secondo paragrafo della costituzione romana contiene I’enuncia-
zione «Il regime democratico ha per regola I’eguaglianza, la liberta,
la fraternita. Non riconosce titoli di nobilta, né privilegi di nascita
o casta». Questo principio ¢ in un certo senso pill ampio rispetto
a quello dell’art. 3 della costituzione vigente, e in altro senso pil
ridotto. E piu ampio, nella sua prima enunciazione, in quanto non
prevede soltanto la regola dell’eguaglianza ma anche i principi di
liberta e di fraternita: di fraternita non parla la costituzione del
1948, la quale, per quanto poi riguarda le liberta, a parte 1’obietti-
vo, enunciato nell’art. 3, comma 2, della rimozione degli ostacoli
che impediscono di fatto la liberta (e I’eguaglianza) dei cittadini,
che costituisce un impegno per tutti i pubblici poteri, e a parte il
principio sulla eguale liberta davanti alla legge di tutte le confes-
sioni religiose, contenuto nell’art. 8, comma 1, della costituzione,
prevede le rispettive garanzie non nei principi fondamentali ma in
molte disposizioni della parte seconda della costituzione, dedicata
ai diritti e doveri dei cittadini.

La vigente costituzione prevede inoltre principi fortemente
innovativi rispetto al testo della costituzione della repubblica ro-
mana, nella parte in cui contempla le qualifiche rispetto alle quali
il costituente intende garantire una tutela speciale, in relazione al
sesso, alla razza, alla lingua, alla religione, alle opinioni politiche,
alle condizioni personali e sociali (art. 3, comma 1) e nella parte
in cui D’art. 3, comma 2 garantisce anche la c.d. eguaglianza so-
stanziale, assegnando alla repubblica il compito di rimuovere gli
ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la
liberta e I’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo
della persona umana e ’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all’organizzazione politica, economica e sociale del paese.

Carattere di novita presenta poi, nei principi fondamentali della
costituzione del 1948, la disposizione dell’art. 2, che contiene una
norma il cui significato non ¢ soltanto individuabile nel riconosci-
mento e nella garanzia dei diritti inviolabili dell’uomo, sia come
singolo sia come membro delle formazioni sociali nelle quali si
svolge la sua personalita, ma anche nel conferimento di giuridica
rilevanza ai singoli gruppi sociali entro i quali si svolge la perso-
nalita individuale.

Con tale disposizione si ¢ riconosciuta I’importanza delle di-
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mensioni sociali dell’'uomo e delle formazioni sociali entro le quali
I’uomo opera, ai fini di un adeguato svolgimento della personalita
individuale. Per quanto riguarda 1’affermazione, contenuta nel secon-
do paragrafo dei principi fondamentali della costituzione del 1849,
del disconoscimento di titoli di nobilta e di privilegi di nascita, ¢
da ricordare che la proposta del Monti, il quale aveva chiesto la
soppressione del principio considerandolo superfluo, fu contestata
dal Ballanti, il quale osservo che «la nostra Costituzione ¢ fatta per
un popolo il quale non ¢ vergine totalmente, ossia vi sono alcuni
titoli che si usurpano», e da Salvatore Braccio che, per dimostrare
I’opportunita della disposizione, ricordd che «una casta dominava
tutte la altre e questa era la casta sacerdotale». Dichiarazioni che
rivelano la giusta preoccupazione che, nel compito, svolto dall’as-
semblea costituente, di previsione delle norme fondamentali del
nuovo ordinamento, si tenesse costantemente presente la situazione
concreta nella quale I’assemblea si trovava ad operare.

Il terzo paragrafo contiene il seguente principio: «La Repubblica
colle leggi e colle istituzioni promuove il miglioramento delle con-
dizioni morali e materiali di tutti 1 cittadini». Il testo del progetto
precedente conteneva invece la seguente formula «La Repubblica
Romana cura I’educazione di tutti i cittadini onde ciascuno possa
migliorare la propria condizione coll’industria, colla fatica, coll’in-
gegno». L’obiettivo della promozione del miglioramento delle
condizioni morali e materiali di tutti i cittadini e I’affidamento di
tale impegno non al solo legislatore, ma a tutte le istituzioni della
repubblica, in quanto le leggi non sono sufficienti ed un ruolo di
primaria importanza deve essere riconosciuto alle pubbliche ammi-
nistrazioni e ad ogni istituzione (per esempio alle autonomie locali),
esprimono concezioni di accentuata modernita per il periodo nel
quale vennero previste. Il principio contemplato in tale paragrafo
si collega indubbiamente con le esigenze espresse nella gia ricor-
data disposizione sulla eguaglianza “sostanziale” garantita nell’art.
3, comma 2, della vigente costituzione. Di particolare interesse ¢
I’enunciazione di un principio costituzionale nel quale si poneva
I’obiettivo del miglioramento delle condizioni morali e materiali di
«tutti i cittadini» e si assegnava a tutte le istituzioni della repubblica
il compito di perseguire questo ambizioso programma. L.’espressione
«tutti i cittadini», contrapposta alla dizione «tutti», la ritroviamo
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nell’art. 3, comma 1%, e in altre disposizioni della parte prima della
carta del 1948.

Il quarto principio della costituzione romana confermo la proposta
contenuta nel progetto presentato all’assemblea e venne approvato
senza alcuna discussione: «posto ai voti — si legge nel resoconto —
subito tutti si alzano come un sol uomo. Quindi si dichiara approvato
all’unanimita». Esso stabilisce: «La Repubblica riguarda tutti i Popoli
come fratelli: rispetta ogni nazionalita: propugna I’italiana». Si tratta,
ancora una volta, di un principio sostenuto da Giuseppe Mazzini, che
ribadisce la regola fondamentale della fraternita, gia contenuta nel
secondo paragrafo, e afferma I’impegno di rispetto per ogni nazionalita
e di realizzazione dell’unita d’Italia. Il problema della nazione, che
nel nostro paese ha avuto sempre grande importanza, recentemente
¢ tornato di attualita a seguito di un dibattito, al quale ha partecipato
per ultimo Norberto Bobbio, il quale, in una intervista rilasciata a La
Stampa,dopo avere considerato i motivi del perché non siamo mai stati
un vero Stato e una vera nazione, esprime una speranza e lancia un
appello: forse sara la dura competizione europea che ci aspetta a farci
concludere il tragitto incompiuto cominciato dal Risorgimento?’. E un

% A proposito di tale espressione, & da ricordare che il dibattito svoltosi al riguardo
ha portato alla conclusione che la disposizione dell’art. 3, comma 1, Cost. pud essere
interpretata nel senso che la formula ivi contemplata comprende anche gli stranieri, e
non solo i cittadini, e anche le persone giuridiche e i soggetti collettivi, e non soltanto
le singole persone fisiche: pud vedersi sul punto L. PALADIN, /I principio costituzionale
d’eguaglianza,Padova 1965,210; S. Lariccia, Gruppi sociali ed eguaglianza giuridica,
in Foro amm. 1966, 11, 117; Ib., Diritto ecclesiastico, 111 ed., Padova 1986, 60. Nella
giurisprudenza della Corte costituzionale, che gia con le sentenze nn. 30 del 1965, 25
del 1966 e 2 del 1969, aveva affermato I’applicabilita del principio di uguaglianza a
soggetti diversi dalle persone fisiche, cfr. di recente la sentenza 15 luglio 1997, n. 235,
in questa Rivista 1998, 3, 1843 ss., con nota di B. RANDAzz0, La Corte “apre” al giudizio
di uguaglianza tra confessioni religiose?.

2 Cfr.’intervista a Norberto Bobbio a cura di L. La SpiNa, in La Stampa, 1 febbraio
1999, 3. Per una prima indicazione bibliografica sul problema della “nazione italiana”,
rinvio a C. EsposiTo, Lo Stato e la Nazione italiana, in Arch. dir. pubbl.,1LX1V, 1937, 3,
409-85; F. CHaBoD, L’idea di nazione, Bari 1961; F. RossoLiLLo, Nazione, in Dizionario
di politica, 11 ed., Torino 1983, 701-5; S. BARTOLE, La Nazione italiana e il patrimonio
costituzionale europeo. Appunti per una prima riflessione, in Dir. pubbl., 1997, 1-26. V
anche i due recenti volumi di E. GaLLI DELLA LoGGIA, Identita italiana, Bologna 1998
e Morte della patria, Bari 1999.
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problema, quello della “nazione italiana”, che continua ad assumere
tuttora grande rilievo.

11 quinto principio, che riguarda i comuni dello Stato romano, risulta
cosi formulato: «I Municipi hanno tutti eguali diritti: la loro indipen-
denza non ¢ limitata che dalle leggi di utilita generale dello Stato». E
anche questo un principio di grande importanza e attualita, conside-
rando la centralita del problema delle autonomie locali nell’organizza-
zione dei poteri pubblici in Italia, e in particolare del ruolo assegnato
ai comuni nel processo di formazione dello Stato autonomista®. La
disposizione assume rilievo, soprattutto se si considerano le tendenze
di forte accentramento che, nel periodo nel quale la disposizione ven-
ne formulata, caratterizzavano 1’organizzazione amministrativa dei
paesi che si ispiravano in Europa al sistema amministrativo francese,
sul fondamento dell’influenza esercitata da Napoleone. E da notare
I’espressione “indipendenza” adottata a proposito dei municipi — I’e-
spressione che usa la costituzione vigente ¢ invece quella di “autono-
mia” —: con riferimento all’indipendenza 1’unico limite previsto dai
costituenti della repubblica romana era rappresentato dalle esigenze
di rispetto delle leggi statali di utilita generale. L’unica disposizione
dedicata alla condizione giuridica dei comuni nello statuto di Carlo
Alberto approvato 1’anno precedente era la sintetica “disposizione
generale” dell’art. 74, nel quale si prevedeva «Le istituzioni comunali
e provinciali e le circoscrizioni dei Comuni e della Provincie sono
regolate dalla legge»: dalla legge dunque dello Stato; cosa certa ben
diversa di un regime di indipendenza, nel rispetto delle leggi di utilita
generale. Non vi & dubbio in proposito che, mentre la disposizione dello
statuto albertino indicava chiaramente il ruolo di enti subordinati allo
Stato da riconoscere nei confronti degli enti comunali e provinciali
e delle rispettive circoscrizioni, la disposizione che a proposito dei
comuni venne approvata dai costituenti della repubblica romana puo
considerarsi anticipatrice dei principi di autonomia che faticosamente
e con mille difficolta si stanno attuando nell’Italia repubblicana®.

2 V. di recente su questo problema il bel volume a cura di G. FaLcon, Lo Stato

autonomista. Funzioni statali, regionali e locali nel decreto legislativo n. 112 del 1998 di
attuazione della legge Bassanini n. 59 del 1997, con la collaborazione di M. CAMMELLI,
F. MERLONI, G. Pastorl, L. TorcHiA, Bologna 1998.

»  Gli ultimi provvedimenti legislativi sono quelli delle leggi n. 142 del 1990 e n.
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Il sesto principio si riferisce anch’esso al tema delle autonomie lo-
cali e stabilisce che «La piu equa distribuzione possibile degl’interessi
locali, in armonia coll’interesse politico dello Stato, ¢ la norma del
riparto territoriale della Repubblica». Anche tale disposizione esprime
una moderna tendenza di equo contemperamento fra 1’interesse poli-
tico dell’ente Stato e gli interessi rappresentati dalle autonomie locali,
sulla base di quel principio della pit equa distribuzione possibile degli
interessi locali che, per impegno costituzionale, deve rappresentare
la regola della ripartizione territoriale della repubblica. E da notare
che questo principio, che non compariva nel primo progetto, non fa
riferimento alle province, che erano state invece menzionate nei testi
discussi dall’assemblea, e che opportunamente in esso si considerano
gli interessi “locali”, espressione che sostituisce quella pit ridotta di
interessi “‘economici”’, contemplata nei testi precedentemente proposti.

I due ultimi paragrafi degli otto principi fondamentali riguardano la
complessa e delicata questione della materia religiosa e di quella ec-
clesiastica. A tale questione, per varie ragioni, deve riconoscersi molta
importanza, anche in considerazione dell’ampio e animato dibattito
che caratterizzo la discussione che precedette I’approvazione dei due
principi: I'importanza della questione ¢ anche giustificata dalla consa-
pevolezza di quale rilievo abbiano sempre assunto nel nostro paese la
questione religiosa in generale e la questione cattolica in particolare.

Il settimo principio stabilisce solennemente che «Dalla credenza
religiosa non dipende ’esercizio dei diritti civili e politici»: si tratta,
come ¢ evidente, di un fondamentale diritto di liberta e di uguaglianza
in materia religiosa. Nella legislazione dell’Italia liberale il principio
era stato previsto il 19 giugno 1848, subito dopo 1’approvazione dello
statuto albertino del 4 marzo dello stesso anno, che, com’¢e noto, con-
templava, all’art. 1, il principio della religione cattolica, apostolica,
romana come “sola religione dello Stato”: mi riferisco alla importan-

59 del 1997 e del d.Igs. n. 112 del 1998. In proposito ¢ a mio avviso da condividere
I’opinione espressa da Giandomenico Falcon, il quale osserva che il progetto devolutivo
dellalegge n. 59 del 1997 consiste nel «riorganizzare globalmente “lo Stato” (lo Stato in
senso ampio, quale insieme di organizzazioni preposte alle pubbliche funzioni) secondo
il principio orientativo dell’art. 5 Cost., riletto come una formulazione ante litteram del
principio di sussidiarieta»: G. FALCON, Il decreto 112 e il percorso istituzionale italiano,
in Ip. (a cura di), Lo Stato autonomista, cit., VII-XXVI, spec. X.
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te legge n. 735 di quell’anno, la c.d. legge Sineo, che, prevedendo
un principio caratteristico del separatismo in materia ecclesiastica,
dispose: «La differenza di culto non forma eccezione al godimento
dei diritti civili e politici, ed all’ammissibilita alle cariche civili e
militari». In applicazione di tale principio, pur vigendo il ricordato
art. 1 dello statuto del 1848, che sostanzialmente negava qualunque
riconoscimento della liberta religiosa nei confronti dei cittadini non
cattolici, le minoranze confessionali per pilt decenni potettero vivere
ed operare in Italia in una condizione di piena liberta ed autonomia;
cid avvenne fino all’entrata in vigore della legislazione fascista
concordataria e della disciplina sulla condizione dei culti diversi dal
cattolico: i culti “ammessi”, come vennero definiti nella legge n. 1159
del 14 giugno 1929%.

E evidente I'importanza che, a distanza di un anno dall’appro-
vazione della legge piemontese del 19 giugno 1848 sulla garanzia,
senza distinzione di religione, dei diritti civili e politici, assume
I’approvazione, nel 1849, di un principio costituzionale, contenuto in
una costituzione che, come vedremo, puo definirsi una costituzione
“rigida”, con tutte le conseguenze che derivano da tale qualifica:
tale principio, come si ¢ visto, stabiliva che 1’esercizio dei diritti
civili e politici, quelli che oggi definiamo i diritti privati e pubblici,
non avrebbe potuto dipendere dalla credenza religiosa dei cittadini;
si tratta di una fondamentale conquista derivante, negli ordinamenti
democratici moderni, dal regime di separazione tra 1’ordine civile e
I’ordine religioso, un principio contemplato nell’art. 7,comma 1, della
vigente costituzione, ma purtroppo smentito in Italia dalla presenza
di un regime pattizio fondato sulla “logica concordataria” che dall’ 11
febbraio 1929 presiede ai rapporti tra Stato e chiesa cattolica, regime
che ¢ stato confermato dalla stipulazione del patto di villa Madama
del 18 febbraio 19847

Il sistema concordatario vigente nel nostro paese dopo la stipu-
lazione dei patti lateranensi, confermato nel 1947 a seguito del voto

3 Cfr. sul punto G. PEYROT, La politica dello Stato nei riguardi delle minoranze
religiose, in il Mulino, 1971, 456 ss.

3 Per una valutazione storico-giuridica della legislazione sui rapporti tra Stato e
chiesa cattolica, puo vedersi S. LARICCIA, voce Stato e chiesa cattolica (rapporti tra), in
Enc. dir., XLIII, Milano 1990, 890-924.
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sull’art. 7, comma 2, della costituzione italiana e ribadito nel 1984 da
un governo democratico, provoca danni sia agli interessi della con-
fessione cattolica, la quale dovrebbe affidare la soluzione dei propri
problemi alla coscienza dei cattolici e non all’ausilio del braccio
secolare, sia a quelli dello Stato, considerando che il potere politico,
rimanendo in vigore il concordato, ¢ indotto a contare sull’appoggio
della chiesa cattolica, alterando il ritmo naturale della dinamica so-
ciale’: lo conferma la recente esperienza del comportamento che, nei
confronti del papa e della gerarchia ecclesiastica, anche il presidente
del consiglio attualmente in carica ha tenuto sin dalle prime settimane
del suo incarico.

L’ottavo paragrafo dei principi fondamentali, infine, riguarda la
questione delle garanzie da riconoscere al sommo pontefice e sta-
bilisce in particolare che “Il Capo della Chiesa Cattolica avra dalla
Repubblica tutte le guarentigie necessarie per I’esercizio indipendente
del potere spirituale”. Questo principio, che era gia stato formulato nel
decreto fondamentale che istituiva la repubblica romana, contiene una
norma di particolare importanza sia per quel che dice che per quel che
non dice, in quanto il testo poi approvato non comprende 1’affermazio-
ne, contenuta invece nel progetto, “La religione cattolica ¢ la religione
dello Stato”: un principio che, introdotto nel 1848 nell’ordinamento
italiano con I’art. 1 dello statuto albertino, e poi ribadito con I’art. 1
del trattato del laterano, ¢ rimasto come norma giuridica nel nostro
ordinamento fino a quando nel 1984 il legislatore concordatario, nel
n. 1 del protocollo addizionale al concordato, ha precisato che “si
considera non piu in vigore il principio, originariamente richiamato
dai Patti lateranensi, della religione cattolica come sola religione
dello Stato italiano”. Soltanto con la sentenza n. 203 del 1989, una
sentenza che meriterebbe un’analisi pit ampia di quella consentita in
questa sede, la corte costituzionale, con grave e scandaloso ritardo, ha
poi affermato che il principio di laicita dello Stato ¢ uno dei principi
supremi dell’ordinamento costituzionale italiano™.

32 Sull’esigenza di conseguire un superamento del regime concordatario in Italia,
cfr. il mio intervento in AA.VV., Liberta di coscienza e democrazia reale,a cura di Carta
89, Manduria 1992, 15 ss. e il recente saggio di P. CoLELLA, Il procedimento nei confronti
del cardinale Giordano e il Concordato,in Questione giustizia, 1998,935-44, spec. 944.

95

3Tl concetto di “principio supremo dell’ordinamento” & stato “coniato” dalla Corte
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Anche qui devo resistere alla tentazione di impegnarmi in un’ana-
lisi che, pur essendo giustificata dall’importanza della questione, non
puo perd superare i limiti di un breve cenno, considerando il carattere
generale di questo mio lavoro®.

Non mi soffermo qui nell’analizzare la ricchezza del dibattito che
si svolse nell’assemblea costituente della repubblica romana prima
che venisse approvata la norma che omise qualunque riferimento al
principio della religione cattolica, sia come religione del nuovo Stato
che come religione della maggioranza della popolazione di esso: un
dibattito per il quale rinvio all’accurata analisi degli autori che hanno
affrontato espressamente tale aspetto della costituzione romana®.

Ritengo invece opportuno ricordare, sia pure in breve, che la que-
stione della laicita e della confessionalita dello Stato italiano e delle
istituzioni civili costituisce un problema certamente non risolto* e
che anzi presenta aspetti sempre piu inquietanti, anche considerando
la valutazione riduttiva che tale questione assume nell’opinione di
molti politici («il senso della laicita dello Stato» & «un’espressione
che trovo ideologica», ha osservato di recente Claudia Mancina, au-

costituzionale proprio in riferimento alla materia ecclesiastica nella sent.n. 30 del 1971,in
questa Rivista 1971, 150 ss. Ma, con riferimento alla materia concordataria, le sentt. della
Corte n. 32 del 1971, ivi, 153, n. 16 del 1982, ivi, 1982, 131 ss.,e 1’ord. n. 26 del 1985,
ivi 1985, 85, hanno sostanzialmente negato al principio costituzionale di eguaglianza la
qualita di principio realmente supremo, riconoscendone la derogabilita in virtu dell’art.
7 Cost.: v. sul punto, S. LARICCIA, Patti lateranensi e principi costituzionali, in Dir. eccl.
1971, 1, 327 ss.; Ip., Valori costituzionali e sistema italiano di diritto ecclesiastico, in
Dir. e soc., 1983, 253 ss. e, di recente, N. ZANON, Premesse ad uno studio sui “principi
supremi” di organizzazione come limiti alla revisione costituzionale, in questa Rivista
1998, 1891-946.

3 Per una valutazione della questione della laicita dello Stato italiano, rinvio a S.
Lariccia, Laicita e politica nella vicenda dello Stato italiano contemporaneo, in Quad.
dir. pol. eccl. 1995, 1, 11 ss.

¥ Tra gli scritti pitt recenti v. M. FErr1, Costituente e Costituzione, cit., 24 ss.

% Nei giorni in cui scrivo questo lavoro vi sono nuovi elementi di riflessione: mi

limito a ricordare il recente voto parlamentare sulla fecondazione assistita, i finanzia-
menti alla scuola privata deliberati dai consigli regionali di Lombardia ed Emilia e le
proposte governative, sinora non approvate dal parlamento, di finanziamenti agli istituti
scolastici privati, le ingenti sovvenzioni al Vaticano per il Giubileo, 1’ offensiva ideologica
della gerarchia ecclesiastica, con ingerenze in molti settori della vita pubblica e privata.
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torevole esponente del partito dei democratici di sinistra)’’. Su molti
temi importanti come la fecondazione eterologa e 1 finanziamenti alla
scuola privata, si ¢ determinata la formazione di una compatta unita
politica dei cattolici, premessa per una riaggregazione delle forze
conservatrici del nostro paese, che induce a non poche preoccupazioni.
Con specifico riferimento ai contenuti della sentenza n. 203 del 1989,
con la quale la corte costituzionale ha affermato il principio di laicita
dello Stato, va ricordato che con essa la corte ha inteso affermare la c.d.
laicita positiva, quella cio¢ della «non indifferenza dello Stato dinanzi
alle religioni ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della liberta
di religione, in regime di pluralismo confessionale e culturale»’;
essa non ha invece accolto quella concezione della laicita-neutralita,
considerata «I’espressione piu propria della laicita»* da un giurista
di accentuata sensibilita democratica come Costantino Mortati, una
concezione che, al contrario di quella accolta dai nostri giudici co-
stituzionali, comporta I’irrilevanza per lo Stato dei rapporti derivanti
dalle convinzioni religiose, nel senso di considerarli fatti privati da
affidare esclusivamente alla coscienza dei credenti: tale concezione
della laicita era bene espressa dalla gia ricordata formula del settimo
principio fondamentale della costituzione della repubblica romana,
nel quale si stabiliva che I’esercizio dei diritti privati e pubblici dei
cittadini non avrebbe dovuto dipendere dalla loro credenza religiosa.
Ed ¢ una concezione che, a distanza di tanti anni da allora, tarda ad
affermarsi nel nostro paese, come dimostra I’esperienza di quanto, in
occasione del voto sulla legge in materia di fecondazione c.d. assistita,
¢ avvenuto alla camera dei deputati dove si ¢ affacciato il dubbio che
fosse pit “laica” la tanto vituperata prima repubblica, nella quale erano
state approvate leggi come quella sul divorzio e sull’interruzione della
gravidanza. Ancora una volta ci si deve domandare se i cittadini non
abbiano diritto a leggi che non impongano comportamenti o divieti

37 Dalla Quercia. Mancina: pressione inaccettabile. Ma c¢’é chi si accodera, Inter-

vista a cura di P. Conri, in Corriere della sera, 6 febbraio 1999, 11.
3 Cfr. il punto n. 4 del considerato in diritto della sentenza.

¥ C. MorrtaTi, Istituzioni di diritto pubblico, 11, Padova 1976, spec. 1515: sulla
concezione della laicita in C. Mortati, pud vedersi S. LARICCIA, 1] contributo di Costantino
Mortati per I’attuazione delle liberta di religione in Italia, in M. GaLiziA, P. GrossI (a
cura di), Il pensiero giuridico di Costantino Mortati, Milano 1990, 491-510.
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ispirati a pur rispettabili principi religiosi ed etici, ma debbano garan-
tire la liberta di tutti nella coesistenza di scelte e principi individuali®.

Con riferimento alla stipulazione del nuovo concordato del 18
febbraio 1984, I’esperienza di questi anni mi consente di ribadire un
giudizio gia espresso in precedenti circostanze: i rapporti tra Stato
e chiesa cattolica e, soprattutto, le garanzie dei cittadini italiani
non hanno tratto alcun giovamento dalla stipulazione di un nuovo
concordato, un concordato ancora una volta stipulato dal governo
ed approvato dal parlamento per soddisfare gli interessi dei partiti
politici, anziché le esigenze dei cittadini. Lo dimostra la valutazione
dei problemi del sostentamento del clero, della scuola, dell’insegna-
mento e dell’istruzione, delle condizioni di privilegio garantite alla
gerarchia ecclesiastica.

6. Diritti e doveri dei cittadini. - A proposito delle norme sui diritti
e doveri dei cittadini, contenute negli artt. 1-14 della costituzione della
repubblica romana, ricordiamo che essi riguardano la cittadinanza del-
larepubblica (artt. 1-2), I’inviolabilita delle persone e delle proprieta
(art. 3), il divieto di arresto per motivi diversi dalla flagranza di delitto
o per mandato del giudice, il principio del giudice naturale (art. 4),
I’abolizione delle pene di morte e di confisca (art. 5), I’inviolabilita
del domicilio (art. 6), la liberta di manifestazione del pensiero e la
previsione della punizione per legge dell’abuso «senza alcuna cen-
sura preventiva» (art. 7), la liberta di insegnamento e I’affidamento
alla legge della definizione delle condizioni relative alla moralita e
capacita per gli aspiranti insegnanti (art. 8),1’inviolabilita del segreto
epistolare e cio¢ la liberta di corrispondenza (art. 9), il diritto indi-
viduale e collettivo di petizione (art. 10), la liberta di associazione
«senza armi e senza scopo di delitto» (art. 11),1’appartenenza di tutti
i cittadini alla guardia nazionale «nei modi e colle eccezioni fissate
dalla legge» (art. 11), la previsione dell’espropriazione soltanto per
pubblica utilita e previa giusta indennita (art. 13), I’affidamento al
legislatore del compito di determinare le spese pubbliche e dei modi
di contribuirvi, con la previsione che nessuna tassa avrebbe potuto

4 Per interessanti considerazioni sull’esito del voto alla camera, cfr. M. MAFaI,
E la sinistra rimpiange la stagione del divorzio, in la Repubblica, 5 febbraio 1999, 3.
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essere imposta se non per legge, né percetta per tempo maggiore di
quello dalla legge determinato (art. 14).

A proposito della parte della costituzione romana riguardante i diritti
e idoveri dei cittadini vorrei qui esprimere piena adesione all’opinione
espressa da Mauro Ferri, il quale ha osservato che «nel complesso il
titolo primo costituisce un’organica enunciazione dei diritti — (scarso
posto vi hanno i doveri) —, generalmente pill avanzata rispetto alle
analoghe disposizioni degli Statuti degli Stati italiani. Il modello deter-
minante ¢ stato soprattutto la Costituzione francese, ma non mancano
spunti originali qualche volta anticipatori di soluzioni future»*'.

Con riferimento a tali disposizioni, puod essere innanzi tutto interes-
sante ricordare alcune rilevanti differenze rispetto agli artt. 24-32 dello
statuto albertino, nel quale risultava garantita la liberta individuale
(art. 26), ma non la liberta di associazione, in conformita ai principi
che nei sistemi liberali tendevano alla massima garanzia dell’autode-
terminazione individuale; era assicurata la liberta di stampa, con la
precisazione tuttavia che le bibbie, i catechismi, i libri liturgici e di
preghiera non avrebbero potuto essere stampati senza il preventivo
assenso del vescovo (art. 28); non erano previste né la liberta di ma-
nifestazione del pensiero, né la liberta di insegnamento.

Per quanto invece riguarda una sia pur sintetica comparazione con
le disposizioni della parte prima della costituzione della repubblica
italiana che, in quattro titoli, dedicati rispettivamente ai rapporti civili
(artt. 13-28), ai rapporti etico-sociali (artt. 29-34) ai rapporti economici
(artt. 35-47) e ai rapporti politici (artt. 48-54), disciplinano le garanzie
costituzionali dei cittadini, va notato che la costituzione italiana del
1948 conferma il rilievo che in ogni Stato democratico assumono
i diritti dei cittadini riferiti alla cittadinanza, all’inviolabilita della
persona e delle sue proprieta, al domicilio, alla corrispondenza, alle
liberta di associazione e di manifestazione del pensiero, ai rapporti di
natura tributaria ed inoltre prevede altre numerose garanzie, dedican-
do specifica attenzione a profili che non avrebbero potuto assumere
rilievo in una costituzione democratica della meta dell’ottocento o che
si collegano ad esperienze e settori particolarmente significativi, per
motivi storico-giuridici, nel periodo in cui lavorarono i componenti

41 M. Ferri1, Costituente e costituzione, cit., 37.
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dell’assemblea costituente dell’Italia repubblicana: mi riferisco in par-
ticolare, ma qui I’elencazione ha solo un significato esemplificativo,
alla liberta di riunione (art. 17) e di religione (artt. 19-20), al diritto
di agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi
(art. 24), ai principi sulla responsabilita dei funzionari e dei dipendenti
dello Stato (art. 28), alle disposizioni sui diritti della famiglia e sulla
condizione giuridica dei figli (artt. 29-31), alla tutela della salute (art.
32), alle norme in tema di scuola (artt. 33-34), ai rapporti economici
(artt. 35-47), con particolare riferimento alle associazioni sindacali,
al diritto di sciopero e alla costituzione economica, ai diritti eletto-
rali di tutti i cittadini, uomini e donne (art. 48), ai partiti politici (art.
49), al dovere di tutti i cittadini di essere fedeli alla repubblica e di
osservarne la costituzione e le leggi (art. 54).

Una novita di fondamentale importanza da porre in rilievo, nella
valutazione della nostra attuale costituzione, in confronto con altre
carte costituzionali del passato e del presente, ¢ che il costituente
non si ¢ limitato a disciplinare i rapporti tra i cittadini e lo Stato, ma
ha voluto anche garantire I’esplicarsi della liberta e della personalita
individuale all’interno delle varie formazioni sociali, con I’intento di
realizzare non solo un orientamento democratico della societa politica,
riconoscendo le liberta fondamentali nei confronti dell’autorita pub-
blica, ma anche un orientamento democratico della societa civile*?.
Occorre invero essere consapevoli che affinché la democrazia sia
sufficientemente garantita, appare del tutto inadeguata una organiz-
zazione democratica dell’apparato statale, e si richiede che tutto il
paese sia organizzato mediante strutture di liberta articolate in tutto il
corpo sociale: movimenti d’opinione, associazioni di cultura, scuole,
famiglie, sindacati, partiti, effettiva liberta di stampa, democrazia a
livello locale e, su un piano distinto per le finalita ma non per i sog-
getti, forme nuove e pil intense di partecipazione e di responsabilita
degli individui nell’ambito delle comunita extrastatuali. D’altra parte,

42 Cfr. in proposito V. CRISAFULLI, Lo spirito della Costituzione,in AA . VV., Discorsi
e scritti sulla Costituzione, 1, Milano 1958, 104, nel quale I’A. osserva che la costituzione
interviene con le sue disposizioni nei piu svariati aspetti della vita associata «cercando
il suo cittadino nella famiglia, nella scuola, nella caserma, sui campi e nelle officine:
1a dove egli realmente si trova, alla prese con le sue occupazioni, con i suoi problemi
quotidiani, con le vicissitudini della sua sorte».
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le strutture di democrazia e di liberta innestate nel corpo sociale non
sono che un mezzo per la formazione di donne e uomini liberi, capa-
ci di esprimere la loro liberta nell’esercizio quotidiano, nelle scelte
culturali e morali, nella partecipazione politica e nella consapevole
assunzione delle relative responsabilita.

7. L’organizzazione della repubblica romana. - Con riferimento
all’organizzazione della repubblica romana, si sono gia poste in ri-
lievo le disposizioni che prevedevano il carattere democratico di tale
ordinamento, ritenendo che 1’affermazione del principio repubblicano
non fosse sufficiente per affermarne anche la democraticita. In sintesi
ricordo, a proposito dell’ordinamento politico previsto, sotto il titolo
secondo dall’art. 15, che, con la norma «Ogni potere viene dal Popolo.
Si esercita dall’ Assemblea, dal Consolato, dall’Ordine giudiziario»,
st ribadisce la formula della sovranita popolare e, pur non afferman-
dolo esplicitamente, si stabilisce il principio della separazione dei
poteri — legislativo, esecutivo e giudiziario —, che vengono assegnati
rispettivamente all’assemblea, al consolato e all’ordine giudiziario.
Con riferimento al titolo III, relativo all’assemblea, un vivo dibattito
suscito la questione della definizione, poi approvata, del voto popolare
come voto pubblico (art. 20): Mauro Ferri ha osservato che «¢ questa
forse la norma che piu stona con la nostra sensibilita e con I’opinione
moderna», anche se la scelta del voto pubblico, nel contesto storico in
cui si verificava non deve essere giudicata aberrante come apparirebbe
oggi*. Pur condividendo le perplessita di Ferri sul principio del voto
pubblico stabilito come regola generale, e pur considerando I’impor-
tanza che negli ordinamenti moderni assume 1’obbligo per le autorita
di predisporre garanzie per la segretezza dell’espressione elettorale
a tutela della liberta di voto, devo dire che sono rimasto colpito dalla
determinazione e dal rigore con i quali soprattutto il Saliceti si impe-
gno nel dibattito dell’assemblea per dimostrare la superiorita del voto
pubblico rispetto a quello segreto: il suo richiamo all’esperienza ingle-
se, nella quale il voto segreto sara poi introdotto a partire dal 1872, il
ricordo delle opinioni espresse, nell’antichita, da Plinio il Giovane*

4 M. Ferri, Costituente e costituzione, cit., 40.
“ Lettere, 111,20 e 1V, 25.
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e piu di recente da Benjamin Constant, scrittore e politico francese
autore, nel 1818-"20, di un famoso Corso di politica costituzionale®,
dimostrano quanto venissero allora sentite le esigenze di quella che
siamo oggi abituati a definire con ’espressione di “trasparenza’®.
Particolare rilievo, nelle disposizioni relative all’assemblea, assumono
la regola, stabilita nell’art. 18, della incompatibilita fra il mandato
elettivo e la funzione pubblica di nomina dell’esecutivo e il principio
che attribuisce all’assemblea, oltre al potere legislativo, anche quello
di decidere della pace, della guerra e dei trattati (art. 29). A proposito
del titolo IV, riguardante il consolato e il ministero, ricordo la proposta
che la commissione incaricata di predisporre il progetto aveva fatto per
impedire che i consoli e la stessa assemblea, che traevano entrambi la
fonte del loro potere dall’elezione popolare, potessero eventualmente
oltrepassare i limiti ad essi fissati dalla costituzione: in proposito la
commissione, con I’intento di tutelare I’equilibrio dei poteri costituiti,
aveva previsto I’istituzione del “tribunato” che doveva provvedere
alla garanzia delle leggi fondamentali della repubblica?’. E tuttavia
da ricordare che tale proposta non ottenne il consenso della maggio-
ranza dei componenti I’assemblea ed anzi sollevd molte critiche da
parte di chi nel dibattito espresse il timore che, anziché ottenere i
risultati perseguiti dalla commissione proponente, il tribunato potes-
se trasformarsi da garante della legittimita costituzionale in organo
prevaricatore del consolato e dell’assemblea. Tali critiche portarono
alla soppressione del tribunato.

4 11 Cours de politique constitutionnelle ou collection des ouvrages publiés sur le
gouvernement par Benjamin Constant, edito a Parigi nel 1851 a cura di DE LABOULAYE,
raccoglie i maggiori scritti politico-costituzionali del Constant apparsi fra il 1814 e il
1820: cfr. in proposito M. GaL1ziA, Profili storico-comparativi, cit., 7.

% Agli argomenti esposti dal Saliceti a favore della regola del voto pubblico ho
ripensato leggendo I’appello che il gruppo “Tavole di donne sulla bioetica” ha rivolto
ai parlamentari, a proposito del voto in tema di fecondazione c.d. assistita: «Venite allo
scoperto con il voto palese!», si legge nell’appello, nel quale si esprime una protesta
verso un parlamento «che non ha nemmeno il coraggio delle proprie opinioni» e si chiede
«a ciascuna e ciascuno di dire pubblicamente come vota e perché». L’appello firmato ¢
pubblicato in /I manifesto, S febbraio 1999, 5.

47 Con specifico riferimento al dibattito svoltosi all’assemblea costituente della

repubblica romana, tra il 26 maggio e il 30 giugno 1849, riguardo all’idea del tribunato
come strumento della sovranita popolare, cfr. P. CataLANO, Tribunato e resistenza, Torino
1971, 105-115.
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Come dichiaro 1’ Agostini, I’istituzione del tribunato «non ¢ pro-
tetta da veruna autorita di esempio nelle costituzioni moderne; ma ci
sembro abbastanza protetta dalla autorita della ragione». Il Tribunato,
secondo i proponenti, aveva poteri e funzioni di seconda camera, di
corte costituzionale, di corte di controllo. Prevalse a tale riguardo 1’o-
pinione del Saliceti, il quale dichiard «Non v’¢ d’uopo d’un Tribunato
per invigilare il Potere Esecutivo», ritenendo che fosse sufficiente
I’azione di controllo svolta in proposito dall’opinione pubblica e dalla
stampa: eppure tale proposta, soprattutto per 1’esercizio del potere di
giudicare sulla costituzionalita delle leggi, si rivela anticipatrice di
una soluzione, I’istituzione della corte costituzionale come giudice
di legittimita delle leggi, che verra accolta dalla maggior parte delle
costituzioni del novecento e che, in particolare, costituisce uno degli
aspetti piu rilevanti della carta costituzionale dell’Italia repubblicana
e democratica.

Per il consiglio di Stato, disciplinato nel titolo quinto, va sottolinea-
to che esso, composto di quindici consiglieri nominati dall’assemblea,
esercitava il potere consultivo nei confronti dei consoli e dei ministri
ed emanava regolamenti, previa delega dell’assemblea.

Con riferimento al potere giudiziario, infine, era stabilito il prin-
cipio della loro indipendenza con la formula «I giudici nell’esercizio
delle loro funzioni non dipendono da altro potere dello Stato»; 1’anno
precedente lo statuto albertino aveva solo parzialmente garantito 1’in-
dipendenza dei magistrati, in quanto aveva stabilito la loro indipen-
denza solo dopo tre anni di esercizio (art. 69): e per i giudici che gia
erano in servizio si discuteva se i tre anni decorressero dal momento
dell’entrata in vigore dello statuto, «termine che avrebbe consentito
al governo di disfarsi dei giudici sgraditi prima che scattasse la data a
partire dalla quale si acquistava la garanzia dell’inamovibilita» *, o dal
momento dell’ingresso in magistratura. L’unica ragione del triennio
di prova stava proprio nella possibilita di fare un “esperimento” della
fede politica dei magistrati*®.

4 L. VIOLANTE, I cittadini, la legge e il giudice, in Storia d’Italia, Annali 14, Legge,
diritto, giustizia, a cura di L. VIoLANTE, Torino 1998, X VII-LXXIII, spec. X XIII.

4 Tale concetto era stato espresso con chiarezza da Cavour, in un discorso alla ca-
mera del 13 maggio 1848: «Il Ministero — dichiard Cavour — reputa che la magistratura
subalpina, considerata nel suo complesso, sia una delle sue glorie nazionali [...] Ma
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«La giustizia ¢ amministrata in nome del popolo», si legge nell’art.
52 della costituzione della repubblica romana. Ed invece lo statuto
albertino del 1848 apriva la sezione dedicata all’ordine giudiziario»
con I’affermazione che la giustizia emana dal re, ed ¢ amministrata
in suo nome dai giudici ch’egli istituisce (art. 68). Tipica espressione
della cultura illuministica appariva poi, nello statuto di Carlo Alberto,
I’art. 73, che disponeva che «L’interpretazione delle leggi, in modo
per tutti obbligatorio, spetta esclusivamente al potere legislativo». In
un sistema nel quale il potere legislativo spettava al re e alle camere,
lo statuto riservava al potere legislativo I’interpretazione autentica
del diritto, mediante un precetto la cui portata consisteva essenzial-

[...] esso per organo del signor Guardasigilli ha pure affermato che in mezzo a questo
corpo illustre vi sono certamente alcune eccezioni che il governo ha ferma intenzione
di sceverare dal corpo medesimo».

Vi fu successivamente un decreto di epurazione, firmato il 17 marzo 1851 non
dal ministro della giustizia, Giuseppe Siccardi, che preferi dimettersi, ma dal ministro
dell’interno, Filippo Galvagno, guardasigilli ad interim. Alla fine gli epurati furono
soltanto sette, su circa 1250 magistrati; in seguito, tra il 1853 e il 1870, vi furono altri
due episodi di epurazione, con interventi che dimostravano chiaramente quanto avver-
tita fosse allora I’esigenza di garantire la fedelta politica dei magistrati al governo e al
parlamento. Pil tardi Giovanni Giolitti sintetizzera con chiarezza, in un celebre discorso
del 1897, i caratteri del rapporto tra governo e magistratura in quegli anni. «Al Governo
— dichiar0 in quella circostanza Giolitti — restano i seguenti poteri sulla magistratura.
Dei pretori dispone liberamente senza alcuna garanzia. [ magistrati sono tutti nominati
dal governo; le promozioni loro dipendono per intero dal beneplacito del governo; il
governo puo negar loro qualsiasi trasferimento; ¢ il governo che determina le funzioni
a cui ciascun magistrato deve essere addetto ogni anno e che designa i magistrati che
devono giudicare le cause civili e le penali, e li riparte tra le varie sezioni delle corti e
dei tribunali, ¢ il governo che compone a piacer suo le sezioni di accusa presso le corti
di appello e sceglie i giudici che devono presso i tribunali adempiere le funzioni di
giudici istruttori, nel qual modo ha in mano sua I’istruzione nei processi penali e cosi
I’onore e la liberta dei cittadini; infine il ministro guardasigilli ha diritto di chiamare
a sé e di ammonire qualunque membro di corte o di tribunale [... ]». «Se la carriera
dei magistrati — concludeva Giolitti — fosse sottratta all’azione del governo per farla
dipendere dalle deliberazioni dei collegi giudiziari, sarebbe tolto qualsiasi sospetto di
illegittima ingerenza governativa o parlamentare, di pressioni che si esercitano dall’alto
o dal basso e la magistratura acquisterebbe 1’autorita che ¢ indispensabile all’esercizio
della sua altissima missione»: G. GioLiTT1, Discorso agli elettori di Caraglio (1987), in
Ip., Discorsi parlamentari, Torino 1952, 195, cit. da G. NEppt MODONA, La magistratura
ed il fascismo,in Pol. dir.,1972,568. L’intento delle parole pronunciate nel discorso era
evidentemente di denuncia di una situazione criticabile; ma lo stesso Giolitti, giunto al
governo, si avvarra senza esitazione degli stessi poteri che aveva in precedenza criticato.
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mente nell’escludere il riconoscimento di qualunque forma di diritto
“giurisprudenziale”.

Con I’avvento della repubblica italiana, e poi con I’approvazione
della carta costituzionale del 1948, inizi0 la graduale affermazione
del principio di indipendenza dei giudici anche nel nostro paese,
indipendenza considerata sia come indipendenza interna che ester-
na: ed ¢ nota I'importanza che, nel 1958, con significativo ritardo
rispetto all’entrata in vigore della costituzione, assunse 1’istituzione
del consiglio superiore della magistratura. Ma ¢ giusto ricordare che
le disposizioni sulla magistratura previste nella costituzione della
repubblica romana presentano aspetti di singolare modernita.

8. Natura e peculiarita della carta costituzionale della repubbli-
ca romana. In particolare, la procedura di revisione e la rigidezza
della costituzione. - Circa la natura della carta costituzionale della
repubblica romana, si tratta di una costituzione che giustamente &
stata definita da Fausto Fonzi «la costituzione piu ardita, pit profon-
damente democratica, del nostro Ottocento»’! e che, con riferimento
al periodo nel quale venne approvata, rappresentd una rara avis e
quasi un unicum nel panorama complessivo degli ordinamenti costi-
tuzionali dell’epoca™.

% Se si confronta questo testo con 1’art. 16 del titolo preliminare al codice civile sardo
del 1837, che riservava tale funzione al “sovrano”, si pu0 ritenere che un passo importante
risultava certamente compiuto, ma tale passo non era nella prospettiva di ottenere una
migliore definizione del ruolo del giudice, bensi rispondeva all’esigenza di affermare
il ruolo centrale della camera elettiva nel processo di formazione e modificazione del
diritto “legislativo”. Cfr. sul punto A. Pizzorusso, Le garanzie giurisdizionali: il proble-
ma dell’indipendenza del giudice, Relazione al Convegno promosso dalla Accademia
Nazionale dei Lincei e dalla Corte Costituzionale, in collaborazione con 1’ Associazione
Italiana dei Costituzionalisti (Roma, 19 dicembre 1997), in corso di pubblicazione negli
atti del convegno: nota 1’a. che, in pratica, il ruolo delle camere come potere legislativo
fu spesso svuotato dal riconoscimento di un ruolo amplissimo all’attivitd normativa del
governo, specialmente attraverso la pratica delle delegazioni legislative ed in virtu del
riconoscimento della decretazione d’urgenza con valore di legge.

3 F. Fonzi, Introduzione a La mostra storica della Repubblica romana. 1849, cit.,

34, al quale si rinvia per la sintetica e chiara esposizione degli avvenimenti piu salienti
dell’esperimento costituzionale della Repubblica romana del 1849.

2 Cfr. in tal senso S. FurLANI, La Costituzione della Repubblica Romana del 1849,
cit., 64.
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Nelle parole di presentazione del progetto da parte dell’ Agosti-
ni, emerge con chiarezza I’intento, perseguito dalla commissione
incaricata di elaborarlo, di approvare una “Costituzione che fosse
I’espressione delle condizioni morali, economiche e politiche” del
popolo degli stati pontifici, uscito di minorita e sottrattosi alla tutela
del capo della chiesa cattolica, come venne definito il pontefice nel
paragrafo VIII dei principi fondamentali della costituzione. La nuo-
va costituzione doveva rappresentare la fase finale di un processo
ultramillenario a conclusione della realizzazione del trinomio liberta,
eguaglianza, fratellanza, alla quale avevano contribuito gradualmente
tre rivoluzioni, come affermo in assemblea, il 24 giugno, Quirico
Filopanti®.

Anche se il riferimento pitt continuo e diretto fu rappresentato dalla
costituzione repubblicana francese del 4 novembre 1848, occorre perod
ricordare lo scarso credito che tale costituzione assumeva in quel
periodo, considerando che I’evoluzione verso 1’autoritarismo presi-
denziale dell’ordinamento francese costituiva un elemento negativo
cui si attribuiva il significato di un rischio per la sopravvivenza della
stessa repubblica romana. Come infatti osservava I’ Agostini: «La
Costituzione francese non lusingava gia troppo la nostra attenzione,
perché una Costituzione di una nuova Repubblica, la quale lascia
aperta al Potere esecutivo la via di abbandonare la causa dei popoli
generosi che si sollevano a liberta, non ¢ certo una Costituzione per
noi, per noi che onoriamo ogni diritto di nazionalita, e vogliamo
proclamato il principio della fratellanza dei popoli».

Unrilievo del tutto particolare assumono il problema della procedu-

3 «Roma — aveva dichiarato Filopanti — ha avuto tre memorabili rivoluzioni; 1’'una

che scaccio i Tarquini, e soppresse la potesta regia. Quella fu la rivoluzione della liberta.
Un’altra molti secoli dopo nel 1798, fu rivoluzione imposta pill che spontanea, ma pur
utile, da che venne ad abbattere i privilegi delle due caste, sacerdotale e patrizia; quella
fu larivoluzione dell’eguaglianza; da ultimo Roma ha fatto un’altra rivoluzione nel 1848;
questa ebbe una tendenza di piu sopra le altre precedenti, fu una grande protesta contro
un Governo nemico della nazionalita italiana, nemico di quello spirito di associazione,
che si mostrava potente in tutte le citta dello Stato; fu una energica aspirazione alla unita
nazionale, ed a quella solidarieta di tutte le classi, la quale, mediante il comune soccorso,
deve assurgere gli uomini a destini migliori; quella fu pertanto la rivoluzione della fra-
ternita»: I’intervento di Quirico FILOPANTI € riportato in Le Assemblee del Risorgimento,
Roma, Camera dei Deputati, 1911, 1V, 912-13.
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ra di revisione prevista per la modifica costituzionale e la definizione
della costituzione della repubblica romana come costituzione rigida.
Recentemente Alessandro Pace ha richiamato 1’attenzione sulla di-
stinzione tra costituzioni rigide e flessibili, nell’introduzione ad un
importante saggio di James Bryce su questo argomento, pubblicato
come testo rielaborato di due conferenze tenute nel 1884. In un periodo
nel quale la classificazione tradizionale delle costituzioni era basata
sull’alternativa diritto scritto e non scritto, Bryce sottolined 1’im-
portanza ben maggiore che avrebbe dovuto assumere la distinzione,
essenzialmente giuridica, consistente «nella relazione che ogni costi-
tuzione ha con le leggi ordinarie dello Stato e con I’autorita ordinaria
che approva quelle leggi». In base a tale distinzione, le costituzioni
flessibili, essendo costituite da leggi e consuetudini, sono ovviamente
modificabili da tali atti e fatti; le costituzioni rigide sono invece giu-
ridicamente immodificabili dal legislatore ordinario**. Il documento
(o idocumenti) in cui € contenuta una costituzione rigida — osservava
Bryce — ¢ approvato non dall’autorita legislativa ordinaria, ma da
alcuni soggetti o enti dotati di competenza speciale. Se & suscettibile
di revisione, puo essere modificato solo da quell’autorita o dal quel
particolare soggetto o ente>. Con la precisazione «se ¢ suscettibile di
revisione» Bryce alludeva, come giustamente ha ricordato Pace, ad
un’eventualita che pud mancare: un’eventualita che in effetti mancava
nelle carte costituzionali francesi del 1814 e del 1830, nello statuto
albertino del 1848 e nelle costituzioni spagnole del 1834, del 1837,
del 1845 e del 1876: queste costituzioni, cosi come ogni carta costi-
tuzionale che esplicitamente proclamasse la immodificabilita, nella
concezione di Bryce avrebbero dovuto qualificarsi rigide, giacché
«il punto essenziale ¢ che, negli Stati che posseggono costituzioni

3 A. PACE, Presentazione di J. Brycg, Costituzioni flessibili e rigide, a cura di A.
PACE, trad. di R. Niro, Milano 1998, V-XXXVIII, spec. X VIII. Per una valutazione pil
approfondita del tema consistente nel precisare gli elementi di differenziazione fra co-
stituzioni “flessibili” e costituzioni “rigide”, cfr. A. PAcg, La “naturale” rigidita delle
costituzioni scritte, in questa Rivista 1993,4085 ss.; Ip., La causa della rigidita costitu-
zionale. Una rilettura di Bryce, dello Statuto albertino e di qualche altra costituzione,
Padova 1996; L’instaurazione di una nuova Costituzione. Profili di teoria costituzionale,
in Quad. cost.,1997,7 ss.: gli ultimi due saggi sono ripubblicati in Ip., Potere costituente,
rigidita costituzionale, autovincoli legislativi, Padova 1997.

55 J. BRYCE, Costituzioni flessibili e rigide, cit., 8.
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del tipo pit moderno, quella legge superiore o fondamentale che ¢
chiamata costituzione si colloca al di sopra delle leggi ordinarie e non
puo essere modificata dall’autorita legislativa ordinaria»™.

Per quanto in particolare riguarda lo statuto albertino, che non
prevedeva un procedimento speciale di revisione, Bryce osserva piul
volte che esso, nel momento in cui scriveva il suo saggio, costituiva
un esempio di costituzione flessibile: e tuttavia afferma che, da un
punto di vista formale, «lo Statuto o Legge fondamentale del Regno
di Sardegna, ora ampliatosi nel Regno d’Italia» era originariamente
una costituzione rigida, in quanto il potere di modificarlo si riteneva
spettasse soltanto alla Corona e che soltanto la prassi lo trasformo in
una costituzione flessibile, essendo prevalsa 1’opinione che lo statuto
fosse modificabile dal corpo legislativo®.

La costituzione della repubblica romana del 1849, che al pari della
vigente costituzione della repubblica italiana si collocava al disopra
delle legge ordinaria e non poteva essere modificata dall’autorita le-
gislativa ordinaria, ¢ stata approvata come costituzione rigida. Con le
disposizioni degli artt. 63 e 64 di tale carta costituzionale si stabiliva
infatti che qualunque riforma di costituzione potesse essere «solo
domandata nell’ultimo anno della legislatura da un terzo almeno de’
rappresentanti» e che I’assemblea avrebbe dovuto deliberare per due
volte sulla domanda, all’intervallo di due mesi: con 1’ulteriore preci-
sazione che «Opinando 1’assemblea per la riforma alla maggioranza
di due terzi, vengono convocati i comizii generali, onde eleggere i
rappresentanti per la costituzione, in ragione di uno ogni quindicimila
abitanti». Nell’art. 68, contenente una delle quattro disposizioni tran-
sitorie, si affermava il principio che le leggi e i regolamenti esistenti

% Tale opinione, richiamata da PAcg, Presentazione, cit., XVIIIL, & esposta in BRYCE,
op. cit., 10, 66.

57 J. BRYCE, op. cit., 59: v. ivi, XXIX ss., le considerazioni di A. Pace. Nello stesso
senso cfr. A. BRuNiaLTl, Nota a J. BRYCE, La Repubblica americana, trad. it. a cura di
A. BruNIALTL, in Biblioteca di scienze politiche e amministrative, dir. da A. BRUNIALTI,
III serie, vol. 1, Torino 1913, 432, nota 1, il quale osserva che «La Costituzione o Sta-
tuto italiano & in apparenza e per le sue origini un tipo rigido, ma nel fatto e per la sua
evoluzione ha acquistato altresi una totale flessibilita, perché si dimostro suscettibile
di modificazioni, le quali devono esser fatte bensi con grande ponderazione, ma allo
stesso modo di una legge ordinaria»: traggo la citazione da A. PACE, Presentazione, cit.,
XXXI, nota 65.
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restassero in vigore «in quanto non si oppongono alla costituzione,
e finché non siano abrogati». Era previsto dunque un procedimento
“aggravato” di modifica della costituzione ed era stabilito il principio
della prevalenza gerarchica delle disposizioni costituzionali rispetto
ad ogni altra disposizione normativa vigente nella repubblica.

Nell’ultima parte dell’art. 64 si faceva anche riferimento alla
eventualita che, in caso di riforma chiesta da una maggioranza di due
terzi, si procedesse alle elezione dei componenti di una assemblea
costituente: ipotesi quest’ultima che non ¢ prevista nella carta costi-
tuzionale vigente, con la conseguenza che in questi mesi, soprattutto
dopo il fallimento dell’esperienza della commissione bicamerale, si
discute se sia possibile procedere alla convocazione di una assem-
blea costituente®, o siano solo consentite, ai sensi dell’art. 138 della
costituzione, modifiche specifiche e puntuali a singole disposizioni
della costituzione vigente.

Nel confronto con I’esperienza costituzionale successiva a quella
dell’assemblea costituente della repubblica romana, meritano dun-
que una particolare menzione sia la previsione di un’assemblea di
revisione, dotata del potere di adottare le modifiche richieste, sia la
natura di costituzione rigida che deve essere sicuramente riconosciuta
al testo costituzionale del 1849: due soluzioni adottate sulla base del
precedente dell’art. 111 della costituzione francese del 1848. Anche
per questa parte, dunque, i costituenti della repubblica romana sep-
pero indicare soluzioni di grande interesse per la studio della storia
costituzionale e per il lavoro dei costituenti del futuro.

3 Con riferimento al tema del metodo e dei limiti della revisione costituzionale,

cfr. S.P. PANuNziO, Introduzione alla riunione del 19 giugno 1998, nel Seminario, / co-
stituzionalisti e le riforme, ricordato in precedenza, 457-73, ed ivi gli interventi di A.
PacEk, S. Lariccia, F. SorRrReNTINO, M. AINis, G.U. RescioNo, M. Luciani, M. GaLizia, R.
Nania, C. PINELLI, G. AZZARITI.
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Trai vari problemi che tradizionalmente hanno sempre caratteriz-
zato la vicenda dei rapporti tra Stato e confessioni religiose in Italia
e le esigenze di laicita della societa italiana, assumono un particolare
rilievo le questioni che riguardano il diritto di famiglia, con speciale
riferimento alla disciplina del matrimonio, alla materia scolastica
(con attenzione particolare al rapporto tra scuola pubblica e scuola
privata e all’insegnamento della religione cattolica nella scuola pub-
blica) e a quella dei beni e degli enti ecclesiastici, che si riferisce sia
al tema del sostentamento del clero che a quello dei beni culturali e
della loro tutela.

Non mi soffermo qui, per evidenti motivi di spazio, sulle complesse
questioni che riguardano il diritto di famiglia, a proposito del quale
nuovi elementi occorre considerare data la recente e rapida trasforma-
zione della nostra societa in una societa multietnica e multiculturale.

Per quanto riguarda il problema del rapporto tra scuola pubblica
e scuola privata, occorre ricordare che gli articoli 33 e 34 della Co-
stituzione rappresentano la risultante delle diverse tendenze emerse
all’Assemblea costituente in materia scolastica. Con riferimento al
divieto di sovvenzioni alle scuole private, ¢ da ricordare che esso ¢
stato, sin dai primi anni dopo I’entrata in vigore della Costituzione,
costantemente aggirato per ogni ordine e grado di scuola.

Sono noti i tentativi volti a sostenere che il divieto costituzionale
dell’articolo 33 ¢ in realta superabile e assai frequenti sono state in
questi anni le occasioni nelle quali si ¢ fatto ricorso alle pit cavillose
distinzioni, nel tentativo di fornire argomenti che potessero consen-
tire di raggirare 1’ostacolo costituzionale; nel periodo pil recente,
anche a seguito della crescente contestazione dello «statalismo» e
del «centralismo», si ¢ sollecitato un profondo ripensamento dei

* In Manifesto laico, a cura di E. MArzo e C. Ocong, Roma-Bari, Laterza, 1999,
pp- 59-67.
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rapporti pubblico/privato nell’ambito scolastico. Ma ogni testo di
legge e, a maggior ragione, il testo di una disposizione inserita in
una costituzione «rigida» va interpretato anzitutto per quel che dice,
e in modo che quel che dice abbia un significato e non si risolva in
un’interpretazione esattamente contrastante con le espressioni usate
nel testo. Senza vuol dire senza; scuola privata vuol dire scuola privata
e non puo significare scuola pubblica (non statale); e oneri per lo Stato
sono non soltanto i diretti finanziamenti, ma anche gli esoneri fiscali e
tutte le agevolazioni che comportino un aggravio del bilancio statale.
Sono tre le vie oneste per finanziare le scuole private: 1) far pagare
per intero il servizio a chi lo richiede, cercando addirittura — ma senza
oneri per lo Stato — di far concorrenza alla scuola pubblica quanto
a efficienza; 2) raccogliere fondi in Italia e all’estero per finanziare
quelle scuole e renderle accessibili a tutti gratuitamente o a bassi
costi; 3) promuovere la revisione dell’articolo 33 della Costituzione.

Anche la Corte costituzionale ¢ stata chiamata a pronunciarsi,
dopo un’ordinanza di rimessione del Tar dell’Emilia Romagna, che
ha sollevato la questione di legittimita costituzionale della legge
della Regione Emilia Romagna 24 aprile 1995, n. 52 (integrazioni
alla legge regionale 25 gennaio 1983, n. 6, sul «Diritto allo studio»):
era facilmente prevedibile che la Corte costituzionale, avanzando
riserve su aspetti procedurali riguardanti il contenuto dell’ordinanza,
avrebbe cercato ogni possibile soluzione per evitare di pronunciarsi
in merito alla spinosa questione della legittimita costituzionale delle
disposizioni che in tale regione hanno previsto il finanziamento pub-
blico delle scuole materne private. E, infatti, la Corte, con ordinanza
n. 67 del 17 marzo 1998, ha ritenuto manifestamente inammissibile
la questione proposta.

Non ritengo che la decisione emessa dalla Corte possa essere
considerata come un segnale pill generale di un orientamento favo-
revole ad ammettere la possibilita di introdurre in Italia un «sistema
scolastico integrato», al pari di quello che ¢ stato previsto in Emilia
Romagna; anche in precedenza la Corte si era pronunciata, ma mai
¢ emersa una interpretazione tale da indurre a svalutare I’importanza
del limite costituzionale contenuto nel comma 3 dell’articolo 33 della
Costituzione, sulla necessita cio¢ che la liberta della scuola privata
incontri un limite nell’esigenza imprescindibile che non vi siano
oneri per lo Stato.
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La materia del sostentamento del clero ¢ quella per la quale le
innovazioni della riforma concordataria entrata in vigore nel 1985
sono state pit profonde e discusse. Molte considerazioni possono
certo essere fatte con riferimento a tale riforma, con la quale lo Stato
italiano si & impegnato a versare ogni anno direttamente alla Cei, e non
pit ai diretti interessati, le somme destinate a pagare i supplementari
di congrua. Nessun dubbio che dovesse essere riformato 1’antiquato
sistema dei benefici ecclesiastici e dei supplementi di congrua, ma
sono molte le perplessita che suscita il sistema attualmente vigente,
che ¢ stato giustamente oggetto di molte critiche, non soltanto per
I’assoluta indeterminatezza degli oneri derivanti al bilancio statale e
per I’ingente aggravio di quest’ultimo, ma anche per la situazione di
privilegio assicurata alla Chiesa cattolica, giacché una parte dell’im-
posta dei contribuenti che non si esprimono a favore della Chiesa
cattolica viene egualmente devoluta a tale confessione religiosa.

E anche discutibile che, con il ricorso al sistema dell’otto per mille,
sia stato introdotto un elemento di competitivita fra interessi statali ed
ecclesiastici, in considerazione della maggiore fiducia riposta nella
diretta gestione delle confessioni religiose o nella diretta gestione
delle istituzioni statali.

Per quanto concerne la protezione del patrimonio storico e artistico
ecclesiastico in Italia, va considerato che i temi che riguardano tale
questione hanno assunto negli ultimi anni un’importanza sempre mag-
giore e hanno suscitato un dibattito che indubbiamente trascende la
questione concordataria, anche per il rilievo che la materia ha ricevuto
per effetto della previsione costituzionale contenuta nell’articolo 9.

Quest’ultima disposizione attribuisce alla Repubblica la compe-
tenza per quanto riguarda la valutazione dell’interesse storico e arti-
stico dei beni culturali, compresi i beni degli enti ecclesiastici, e solo
quando I’amministrazione esercita i poteri inerenti alla gestione di tali
beni si pone I’esigenza di un accordo con le autorita ecclesiastiche
volto a evitare impedimenti ed ostacoli per il normale funzionamento
dell’attivita religiosa.

Ove si tratti di realizzare finalita di pubblico interesse che lo
Stato moderno assume fra i suoi compiti specifici, come la tutela
governativa del patrimonio culturale, considerata di tale importanza
civile da costituire oggetto di una espressa previsione costituzionale,
i poteri mediante i quali si attua I’intervento dello Stato rientrano tra
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quelli in cui si esprime la potesta sovrana dello Stato a garanzia del
pubblico interesse.

Il Concordato lateranense del 1929 non faceva alcun cenno espres-
so all’argomento del patrimonio culturale ecclesiastico, né alcun
cenno vi facevano le leggi e i regolamenti statali di applicazione delle
disposizioni concordatarie. Al contrario, I’articolo 12 del Concordato
del 1984 stabilisce che la Santa Sede e la Repubblica italiana, nel
rispettivo ordine, «collaborano per la tutela del patrimonio storico
ed artistico» (comma 1) e che le due parti concorderanno opportune
disposizioni per la salvaguardia, la valorizzazione e il godimento dei
beni culturali d’interesse religioso appartenenti a enti e istituzioni ec-
clesiastiche, al fine di armonizzare 1’applicazione della legge italiana
con le esigenze di carattere religioso (comma 2). La via della coo-
perazione per la tutela del patrimonio culturale d’interesse religioso
¢ stata seguita anche nelle intese stipulate, ai sensi dell’articolo 8,
comma 3 della Costituzione, tra Stato e confessioni religiose diverse
dalla cattolica.

Tra i problemi posti dalla nuova normativa concordataria va
considerato, innanzi tutto, quello dell’individuazione di una materia
mista nuova rispetto a quelle gia contemplate nella disciplina dei Patti
lateranensi del 1929.

Le critiche e le obiezioni sollevate con riferimento a tale pro-
spettiva, durante il lungo periodo delle trattative per la revisione
concordataria, non hanno evitato che I’accordo tra Stato e Chiesa
cattolica, siglato il 18 febbraio 1984, si estendesse, oltre i limiti del
Concordato del 1929, alla tutela del patrimonio storico-artistico,
cosi compresa nell’area del potenziale conflitto tra i due poteri: una
soluzione discutibile considerando che I’articolo 9 della Costituzione
esige la considerazione unitaria del patrimonio storico-artistico della
nazione in funzione della tutela affidata alla competenza esclusiva
della Repubblica.

Tra le molte questioni che il tema dei beni culturali nei rapporti
tra Stato e Chiesa cattolica ha posto negli ultimi anni mi limito qui
a ricordarne in particolare due: quella delle discussioni sollevate
dall’iniziativa di stipulare un’intesa di attuazione dell’articolo 12 del
Concordato e quella del trasferimento alle parrocchie della proprieta
di alcune chiese di particolare importanza e delle loro pertinenze.

Concludendo, a me sembra necessario ribadire un giudizio gia
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espresso in precedenti circostanze. A distanza di quindici anni dalla
stipulazione del patto di Villa Madama del 18 febbraio 1984, i rapporti
tra Stato e Chiesa cattolica non hanno tratto alcun giovamento dalla
stesura di un nuovo Concordato: un Concordato ancora una volta
siglato dal governo e approvato dal Parlamento per soddisfare gli
interessi dei partiti politici, anziché le esigenze dei cittadini italiani.

Una valutazione delle scelte politiche con le quali si ¢ stipulato il
Concordato nel 1929, lo si & «richiamato», insieme al Trattato latera-
nense, nella Carta costituzionale del 1948 ¢ lo si € revisionato nel 1984
con I’accordo di Villa Madama approvato da una larga «maggioranza
concordataria», consente di verificare quali conseguenze negative
siano da esse derivate. La filosofia concordataria esprime una logica
di privilegio nei confronti di una tra le varie confessioni religiose
operanti nella societa ed ¢ questa la ragione principale per la quale
coloro che coerentemente sostengono una posizione anticoncordataria
ritengono opportuno continuare a impegnarsi per realizzare anche nel
nostro Paese una societa civile e politica senza «concordati» con le
confessioni religiose.

Occorre dunque continuare a impegnarsi per il superamento in
Italia del regime concordatario e per una legislazione di diritto co-
mune capace di garantire, in conformita ai principi contenuti nella
Costituzione dell’Italia repubblicana e democratica, i diritti di liberta
e di eguaglianza dei singoli e dei gruppi in materia religiosa.
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Conosco Piero Bellini dal 1965, quando ho iniziato anch’io
Iattivita di magistrato della Corte dei conti e ho potuto constatare
la profonda stima e il sincero affetto che 1 colleghi della Corte, a
cominciare dal suo presidente Ferdinando Carbone, avevano nei
suoi confronti; ¢ iniziato da allora, in quella stanza degli uffici del
massimario, al II piano dell’edificio di viale Mazzini dove ha sede il
glorioso istituto della Corte dei conti, un lungo periodo di amicizia e
di lavoro comune, sviluppatosi, per quasi trentacinque anni, attraverso
la partecipazione a tante comuni iniziative, tutti e due impegnati nel
seguire il dibattito che ha caratterizzato la storia della disciplina del
diritto ecclesiastico in questo periodo. Ripensando alla fase iniziale
di questa nostra amicizia non posso dimenticare gli incontri che con
Piero Bellini avevo nella sua stanza alla Corte dei conti o le visite
che insieme facevamo nella casa di Pio Fedele (collega amatissimo
da Piero Bellini e da me). Mi apparve subito chiaro sin da allora che,
per il severo rigore intellettuale e morale che tuttora costituisce un
aspetto caratteristico del suo atteggiamento, Piero apparteneva a quella
categoria di persone che hanno come regola di vita quella di rifiutare
con intransigenza ogni compromesso.

Da quindici anni insegno nella sua stessa universita e, per quanto
questa affermazione possa ancora valere per universita delle di-
mensioni della nostra “Sapienza”, ¢ noto che il particolare impegno
didattico e scientifico di alcuni professori, la stima che essi suscitano
tra i colleghi e I’amore che essi meritano da parte degli studenti (da
sempre i migliori giudici dei loro professori, come ha giustamente
ricordato di recente Mario Tedeschi)' assumono una risonanza che
va ben al di la dei confini delle singole facolta.

* In Rivista della Corte dei conti, 1999, n. 2, pp. 138-50.

' M. TepescHi, Introduzione a P. BELLINI, Saggi di diritto ecclesiastico italiano, 1,
Soveria Mannelli, Rubbettino, 1996, pp. V-IX, spec. p. IX.
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Da quando lo conosco, il mio amico Piero Bellini ha sempre
rappresentato per me un costante punto di riferimento: il riferimento
dunque di una vita ed un esempio difficile da imitare per la difficolta
di esercitare con pari dedizione e con uguali capacita e disponibilita
I’impegno professionale e la passione civile dimostrati nell’esercizio
delle sue attivita di studio, di ricerca e di insegnamento.

A me ¢ assegnato il compito di ricordare il contributo di Piero Bel-
lini in settori diversi rispetto a quello storico e a quello canonistico.
Un compito certamente non facile, considerando che, come sanno i
colleghi e gli amici che sono qui convenuti per festeggiarlo, 1 lavori
scientifici di Piero Bellini coprono molti settori di ricerca e riguardano
non soltanto il diritto canonico e la sua storia e il diritto ecclesiastico,
ma vari interessi di teoria generale del diritto e di impegno culturale,
con una cosi vasta produzione scientifica che ¢ prova eloquente della
sua duttile fecondita d’ingegno.

Dopo avere conseguito la laurea in questa facolta nel 1948, relatore
il prof. Tommaso Perassi, discutendo una tesi sul Matrimonio religioso
nel diritto internazionale privato, Bellini dedica in un primo momento
la sua attivita di studioso ad argomenti del diritto internazionale privato
e del diritto processuale civile internazionale, sui quali pubblica circa
quindici saggi, che riguardano I’efficacia in Italia delle sentenze di an-
nullamento di matrimoni concordatari, I’incompetenza internazionale
del giudice straniero ad annullare la trascrizione civile del matrimonio
religioso, i divorzi di italiani all’estero con riferimento al limite dell’or-
dine pubblico italiano e al principio della frode alla legge, la valutazione
delle convenzioni consolari in tema di diritto matrimoniale. In questo
primo periodo di studi assume particolare rilievo, nella sua esperienza
di ricerca, I’attenzione dedicata ai conflitti in materia matrimoniale fra
ordinamenti laicizzati e ordinamenti a ispirazione confessionale catto-
lica, argomento al quale ¢ dedicato un importante saggio pubblicato
sul Diritto ecclesiastico del 1956, che contiene spunti e riflessioni che
ritorneranno in seguito in molti studi degli anni successivi.

Gli scritti piu significativi di diritto ecclesiastico del primo decen-
nio di studi dopo la laurea sono senz’altro quello del 1955 su I patti
lateranensi e la Costituzione della Repubblica italiana e quello su
Poteri disciplinari della gerarchia ecclesiastica e diritto penale dello
stato, pubblicato nel 1958 con riferimento al famoso caso del rinvio
a giudizio del vescovo di Prato.
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Nel primo lavoro viene affrontato, in cinquanta pagine assai den-
se di contenuto, il problema piu discusso dagli studiosi del diritto
ecclesiastico nel primo decennio successivo all’entrata in vigore
della carta costituzionale repubblicana. Allora Piero aveva ancora
I’abitudine di citare in nota gli autori consultati, un’abitudine che poi
riterra di abbandonare negli anni successivi, e nel saggio vengono
esaminate, con un’analisi assai approfondita, tutte le piti importanti
posizioni espresse dai cultori del diritto costituzionale, ecclesiastico e
internazionale con riferimento al tema del rapporto tra norme dei patti
lateranensi e disposizioni della carta costituzionale, problema meri-
tevole di attenta considerazione non solo per I’interesse che ciascuna
di esse presenta dal lato dottrinale, ma anche per la diversita delle
conseguenze di ordine pratico che rispettivamente ne discendono.
Bellini confuta il fondamento delle tesi dottrinali allora piu accreditate
a proposito dell’interpretazione del principio contenuto nell’art. 7 c.
IT della Costituzione, collega I’interpretazione di questa disposizio-
ne con quella proponibile a proposito dell’art. 8 della Costituzione,
riguardante la disciplina dei rapporti tra lo stato e le confessioni
religiose diverse dalla cattolica, una norma quest’ultima alla quale
non veniva dedicata particolare importanza in quel primo periodo
di interpretazione della carta costituzionale, ed afferma I’operativita
nel nostro ordinamento del c.d. criterio o principio concordatario, da
considerare come principio costituzionale, e da intendere non in senso
rigido, nel senso cioe che ogni norma emanata dallo stato in materia
ecclesiastica debba essere previamente concordata nel suo preciso
contenuto, con le rappresentanze delle chiese interessate, ma in quello
ben piu elastico che debbasi provvedere alla regolamentazione della
detta materia semplicemente sulla base di intese con le varie chiese,
procedendo cioe d’accordo con le stesse sui tratti fondamentali della
detta regolamentazione. Che le intese debbano formare il fondamento
della legge interna non significa, osserva Bellini, che questa debba
semplicemente limitarsi ad ordinare 1’esecuzione di tutto il contenuto
delle intese e di null’altro che tale contenuto, ma che si fissino di co-
mune accordo con le chiese le linee generali della regolamentazione
interna, rimanendo pero libero lo stato di precisare unilateralmente
il contenuto delle norme di esecuzione. Nel secondo studio, quello
del 1958 a proposito del caso del vescovo di Prato, Bellini sottolinea
I’esigenza di individuare un criterio di ragionevole contemperamento
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degli interessi della Chiesa con quelli dello Stato, giacché, se certo
non pud ammettersi che, in un regime concordato, 1’interesse dello
Stato alla repressione penale delle attivita, da esso giudicate antisociali
in base ai propri unilaterali criteri di giudizio, costituisca un limite
insuperabile per I’azione dei ministri cattolici di culto, sembra del
pari ragionevole affermare che I’interesse della Chiesa non possa
dal canto suo condurre all’incondizionato sacrificio delle esigenze
penali dello Stato.

In proposito Bellini ritiene, con I’affermazione di un principio che
verra costantemente ribadito in tutte le ricerche degli anni successivi,
che, trattandosi di accertare il significato d’una norma dell’ordina-
mento giuridico statuale, si deve ritenere che la chiesa cattolica ¢ da
considerare sovrana dallo stato nei settori in cui lo stato stesso non
affermi al propria sovranita.

E del 1959 I'importante studio sulla produzione scientifica di
Aldo Checchini e la dogmatica del diritto ecclesiastico italiano, con
riferimento alla qualificazione della posizione del diritto dello stato
verso quello della chiesa cattolica, un argomento questo sul quale
Bellini ritornera ancora negli anni novanta.

Un saggio di grande chiarezza riguardante le confessioni religiose
¢ quello pubblicato nel 1962 come voce dell’ VIII volume dell’ Enci-
clopedia del diritto: in esso, con la brevita resa necessaria dalla natura
di una voce enciclopedica, vengono sinteticamente indicati i temi col-
legati alla posizione delle confessioni religiose nel diritto dello stato,
al particolare orientamento seguito dalla legislazione ecclesiastica
in Italia e al significato delle disposizioni costituzionali riguardanti
1 gruppi religiosi; nella voce si afferma che la Costituzione del 1948
mostra di ribadire la laicita dell’ordinamento giuridico italiano, anche
se, sono queste le sue parole, il presente clima politico incoraggia talu-
ne interpretazioni del vigente sistema legislativo piuttosto favorevoli
alla religione ufficiale e svantaggiose per le altre.

Negli anni 1966-68, che corrispondono al periodo che precede
la conclusione della carriera di magistrato amministrativo e I’inizio
della nuova esperienza di professore di diritto ecclesiastico nelle
facolta giuridiche di Ferrara, e poi di Pisa, Bellini studia, in lavori di
grande interesse, alcuni tra i temi piu significativi della sua produzio-
ne scientifica: nel 1966, il problema della legittimita costituzionale
del divorzio e la questione della tutela governativa del patrimonio
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ecclesiastico in Italia, nel 1967, le garanzie costituzionali della indi-
pendenza della Corte dei conti e dei suoi componenti e I’analisi sulle
leggi ecclesiastiche separatiste e giurisdizionaliste dopo I’entrata in
vigore dello statuto albertino, e nel 1968, la questione della legitti-
mita costituzionale delle disposizioni di derivazione concordataria
contrastanti con valori costituzionalmente garantiti.

Per ciascuna di queste tematiche il ricordo del contributo fornito
da Piero Bellini all’approfondimento dei problemi considerati nei
suoi lavori ¢ per me strettamente collegato, e vi chiedo scusa se
non riesco a resistere alla tentazione di parlare di lui rammentando
anche mie esperienze personali, al ricordo di vicende che ci hanno
accomunato: per il problema del divorzio non posso dimenticare la
partecipazione che proprio in quegli anni io e Piero abbiamo avuto
ad un gruppo di lavoro, presieduto dal caro prof. Giovanni Pugliese
e composto anche dal prof. Lavagna e dall’avvocatessa Picciotto,
per un progetto di riforma del diritto di famiglia poi sottoposto
all’approvazione del Parlamento; per il tema della tutela governativa
del patrimonio ecclesiastico, ricordo il comune impegno esercitato
negli anni seguenti in un gruppo di lavoro che poi pubblichera un
fascicolo dell’associazione [talia Nostra; per la questione delle
garanzie di indipendenza dei magistrati amministrativi, vorrei qui
ricordare il giudizio sollevato davanti alla Corte costituzionale da
me e da uno sparuto gruppo di ex colleghi della Corte dei conti,
impegnati nel sostenere la tesi della incostituzionalita di alcune di-
sposizioni sullo stato giuridico dei magistrati contabili, tesi che Piero
Bellini tra i primi aveva posto all’attenzione degli studiosi di diritto
costituzionale; il saggio sulle leggi ecclesiastiche nell’Ottocento ¢
per me motivo per rammentare il convegno svoltosi a Firenze nel
1965 sul centenario delle leggi amministrative di unificazione, il
primo convegno al quale abbia partecipato con una mia relazione
e proprio su sollecitazione di Piero Bellini; per la questione della
legittimita costituzionale delle disposizioni di derivazione con-
cordataria, il mio ricordo va all’iniziativa assunta dal prof. Pietro
Agostino d’Avack per la pubblicazione di un volume, contenente
una raccolta di studi dei collaboratori delle cattedre romane di diritto
ecclesiastico e canonico, alla quale anch’io ho partecipato, edito
dalla Cedam nel 1968, a proposito della revisione del concordato,
problema assai sentito nell’opinione pubblica di quegli anni, dopo
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che nel 1965 era stata presentata dall’on. Lelio Basso la proposta
di revisione concordataria®.

Erano tutti temi collegati all’urgenza di esaminare problemi
concreti e fatti reali della vita quotidiana, cosi come essi venivano
a porsi all’attenzione del giurista a seguito dello sviluppo della vita
democratica in Italia e delle nuove tendenze di politica legislativa nel
nostro Paese. Nel decennio che inizia nel 1970, il tema dei rapporti tra
societa civile e societa religiosa si collega al problema del divorzio,
e, pilt in generale, alla questione della riforma delle istituzioni civili
ed ecclesiastiche in materia matrimoniale: le forze politiche affron-
tarono in quegli anni le nuove esigenze determinate, nell’ambito dei
rapporti personali e familiari, dall’evoluzione che caratterizzava le
trasformazioni della societa italiana.

Molti importanti convegni di studio di quel periodo riguardano
il tema del concordato. Tra i convegni dedicati all’approfondimento
di tale argomento deve soprattutto essere ricordato quello svoltosi a
Siena dal 30 novembre al 2 dicembre 1972, dopo che Lelio Basso, il
23 febbraio dello stesso anno, aveva presentato una proposta di legge
costituzionale che prevedeva sostanziali modificazioni degli artt. 7,
8 e 19 della Costituzione. Del 1972 ¢ la pubblicazione dei Principi
di diritto ecclesiastico, un libro che per la sua chiarezza e lo stile
conciso ed efficace, mi fece allora pensare al famoso “Torrentino”,
come veniva definito dagli studenti il volume di sintesi del diritto pri-
vato, scritto da Andrea Torrente per la stessa casa editrice che aveva
pubblicato, nel 1947, le Sinossi di diritto ecclesiastico di Pio Fedele.
Il volume si presenta di mole ridotta, essendo destinato ad uso degli
studenti universitari e dei candidati ai concorsi pubblici della carriera
direttiva, ma di grande interesse, sia perché rifiuta I’impostazione di
un’esposizione meramente descrittiva del diritto ecclesiastico e dichia-
ra apertamente che, nella materia del diritto ecclesiastico piu che in
altri settori dell’ordinamento dello Stato, si sono venute palesando le
insufficienze del metodo dommatico rigorosamente inteso, sia perché

2 A quel volume, e proprio per invito e sollecitazione di Piero Bellini, avevo colla-
borato anch’io, che in quei mesi lavoravo come segretario della commissione Gonella per
la revisione del concordato: ero I’unico che nel gruppo di studio non avesse la qualifica
di collaboratore alle cattedre romane di diritto ecclesiastico e canonico, considerando
che, in quel periodo, lavoravo a Modena, come collaboratore del prof. Lorenzo Spinelli.
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contiene un’appendice sulla «natura dei patti lateranensi» che assume
notevole importanza per la valutazione di molti problemi centrali della
disciplina del diritto ecclesiastico: in essa vengono criticate le comuni
conclusioni dottrinarie favorevoli alla giuridicita dei concordati e degli
impegni che ne discendono e viene sostenuta la tesi dei concordati in
sé considerati quali accordi di natura essenzialmente politica, contratti
dallo Stato con un ente estraneo al proprio ordinamento®.

Del 1975 ¢ I'iniziativa della preparazione e pubblicazione del
volume Teoria e prassi delle liberta di religione, una ricerca diretta
e coordinata da Piero Bellini, che ha impegnato un gruppo di studiosi
comprendente, oltre a Bellini, Giorgio Peyrot, Luciano Guerzoni,
Pasquale Colella, Carlo Cardia, Paolo Picozza, Guido Fubini e me
stesso: il nostro gruppo, constatato quanto spesso alle guarentigie
formali di liberta non corrispondeva un «sostanziale ed effettivo ap-
pagamento dell’appetitus libertatis dell’'uvomo contemporaneo»*, si
proponeva di valutare le conseguenze derivanti dalla contraddizione
fondamentale del diritto ecclesiastico italiano di quel periodo, consi-
stente nel rapporto e nel conflitto — cito dalla premessa del volume —
tra i valori presenti nella Carta costituzionale, che prefigurano una
societa «laica e pluralista» e la legislazione ecclesiastica ordinaria
fortemente privilegiaria verso una determinata confessione religiosa
e discriminante verso gruppi confessionali minoritari e altre ideologie
areligiose o irreligiose (p. 16).

Nel volume pubblicato da il Mulino ¢ contenuto il saggio di Piero
Bellini «Liberta dell’'uomo e fattore religioso nei sistemi ideologici
contemporanei», nel quale emerge la tendenza ad abbandonare I'im-
postazione dogmatica degli anni iniziali e a privilegiare la valutazione
delle nuove prospettive di studio del diritto ecclesiastico, favorevoli
a tener conto degli sviluppi storici di tale disciplina’® e ad indagare sul

3 Principi di diritto ecclesiastico, Bresso, Cetim, 1972, p. 317-34, spec. p. 331.

4 L’espressione & tratta dalla premessa al volume Teoria e prassi delle liberta di

religione, Bologna, il Mulino, 1975, p. 18.

> L.DE Luca, Il concetto del diritto ecclesiastico nel suo sviluppo storico, Padova,
Cedam, 1946; A. RavA, Rilevanza dei presupposti storico-politici nella interpretazione
della legislazione ecclesiastica, Milano, Giuffre, 1963; G. Caputo, Il problema della
qualificazione giuridica dello Stato in materia religiosa, Milano, Giuffre, 1967.
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rapporto tra ideologia e dogmatica nello studio delle sue disposizioni®.
Particolare rilievo assume nel saggio la rilevanza del concetto di liberta
religiosa collegata all’idea di liberta come «facolta personale di fare
quelle cose che sono degne d’esser fatte» e concepita come facolta di
«autodeterminazione personale in ordine ai fatti dello spirito connessi
a un superiore sentimento di doverosita»’. E un lavoro di grande in-
teresse che merita di essere letto anche a distanza di venticinque anni
dalla sua pubblicazione.

Del 1976 ¢ il contributo all’interpretazione dell’art. 2 della Costi-
tuzione italiana, intitolato «Diritti inviolabili dell’uomo e formazioni
sociali religiose»: saggio nel quale viene criticata I’impostazione stato-
centrica seguita nell’interpretazione della disposizione costituzionale e
viene invece sottolineata la necessita di considerare come bene assunto
a specifico oggetto di presidio di tale norma la promozione personale
di ciascuno dei consoci, di ciascuno di essi preso nella sua dimensione
individuale: di entitd umana irripetibile e infungibile; viene ribadita,
in coerenza ai postulati separatistici intesi nell’accezione piu corretta
ed elevata, la piena estraneita degli interessi religiosi in quanto tali
alla sfera della disponibilita giuridica (e politica) dello Stato e pil
generalmente dei pubblici apparati; e viene posta 1’esigenza che,
nell’interpretazione del sistema ecclesiastico italiano, vi sia un’accen-
tuazione dell’impegno «politico» del giurista nella consapevolezza del
peso determinante che, sull’accertamento dei contenuti di giuridicita
delle singole norme positive e sull’edificazione generale del sistema,
ha la formazione cultural-umana dell’interprete®.

Nel lavoro viene ribadita la convinzione, espressa in molti altri suoi
scritti, che insiste sulla presenza di un limite oggettivo (impreteribile)
alla propensione (e alla sua stessa capacita) dell’una o I’altra Chiesa
di aprirsi verso il mondo. Ché — se le Confessioni religiose sono le
prime ad atteggiarsi a strumenti d’elevazione personale — non possono
peraltro corrispondere a un simile programma di promozione umana

¢ Cfr.AA.VV.,Nuove prospettive per la legislazione ecclesiastica, a cura di A. RAVA,
Atti del II convegno nazionale di diritto ecclesiastico, Milano, Giuffre, 1981.

" 1l saggio ¢ alle pp. 103-210 del volume Teoria e prassi, cit.

8 Diritti inviolabili dell’uomo e formazioni sociali religiose (contributo all’inter-
pretazione dell’art. 2 della Costituzione), in Studi in onore di Pietro Agostino d’Avack,
Milano, Giuffre, 1976, pp. 213-47 e in Saggi, 1,181-207, spec. p. 205.
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quale lo concepiscono, nella loro responsabile autodeterminazione,
gli stessi soggetti interessati [secondo 1’ordinaria immagine che delle
«formazioni sociali» ci offre I’art. 2 della Costituzione]. Esse pre-
tendono in effetti di agire sugli uomini, non per aiutarli a diventare
quello che essi vorrebbero essere, ma per farli piuttosto diventare
quello che essi invece debbono essere in ossequio a certi supremi
valori trascendenti’.

Studi di grande interesse sono quelli in materia scolastica. Non
soltanto la scuola, I’universita, intese nel rapporto inscindibile di
didattica e di ricerca, hanno sempre rappresentato la sede esclusiva
del suo impegno quotidiano, ma la questione scolastica, nei suoi pit
diversi aspetti, ¢ stato uno dei temi ai quali Piero Bellini ha dedicato
lavori di grande interesse che sono a mio avviso tra gli studi piu
significativi al riguardo'®. Con riferimento a questi problemi non
posso se non condividere I’opinione espressa da Piero Bellini nel
suo scritto pubblicato piu di dieci anni fa, a proposito delle ipotesi di
finanziamento a favore della scuola privata, quando osservava che
un privilegiamento della scuola privata (dovuto a pubblici sussidi
comunque idonei a secondarla) sarebbe proprio tale, di rimbalzo, da
accrescere il degrado della scuola pubblica. A tutto detrimento — va
da sé — di quelli che ne rimarrebbero 1 fruitori: i ceti popolari, e, a
conclusione del suo scritto, dichiarava che 1I’impegno civile al quale
volgere dev’essere invece tutto un altro. Quello di battersi al con-
trario — con tutte le energie — per preservarle, le pubbliche strutture,
e rafforzarle: nell’interesse della generalita dei consociati. Cosi da

9 Ivi, p.207.

10" Cfr. in particolare La religione nella scuola pubblica dal liberalismo al fascismo,
in Citta e regione, 1977, pp. 119-32 e in P. BELLINI, Saggi di diritto ecclesiastico italiano,
cit., 11, 1996, pp. 491-506; Istruzione privata e sovvenzionamenti pubblici, in il tetto,
1985, pp. 458-77 [vedilo anche in AA.V'V., Stato e scuola oggi: ’opinione laica, Napoli,
Edizioni Scientifiche Italiane, 1986 e in P. BELLIN, Saggi, cit., pp. 507-23]; Conside-
razioni critiche sull’insegnamento della religione cattolica nelle scuole pubbliche, in
Giur. cost., 1987, pp. 188-214 [vedilo anche in Rossoscuola (Scuola: il concordato della
discordia), 1988, pp. 15-36 e in P. BELLINI, Saggi, cit., pp. 525-50; con riferimento a tele
scritto si veda anche, con modifiche, Note poco liete su un dibattito: I’ora di religione
in Parlamento, in il tetto, 1989, pp. 5-12]. Cfr. anche P. BELLINI, Le leggi ecclesiastiche
separatiste e giurisdizionaliste (1848-1867),in AA.VV., La legislazione ecclesiastica,
Atti del congresso celebrativo delle leggi amministrative di unificazione, Vicenza, Neri
Pozza, 1967, p. 145 ss.
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portarle — finalmente — a livelli degni d’una nazione di antica civilta''.

Per I’abrogazione del concordato lateranense del 1929, dopo I’en-
trata in vigore della carta costituzionale del 1948, egli si ¢ impegnato,
soprattutto nel 1975, come nessun altro; e con pochi altri egli ha soste-
nuto la battaglia culturale contro la revisione concordataria, nel lungo
periodo compreso tra il 1965 e il 1984, quando ¢ stato sottoscritto il
patto di villa Madama del 18 febbraio di quell’anno.

Non si possono qui riprendere gli elementi di una discussione e di
una polemica con riferimento ai quali molti tra coloro che sono qui
presenti conoscono nei minimi particolari ogni aspetto del problema.
Mi limito a ricordare che il suo giudizio negativo sull’istituto del
«concordato ecclesiastico», come strumento ordinario di regolamenta-
zione dei fatti di vita religiosa che rilevano ad un tempo (sotto profili
differenti) per I’ordinamento dello Stato e per quello della Chiesa
cattolica, viene indicato con le seguenti parole:

«Sono portato a questo atteggiamento di sfavore da due serie di
motivi che si completano a vicenda. Vi sono spinto innanzi tutto dalla
considerazione che —in un regime generale, com’e quello dello Stato
moderno, nel quale il jus commune ¢ garanzia di liberta per tutti — il
sistema concordatario comporta 1’acquisizione da parte della Chiesa,
nell’ordine civile, d’un coacervo di benefici e privilegi che vanno ben
oltre I’esigenza del compiuto esplicamento della missione religiosa.
E dalla considerazione concorrente che tale trattamento di favore —
data la natura (che tipicizza i concordati) di “incontri al vertice” fra
opposti apparati di governo non va tanto a vantaggio della Chiesa presa
nella sua dimensione corporativa (di “Popolo di Dio”: come oggi si
suol dire), che ¢ la realta umana che fa corpo con la comunita civile
nazionale e vive la sua vita nell’ambito di essa, quanto a vantaggio
della Chiesa “prelatizia”, presa nella sua accezione piu marcatamente
istituzionalizzata, che € realta a sé stante, aliena dal confondersi con
le altre componenti comunitarie»'>.

Un rapporto ed un contrasto, questo, tra la Chiesa cattolica come
autonomo centro di potere e la Chiesa nella sua dimensione comuni-

" P. BELLINI, Istruzione privata e sovvenzionamenti pubblici, cit., p. 523.

12 Per I’abrogazione del regime concordatario in Italia, in il tetto, 1975, pp. 142-54
e in Dir. eccl., 1975, pp. 31-42.
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taria e corporativa che torna frequentemente in molti dei suoi studi.

A proposito della laicita dello Stato, Bellini ritiene, come si legge
nella relazione conclusiva al convegno di Urbino del 7-8 ottobre
1990, che lo Stato laico riconosca la esistenza di un limite oggettivo al
proprio ordinamento: restringendosi [ ...] a prendere atto dei «confini
esterni» della propria potesta d’imperio: quelli che ne delimitano la
stessa «potenzialita giuridica». Al di la di questi limiti lo Stato «non
ha» poteri giuridici di sorta: tali da legittimarlo a esprimere un giudi-
zio autoritario qualsivoglia sulle credenze di religione, o a prendere
partito sui rapporti che passano fra esse.

Lo Stato laico, consapevole di questa limitatezza che gli ¢ intrin-
seca, non si astiene dall’interferire nella economia della spiritualita
religiosa per un semplice calcolo di «opportunita civica e politica»:
ad evitare che tale economia ne resti vulnerata [corrotta] nella sua
sostanza. Esso non si «auto-limita» in termini diciamo cosi «costitu-
tivi»: ma da senz’altro per escluso un suo intervento, perché assume
(in forza d’una proposizione di principio che per lo Stato laico ¢ ir-
rinunciabile, in quanto significatrice della sua stessa laicita) la piena
«estraneita» degli «interessi religiosi in quanto tali» alla sfera della
propria «disponibilita giuridica e politica».

Spesso la polemica ¢ intesa a criticare le scelte legislative deter-
minate da motivi di mera utilita politica e in proposito ¢ affermata
con forza la convinzione della inevitabile opposizione capace, nella
concreta realta sociale, di contrastare ogni forma di compromesso
fondata su tali motivi: ho parlato di convinzione, ma si tratta piuttosto
della speranza di chi, nonostante tutto, continua a riporre fiducia nella
ribellione delle coscienze individuali e crede fermamente nel diritto
di resistenza contro I’ingiustizia delle soluzioni legislative. In uno dei
tanti lavori nei quali € contenuta la sua critica nei confronti della revi-
sione concordataria, il saggio pubblicato nel 1971 sul 7etto (una delle
sue riviste predilette, insieme alle Ephemerides juris canonici di Pio
Fedele), Bellini dichiara: «io non penso che possa essere accettata dalla
coscienza di un cattolico (di un cattolico che creda davvero nei sommi
valori religiosi) alcuna soluzione normativa che, nel nome dell’arte del
possibile, applicata con ogni sagace accorgimento, debba comportare
una qualche compressione e compromissione dei beni dello spirito,
in cambio dell’ottenimento, da parte delle persone e delle istituzioni
ecclesiastiche, d’una massa anche cospicua di benefici temporali. Né

2986



11 contributo di Piero Bellini allo studio del diritto pubblico italiano

penso che possa essere accettata dalla coscienza d’un cittadino (che
creda nei supremi valori civici: di liberta, di uguaglianza; di sovranita e
laicita dello Stato; di imparzialita dei pubblici apparati) una soluzione
normativa comportante una limitazione dei valori stessi, non giustifica-
ta dalla inculcabile esigenza di rispetto della interiorita etico-religiosa
dei membri della civitas, ma dovuta a motivi di mera utilita politica».

Molte delle posizioni dottrinali sostenute da Bellini nei suoi la-
vori sono state oggetto di valutazione negli ambienti scientifici in
occasione di incontri di studio organizzati nelle universita e in altre
sedi. Assai numerosi sono i convegni ai quali abbiamo insieme preso
parte, molto spesso seduti I’uno vicino all’altro: Piero ha I’abitudine di
ascoltare con attenzione le relazioni dei colleghi che di volta in volta
sono stati incaricati di approfondire i vari problemi, prende qualche
rapida annotazione con una matita quasi sempre appuntita come uno
spillo e poi immancabilmente alza la mano per intervenire al dibattito.
L’incipit dell’intervento ¢ spesso cosi formulato: «Cercherod d’essere
breve, per quanto me lo puo permettere il dissenso piuttosto marcato
che devo esprimere nei confronti delle conclusioni a cui sono giunti
gli illustri Relatori». Con queste parole, per esempio, ha inizio I’inter-
vento alla tavola rotonda di Macerata del 12 e 13 ottobre 1971 sulla
Lex fundamentalis ecclesiae.

Si tratta sempre, comunque, di interventi nei quali egli, dotato di
non comuni capacita di oratore, espone con eleganza ed efficacia e
con grande chiarezza le questioni di fondo che costituiscono oggetto
di attenzione: sono interventi, talora assai polemici, espressi con un’in-
tensa passione, che definirei un’autentica «rabbia culturale», con un
accostamento di due espressioni, la rabbia appunto e la cultura, che a
me pare in questo caso giustificato. Nelle raccolte di studi non vengono
normalmente pubblicati gli interventi orali svolti nei convegni: e tuttavia
ho voluto qui ricordarli, in quanto a me sembra che in tali occasioni
Bellini dimostri i tratti piu significativi della sua formazione culturale e
della sua intransigenza morale ed abbia il merito di cogliere, con lucidita
ed intelligenza, aspetti e collegamenti che spesso sfuggono ad altri.

Con una scelta, certo personale e naturalmente discutibile, che
conta sulla memoria di episodi rispetto ai quali assai lungo ¢ il tempo
trascorso da quando essi si sono verificati, voglio qui ricordare, tra i
numerosi incontri, dibattiti, tavole rotonde, ai quali ho con lui parte-
cipato, il gia menzionato convegno di Siena del novembre-dicembre
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1972, il dibattito con Gabrio Lombardi tenutosi a Roma poco prima
del referendum sul divorzio del maggio 1974, i convegni organizzati
nel 1977 per esaminare il problema del concordato [nelle universita
di Bologna (3-5 febbraio 1977) e di Camerino (25-26 febbraio), alla
cattolica di Milano (4-6 aprile), nell’universita di Perugia (19 aprile),
all’Istituto di cultura «casa Cini» di Ferrara (10-11 maggio)], e, poi
negli anni successivi,a Roma (7 e 8 gennaio 1978), a Capo Taormina
(27-28 ottobre 1981), sul rapporto tra storia e dogmatica nel quadro
generale della scienza del diritto ecclesiastico'?, a Perugia (20-21
ottobre 1983). A tutti questi convegni, e a molti altri che non posso-
no essere qui ricordati, Piero Bellini ha partecipato fornendo un alto
contributo di intelligenza, cultura e passione civile e distinguendosi
per la finezza e I’approfondimento che caratterizzano ogni sua ricerca.

Molti di quegli interventi sono stati poi pubblicati negli atti dei
convegni e una loro lettura puo essere utile non soltanto per valutare
le posizioni personali di Piero Bellini, ma anche per considerare e
approfondire i piti importanti problemi del diritto ecclesiastico degli
ultimi cinquant’anni.

Di grande efficacia I’intervento svolto a Bologna, nel ricordato
convegno del febbraio 1977, a proposito dei due concetti di «pace
religiosa» e di «liberta religiosa»: con riferimento alla nozione di
«pace religiosa», alla quale era stata dedicata una brillante relazione
di Giuseppe Alberigo, Piero si domandava:

«Ora, cos’¢ la pace religiosa? Io penso che noi tutti — cittadini d’una
stessa civitas — si debba resistere alla tentazione di considerare la pace
religiosa come languore o torpore religioso: come “stagnazione delle
coscienze”. Quando viceversa la pace religiosa ¢ “rispetto reciproco”
fra gli uvomini: fra uomini che non sono portatori d’una stessa fede o
d’uno stesso patrimonio di valori (o di convincimenti di doverosita
che restan chiusi nella intimita del loro spirito) ma di fedi e di valori
diversi, anche antitetici, che tendono a proiettarsi all’esterno, per tra-
dursi operativamente nelle cose; di diversi sentimenti che s’incontrano
e si confrontano civilmente; che talvolta possono arrivare a scontrarsi
civilmente, sempre nel reciproco rispetto. E inconcepibile — nell’esa-

13 Cfr. ’accurato resoconto che ne ha fatto G.B. VARNIER, Storia e dogmatica nella
scienza del diritto ecclesiastico in un recente incontro di studio, in Dir. eccl., 1982, 1,
pp. 123-32.
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sperato dinamismo d’un mondo come il nostro — seguitare a conce-
pire la pace religiosa come “asetticita religiosa”, come mancanza di
cimento, assenza di rischio, stasi ristagnante: come “quiete dei fedeli”.
Lasciamo la quies fidelium al mondo medievale: alle limitazioni e alle
paure del mondo medievale. Com’e pensabile d’altronde che coloro che
credono realmente possano starsene paghi d’una grigia quiete? quando
questa quiete contraddice alla drammaticita stessa del fatto religioso:
d’un fatto religioso che operi come alimento delle coscienze, come
arricchimento delle coscienze giorno dopo giorno»'4.

Come spesso avviene quando si volge lo sguardo al passato, ri-
cordare I’attivita di studio e di ricerca di un amico ¢ un’occasione
preziosa per ricordare sensazioni ed umori, ambienti e persone di tempi
lontani e vicini: & un’occasione, in questa circostanza, per rammen-
tare la significativa presenza di maestri e colleghi come Arturo Carlo
Jemolo, Pietro Agostino d’Avack, Lelio Basso'®, Ermanno Graziani,
Pedro Lombardia, Costantino Mortati, Peppino Caputo, Giovanni
Pugliese, Gino Gorla, Tito Martines, persone purtroppo scomparse,
con opinioni, orientamenti e atteggiamenti assai diversi tra loro, che,
in diversa misura e per differenti motivi, insieme a tanti altri che qui
non ricordo, hanno avuto importanza nelle nostre esperienze di vita.

Dall’esame, necessariamente sintetico, che ho qui svolto con rife-
rimento agli studi di Piero Bellini diversi rispetto a quelli del diritto
canonico e della sua storia, risulta con evidenza 1’ampiezza degli
interessi di una ricerca che ha riguardato via via nel tempo il diritto
internazionale privato e il diritto processuale civile internazionale,
il diritto costituzionale e la teoria generale del diritto e, per quanto
attiene al diritto ecclesiastico, ha dedicato particolare attenzione alla
questione concordataria in Italia, ai temi riguardanti le liberta indi-
viduali e collettive di religione e i principi del pluralismo ideologico

4 Lintervento & pubblicato in La revisione del Concordato alla prova, Atti del con-
vegno nazionale sulla revisione del Concordato (Bologna, 3-5 febbraio 1977), Bologna,
il Mulino, 1977, pp. 262-7, spec. p. 262 s.

15" Come ha scritto Giuseppe Alberigo nell’introduzione al volume di LELIO Basso,
Scritti sul cristianesimo, Casale Monferrato, Marietti, 1983, p. VII, «I’attenzione religiosa
¢ stato un elemento costitutivo, sebbene non prevalente né, tanto meno, dominante della
personalita e della vita di Lelio Basso. Non hobby né semplice curiosita intellettuale, ma
impegno vigoroso e mai dimesso».
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e istituzionale in materia religiosa, al contributo metodologico di
grandi studiosi della disciplina come Aldo Checchini e Arturo Carlo
Jemolo, al principio di laicita delle istituzioni civili, alla scuola, con
specifico riferimento al rapporto tra scuola pubblica e scuola privata
e all’insegnamento della religione cattolica nella scuola statale, ai
beni culturali, al matrimonio, al divorzio e al diritto di famiglia, alla
posizione delle confessioni religiose diverse dalla cattolica.

Le conclusioni di Piero Bellini a proposito di alcune tendenze
della politica ecclesiastica nell’Italia democratica sono spesso assai
negative, e tuttavia sbaglierebbe chi pensasse che il suo atteggiamento
dominante sia quello di un pessimista, giacché sempre prevale nelle
sue valutazioni un sentimento di fiducia verso il futuro.

Ed infatti I’'impegno, che viene quasi sempre ribadito, ¢ quello
di continuare a battersi perché maturino nel Paese nuove condizioni
ideologiche e culturali, tali da comportare una diversa distribuzione
delle forze e un diverso orientamento delle energie politiche'®.

E ritorna frequente nei suoi lavori I’appello nei confronti di quelli
fra di noi che credono nella insindacabilita della coscienza; e vedono
nel franco confronto costruttivo delle opinioni e delle fedi un fertile
fattore di avanzamento del vivere civile'.

Sono convinto che, nell’esercizio di questo impegno civile, la pre-
senza di un uomo come Piero Bellini rappresentera anche in futuro una
importante garanzia per potere insieme perseguire gli obiettivi per la cui
realizzazione egli ha fornito in questi anni un insostituibile e prezioso
contributo: un impegno e un contributo per i quali, concludendo, voglio
qui esprimergli pubblicamente la mia gratitudine e il mio augurio.

Grazie, caro Piero, ¢ stato bello lavorare al tuo fianco e potere
contare, in ogni momento, sulla tua disponibilita ed amicizia. E auguri
di buon lavoro; c¢’¢ ancora tanto lavoro da fare e ¢’¢ ancora bisogno
di te: abbiamo tutti bisogno, io credo, del tuo contributo di cultura
e di intelligenza, della tua presenza di giurista acuto e sensibile e di
persona “di classe” ma, soprattutto, della tua passione e della tua
incrollabile fiducia nei valori della coscienza individuale.

16 Osservazioni critiche sulla prevista revisione del regime concordatario, in il tetto,
1971, pp. 248-58, ripubblicato in Saggi, cit., II, pp. 433-44, spec. p. 444.

7" Saggi, cit., 11, p. 652.
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L’indipendenza del giudice*

SommMmario: 1. Le ragioni che giustificano la scelta dell’argomento della
relazione: «L’indipendenza del giudice». - 2. L’indipendenza del giudice,
carattere essenziale per I’esercizio delle funzioni giurisdizionali negli stati
democratici. - 3. La prospettiva storica nel diritto italiano. - 4. Il dibattito
all’assemblea costituente e le disposizioni della carta costituzionale. - 5.
Peculiarita del ruolo del Pubblico ministero: il problema della sua indi-
pendenza. - 6. L’indipendenza dei giudici amministrativi. - 7. Alfonso
Ferrucci: I’'insegnamento e I’esempio di una vita professionale ispirata
al principio della indipendenza.

1. Leragioni che giustificano la scelta dell’argomento della relazio-
ne: «L’indipendenza del giudice»

Quando con gli amici Girolamo Caianiello e Franco Rapisarda
abbiamo pensato di organizzare questa giornata per ricordare il
presidente Alfonso Ferrucci ed abbiamo concordato i temi sui quali
sarebbe stato opportuno richiamare 1’attenzione, ho chiesto di potere
svolgere alcune considerazioni su un argomento che era molto caro
al mio amico Alfonso: L’indipendenza del giudice.

Ricordavo bene infatti quante volte su questo argomento, come
magistrati della corte dei conti e componenti di una associazione di
magistrati all’interno della corte stessa, avevamo avuto occasione di
riflettere insieme, soprattutto tra la fine degli anni 60 e i primi anni del
70; e per la verita non ci eravamo limitati a riflettere e a discutere, in
quanto, insieme ad altri colleghi, avevamo anche ritenuto di assumere
un’iniziativa intesa ad accentuare il livello di garanzia della indipen-
denza dei magistrati contabili', promuovendo un giudizio di legittimita

* In Atti dell’incontro di studio in ricordo di Alfonso Ferrucci (Palermo, 19 settembre
1998), Quaderni della Rivista della Corte dei conti, 1999, 1, pp. 49-63 e in Scritti in
onore di Sebastiano Cassarino, 2, Padova, Cedam, 2001, pp. 890 ss.

' Su questa problematica mi piace qui citare lo scritto di A. FErrucct, Magistrati

in cerca di un giudice, in Giur. it., 125 (1973), 1V, cc. 104 ss.
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costituzionale che si concluse con I’emanazione della sentenza della
corte costituzionale n. 74 del 1978, emessa quando avevo lasciato la
corte dei conti per assumere le funzioni di professore universitario.

2. L’indipendenza del giudice, carattere essenziale per [’esercizio
delle funzioni giurisdizionali negli stati democratici

E noto che in tutti gli stati che si possono definire democratici 1’e-
sercizio delle funzioni giurisdizionali assume una grande importanza
per il sistema di garanzie previste nei confronti dei cittadini: proprio
I’esigenza di prevedere una pill ampia tutela dei diritti dei cittadini
giustifica il rilievo che assume in ogni costituzione democratica la
parte riguardante il tema della giustizia.

Per lo svolgimento delle funzioni giurisdizionali € necessario che
tali funzioni siano esercitate da soggetti indipendenti, poiché I’indi-
pendenza del giudice rappresenta la condizione preliminare e impre-
scindibile per una giustizia attendibile ed esercitata con prestigio e
credibilita. L’indipendenza dunque non ¢ semplicemente un requisito,
ma rappresenta I’elemento caratterizzante, il connotato essenziale
dell’essere giudice.

«Che la magistratura sia sottratta alla dipendenza e all’influenza
del governo ¢ un’esigenza e una conquista della democrazia» disse
all’assemblea costituente il presidente della commissione dei 75, on.
Meuccio Ruini®.

E ancora di recente il prof. Giovanni Verde, pochi minuti dopo la
sua elezione a vice presidente del rinnovato Consiglio superiore della
magistratura, ha parlato a lungo della indipendenza e dell’autonomia
del giudice, dichiarando tra I’altro: «Indipendenza e autonomia sono
cose preziose che vanno conservate in uno scrigno e per le quali con-
viene battersi. Perché solo con indipendenza e autonomia si garantisce
la giustizia. Sono valori espressi nella Costituzione che debbono en-
trare nelle nostre menti e nei cuori. Sono parole-simbolo che vanno
riempite di contenuti. E i contenuti ce 1i indica la Costituzione stessa,
all’art. 101, quando dice che il giudice ¢ soggetto soltanto alla legge».

2 Atti ass. cost., p. 2457.
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Anche se, storicamente, il principio della indipendenza dei giudici
aveva gia trovato pratica affermazione in Inghilterra, I’idea dell’at-
tribuzione della funzione giurisdizionale a un complesso di organi
indipendente e separato da quelli titolari delle altre funzioni fonda-
mentali si ritrova, com’¢ noto, in Montesquieu, il quale, nel libro XI,
Vlde Lo spirito delle leggi, dichiarava: «[...] non vi ¢ liberta neppure
quando il potere giudiziario non ¢ separato dal potere legislativo: il
potere sulla vita e sulla liberta dei cittadini sarebbe arbitrario; poiché
il giudice sarebbe il legislatore. Se fosse unito al potere esecutivo, il
giudice potrebbe avere la forza di un oppressore».

L’indipendenza ¢ un concetto complesso con il quale si indicano,
sia in relazione ai singoli giudici, sia in relazione all’organo cui questi
appartengono, una serie di condizioni tali da permettere al giudice,
nello svolgimento delle sue funzioni, di uniformarsi solo alla legge
e di formulare percid un giudizio imparziale e terzo rispetto agli
interessi in gioco.

Per quanto in particolare riguarda i singoli giudici, parlando di
indipendenza vengono in considerazione il sistema di accesso e di
reclutamento, la carriera, lo status economico, la ripartizione delle
funzioni, la possibilita di rimozione; per quanto riguarda invece
I’istituto nel suo complesso vengono in considerazione soprattutto
i possibili collegamenti con i vari centri del potere politico e ammi-
nistrativo: Parlamento, Governo, forze economiche, partiti politici,
sindacati, movimenti vari.

Ma i vulnera alla indipendenza del giudice possono venire anche
dagli organismi di autogoverno della magistratura; dagli stessi organi
in cui il giudice presta la sua attivita, specie se complessi e ordinati
secondo criteri gerarchici, ed inoltre da «tutti i meccanismi socio-
giuridici riduttivi della sua liberta di decisione, come lo spirito di
corpo, la giurisprudenza consolidata ecc. Assicurare la indipendenza
del giudice ¢ quindi cosa molto complicata, se lo si vuole liberare da
tutte le dipendenze e non rischiare di sottrarlo ad una soggezione per
addossargliene una ancora pill gravosa»°.

E importante comunque ricordare che, operando il giudice in
stretto collegamento con la societa in cui vive, e non essendo, come

3 M. NiGro, Giustizia amministrativa, IV ed., Bologna, il Mulino, 1997, p. 272.
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giustamente ricordava Mario Nigro, «I’ordinamento giuridico il regno
immobile della giustizia», I’indipendenza si presenta nella pratica
solo come un modello ideale per la realta giuridica, mentre le norme
effettivamente poste a garanzia dell’autonomia dei giudici discendono
direttamente dall’ambiente giuridico-politico che di volta in volta le
produce e del quale riproducono caratteristiche e valori*.

L’indipendenza non ¢ quindi un concetto immutabile, ma ¢ invece
un concetto storico e quindi relativo: essa infatti muta nel tempo,
assumendo valenze e contenuti diversi a seconda del contesto storico-
politico e dei principi cui I’ordinamento si ispira.

3. La prospettiva storica nel diritto italiano

E noto d’altronde a chiunque abbia occasione di svolgere compiti di
ricerca che, quando si vuole comprendere qualcosa, conviene sempre
ricostruirne la storia.

Se si vuole svolgere una sintetica valutazione storica del problema
della indipendenza del giudice, iniziando dalla considerazione del
diritto italiano dell’Italia liberale’, occorre ricordare che lo statuto
albertino del 1848 apriva la sezione dedicata all’ «ordine giudiziario»
con I’affermazione che «la giustizia emana dal Re, ed ¢ amministrata
in suo nome dai giudici ch’egli istituisce» (art. 68).

Tipica espressione della cultura illuministica appariva poi 1’art.
73 dello statuto, che disponeva che «L’interpretazione delle leggi,
in modo per tutti obbligatorio, spetta esclusivamente al potere legi-
slativo».

In un sistema nel quale il potere legislativo spettava al Re e alle
Camere, lo statuto riservava al potere legislativo I’interpretazione
autentica del diritto, mediante un precetto la cui portata consisteva
essenzialmente nell’escludere il riconoscimento di qualunque for-
ma di diritto «giurisprudenziale». Se si confronta questo testo con
I’art. 16 del titolo preliminare al codice civile sardo del 1837, che

4 M. NiGro, op. ult. cit.

5 Cfr. il bel libro di M. D’Apbio, Politica e magistratura (1848-1876), Milano,
Giuffre, 1966; P. MAROVELLI, L’indipendenza e la magistratura italiana dal 1848 al
1923, Milano, Giuffre, 1967.

2994



L’indipendenza del giudice

riservava tale funzione al «Sovrano», si puo ritenere che un passo
importante risultava certamente compiuto, ma tale passo non era
nella prospettiva di ottenere una migliore definizione del ruolo del
giudice, bensi rispondeva all’esigenza di affermare il ruolo centrale
della camera elettiva nel processo di formazione e modificazione
del diritto «legislativo»®.

Assai limitate erano poi le garanzie stabilite a favore della posi-
zione dei magistrati. L’art. 69 dello statuto stabiliva si che «I giudici
nominati dal Re, ad eccezione di quelli di mandamento, sono inamo-
vibili dopo tre anni di esercizio».

Ma per i giudici che gia erano in servizio si discuteva se i tre anni
decorressero dal momento dell’entrata in vigore dello statuto, «termine
che avrebbe consentito al governo di disfarsi dei giudici sgraditi prima
che scattasse la data a partire dalla quale si acquistava la garanzia
dell’inamovibilita»’, o dal momento dell’ingresso in magistratura; ed
inoltre, I’'unica ragione del triennio di prova stava proprio nella possi-
bilita di fare un «esperimento» della fede politica dei magistrati. Tale
concetto era stato espresso con chiarezza da Cavour, in un discorso
alla camera del 13 maggio 1848.

«I1 Ministero — dichiar0 allora Cavour — reputa che la magistratura
subalpina, considerata nel suo complesso, sia una delle sue glorie na-
zionali [...] Ma [...] esso per organo del signor Guardasigilli ha pure
affermato che in mezzo a questo corpo illustre vi sono certamente
alcune eccezioni che il Governo ha ferma intenzione di sceverare dal
corpo medesimo».

Vi fu successivamente un decreto di epurazione, firmato il 17 marzo
1851 non dal Ministro della giustizia, Giuseppe Siccardi, che preferi

¢ Cfr. sul punto A. Pizzorusso, Le garanzie giurisdizionali: il problema dell’in-

dipendenza del giudice, Relazione al Convegno promosso dalla Accademia Nazionale
dei Lincei e dalla Corte costituzionale, in collaborazione con 1’ Associazione Italiana
dei Costituzionalisti (Roma, 19 dicembre 1997), in corso di pubblicazione negli atti
del convegno; nota I’A. che, in pratica, il ruolo delle Camere come potere legislativo
fu spesso svuotato dal riconoscimento di un ruolo amplissimo all’attivita normativa del
Governo, specialmente attraverso la pratica delle delegazioni legislative ed in virtu del
riconoscimento della decretazione d’urgenza con valore di legge.

7 L. VIOLANTE, I cittadini, la legge e il giudice, in Storia d’Italia, Annali 14, Legge,
diritto, giustizia, a cura di L. Violante, Torino, Einaudi, 1998, pp. XVII-LXXIII, spec,
p. XXIII.
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dimettersi, ma dal Ministro dell’interno, Filippo Galvagno, guarda-
sigilli ad interim. Alla fine gli epurati furono soltanto sette, su circa
1250 magistrati; in seguito, tra il 1853 e il 1870, vi furono altri due
episodi di epurazione, con interventi che dimostravano chiaramente
quanto avvertita fosse allora I’esigenza di garantire la fedelta politica
dei magistrati al Governo e al Parlamento.

Piu tardi Giovanni Giolitti sintetizzera con chiarezza, in un celebre
discorso del 1897, i caratteri del rapporto tra Governo e magistratura
in quegli anni.

«Al Governo — dichiar0 in quella circostanza Giolitti — restano i
seguenti poteri sulla magistratura. Dei pretori dispone liberamente
senza alcuna garanzia. I magistrati sono tutti nominati dal Gover-
no; le promozioni loro dipendono per intero dal beneplacito del
Governo; il Governo puo negar loro qualsiasi trasferimento; ¢ il
Governo che determina le funzioni a cui ciascun magistrato deve
essere addetto, e che ogni anno designa i magistrati che devono
giudicare le cause civili e le penali, e li riparte tra le varie sezioni
delle corti e dei tribunali, ¢ il Governo che compone a piacer suo
le sezioni di accusa presso le corti di appello e sceglie i giudici che
devono presso i tribunali adempiere le funzioni di giudici istruttori,
nel qual modo ha in mano sua I’istruzione nei processi penali e cosi
I’onore e la liberta dei cittadini; infine il Ministro guardasigilli ha
diritto di chiamare a sé e di ammonire qualunque membro di corte
o di tribunale [...]».

«Se la carriera dei magistrati — concludeva Giolitti — fosse sot-
tratta all’azione del Governo per farla dipendere dalle deliberazioni
dei collegi giudiziari, sarebbe tolto qualsiasi sospetto di illegittima
ingerenza governativa o parlamentare, di pressioni che si esercitano
dall’alto o dal basso e la magistratura acquisterebbe 1’autorita che ¢
indispensabile all’esercizio della sua altissima missione»®.

L’intento delle parole pronunciate nel discorso era evidentemente
di denuncia di una situazione criticabile; ma lo stesso Giolitti, giunto
al Governo, si avvarra senza esitazione degli stessi poteri che aveva
in precedenza criticato.

8 G. Giourrtt, Discorso agli elettori di Caraglio (1987),in Ip., Discorsi parlamentari,
Torino, Einaudi, 1952, p. 195, cit. da G. Nepr MoDONA, La magistratura ed il fascismo,
in Pol. dir.,3 (1972), p. 568.
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Molto numerose ed assai pregevoli sono, com’e noto, gli studi sui
rapporti tra magistratura e politica durante il fascismo’. I mezzi di
controllo della magistratura da parte del Governo durante il periodo
fascista erano sostanzialmente cinque, e, sia pure in un diverso con-
testo politico, corrispondevano a quelli che avevano caratterizzato lo
stato dei rapporti tra magistratura e politica durante il periodo liberale:

a) dipendenza del Pubblico ministero dal Governo;

b) potere d’iniziativa disciplinare del Pubblico ministero nei con-
fronti dei giudici, i quali, invece, non potevano «esercitare censura
sugli ufficiali del Pubblico ministero»;

¢) potere del Ministro della giustizia di orientare I’intervento dei
Pubblici ministeri e dei giudici, mediante circolari;

d) controllo, diretto ed indiretto, sulle carriere dei magistrati;

e) potere di trasferire i magistrati da una sede all’altra.

A tali forme di controllo corrispondevano poi i mezzi di di-
fesa del potere politico da parte della magistratura, che erano in
sostanza quattro: a) le epurazioni; b) I'immunita parlamentare; c)
I’autorizzazione amministrativa a procedere; d) il controllo della
polizia giudiziaria.

Per evidenti motivi di tempo, non ¢ questa la sede per soffermarsi
sugli aspetti piu significativi dell’interpretazione e della concreta
attuazione di questi istituti, che comportavano una forte dipendenza
dei magistrati da parte del potere politico'. Mi limito a ricordare 1’im-
portanza che, a proposito del tema qui considerato, ebbe I’istituzione,
nel 1926, del tribunale speciale per la difesa dello stato, competente a
giudicare tutti i delitti c.d. politici, con la sottrazione di competenze
a procure e preture.

Nella primavera del 1945, al tempo della Liberazione, la magistra-
tura era retta dall’Ordinamento giudiziario del r.d. 30 gennaio 1941,
n. 12, che era improntato ai due rigorosi criteri del rifiuto dell’auto-

° Cfr. tra gli altri, anche per la bibliografia sul tema, G. MARANINI, Storia del potere
in Italia. 1843-1967, Firenze, Vallecchi, 1967; G. Neppt MoDONA, La magistratura dalla
Liberazione agli anni cinquanta. 1l difficile cammino verso [’indipendenza, in Storia
dell’Italia repubblicana, 3: L’Italia nella crisi mondiale. L’ultimo ventennio, t. 11: Isti-
tuzioni, politiche, culture, Torino, Einaudi, 1997, pp. 83-137, spec. pp. 84-85.

10" V. sul punto I’accurata ed interessante esposizione contenuta nel citato saggio
di Luciano Violante.
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governo'' e della previsione di una intensa strutturazione gerarchica
e piramidale della magistratura'?.

Come aveva dichiarato espressamente il guardasigilli Grassi,
nella relazione illustrativa del decreto, «nel regolare lo stato giu-
ridico dei magistrati ho naturalmente respinto il principio del cosi
detto autogoverno della magistratura, incompatibile con il concetto
di Stato fascista» essendo «inammissibile che nello Stato esistano
organi indipendenti dallo Stato medesimo, o autarchie, o caste
sottratte al potere sovrano unitario, supremo regolatore di ogni
pubblica funzione».

Non era neppure necessario, osservava Grassi, che la giurisdizio-
ne costituisse «un potere autonomo nello Stato, dovendo anch’essa
informare la sua attivita alle direttive generali segnate dal governo
per I’esercizio di ogni altra pubblica funzione»'*.

Si comprende come la stessa esistenza di una organizzazione
gerarchica degli uffici giudiziari fosse di per sé sufficiente ad otte-
nere che I’affidamento delle posizioni di vertice a magistrati fidati
garantisse che tutta la macchina giudiziaria potesse essere mantenuta
sostanzialmente sotto controllo'.

I due criteri fondamentali che caratterizzano 1’ordinamento giu-
diziario del 1941 — il rifiuto dell’autogoverno e la strutturazione
gerarchica e piramidale della magistratura — sono poi venuti meno,
per la prevalenza che su di essi hanno assunto i principi della
costituzione repubblicana e le nuove tendenze emerse nella magi-
stratura e nella societa, che costituiscono aspetti dell’autonomia e
dell’indipendenza della magistratura, rispettivamente sotto il profilo
della indipendenza esterna e sotto quello della indipendenza interna.

Lo stretto collegamento esistente fra questi due aspetti dell’in-

" E qui da ricordare che la nozione di autogoverno risale a L. MORTARA, Lo Stato

moderno e la giustizia, Torino, 1885, rist. Napoli, 1992; Ib., Istituzioni di ordinamento
giudiziario, 111 ed., Firenze, 1906, pp. 11-12. Cfr. anche P. CALAMANDREI, Governo e
Magistratura. Prolusione all’anno accademico 1921-22 dell’Universita degli Studi di
Siena, in Ip., Opere giuridiche, 11, Napoli, Morano, 1966, pp. 195-6.

12 V. ZAGREBELSKY, La magistratura ordinaria dalla Costituzione a oggi, in Storia
d’Italia, Annali 4, cit., pp. 711-90, spec. p. 712.

13 Relazione Grandi, in Leggi e Decreti, 1941, 1. 12, pp. 40, 45-6.
4 Cfr. A. Pizzorusso, Le garanzie giurisdizionali..., cit. p. 6 (datt.).
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dipendenza del giudice appare evidente se si considera che, poiché
le minacce alla indipendenza del giudice, dei giudici di ogni ordine
e grado, possono provenire non soltanto da influenze di organi del
potere esecutivo o di altri poteri esterni alla magistratura, ma anche
(e direi soprattutto) dalle ingerenze di altri magistrati dell’organiz-
zazione giudiziaria, la rivendicazione delle garanzie necessarie per
assicurare I’indipendenza «esterna» del giudice deve essere necessa-
riamente integrata con la rivendicazione delle garanzie necessarie per
assicurare anche la sua indipendenza «interna», ossia I’indipendenza
di ciascun magistrato nei confronti dei suoi colleghi'.

Con I’avvento della Repubblica, e poi con I’approvazione della
Carta costituzionale del 1948, inizio la graduale affermazione del
principio di indipendenza dei giudici anche nel nostro Paese.

Va ricordata innanzi tutto I’importanza che, ancora prima dell’ap-
provazione della Costituzione, assunse il c.d. decreto Togliatti del
1946 (r.d.l. n. 511) sulle guarentigie della magistratura. Per la pri-
ma volta nella storia italiana fu stabilita, con tale provvedimento,
I’indipendenza del Pubblico ministero nei confronti del Ministro di
grazia e giustizia, al quale veniva attribuita non pill una funzione
di direzione bensi di vigilanza nei confronti delle procure della
repubblica; il decreto assicurava anche I’inamovibilita di tutti i ma-
gistrati; stabiliva I’elettivita dei consigli giudiziari; riduceva i poteri
del Ministro sulla carriera del magistrati. I poteri prima assegnati
al Ministro vennero assegnati all’alta magistratura, che, nei primi
anni dopo la Liberazione, venne cosi ad esercitare una notevolissima
influenza su tutto 1’ordine giudiziario.

Ma fu soltanto a partire dalla prima meta degli anni cinquanta,
con il congresso di Napoli e, dieci anni dopo, nel 1965, con il
congresso di Gardone, che i magistrati italiani intravidero quella
che Luciano Violante ha recentemente definito «la via d’uscita da
una condizione di umiliante minorita istituzionale».

Comincio da quegli anni — ha osservato Violante — «una lunga
battaglia rivendicativa nei confronti del potere politico per acquisire
pit indipendenza, non sempre disgiunta da un fortissimo corporati-
vismo, e maggiore possibilita di garantire diritti e legalita, che sara

15 Cfr. sul punto le giuste osservazioni di A. Pizzorusso, op. ult. cit.
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uno dei motivi guida della storia delle istituzioni repubblicane»'®.

4. Il dibattito all’assemblea costituente e le disposizioni della carta
costituzionale

Se si considerano i risultati del lungo e complesso dibattito svoltosi
all’assemblea costituente con riferimento al tema della posizione e
delle garanzie dei giudici nell’ordinamento dell’Italia democratica'’,
puo dirsi che i costituenti riuscirono ad ottenere il difficile risultato di
stabilire non solo i pilastri della indipendenza «esterna» dei giudici,
mediante I’affermazione del principio che i giudici sono soggetti «sol-
tanto» allalegge (art. 101, c.II) e mediante I’ attribuzione ad un organo
di autogoverno delle funzioni amministrative capaci di incidere sullo
status dei magistrati o comunque strumentali rispetto all’esercizio
delle funzioni giurisdizionali (artt. 104-106), ma anche le basi della
indipendenza c.d. «interna», con 1’affermazione del principio che «i
magistrati si distinguono fra loro soltanto per diversita di funzioni»
(art. 107, c. III).

Il c.Idell’art. 104 della Costituzione stabilisce che «LL.a magistratu-
ra costituisce un ordine autonomo e indipendente da ogni altro potere».

Attorno a questa disposizione ruota ’intero titolo IV della parte
seconda della Costituzione.

Il principio di autonomia e indipendenza della magistratura da ogni
altro potere, affermato dall’art. 104 della Costituzione, si concreta
nell’attribuire al Consiglio superiore della magistratura — composto
in conformita alle previsioni della stessa disposizione costituzionale
—le competenze relative alle assunzioni, alle assegnazioni e ai trasfe-
rimenti, alle promozioni e ai provvedimenti disciplinari nei riguardi
dei magistrati (art. 105 della Costituzione), con conseguente ridu-
zione delle competenze del Ministro della giustizia a quelle residue,
riguardanti I’organizzazione e il funzionamento dei servizi relativi

16 L. VIOLANTE, I cittadini, la legge e il giudice, cit., p. XXXIX.

17 V. di recente su questo tema A. GUSTAPANE, L’autonomia e I’indipendenza della
magistratura alla Costituente, in Dir. e societa, 1997, n. 2, pp. 157-88, 1 parte: I/ di-
battito nella Commissione dei settantacinque, n. 3, pp. 291-356, Il parte: Il dibattito in
Assemblea plenaria, ed ivi ampia bibliografia.
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alla giustizia. Come ¢ noto, si sono dovuti attendere perd dieci anni
perché il Parlamento approvasse la 1. 24 marzo 1958, n. 195 che ha
istituito il Consiglio superiore della magistratura.

Parallelamente alla previsione dell’autonomia e dell’indipendenza
dell’ordine giudiziario nel suo complesso, la Costituzione ha intro-
dotto il gia ricordato principio della indipendenza del singolo organo
giurisdizionale, previsto nell’art. 101 con la formula: «I giudici sono
soggetti soltanto alla legge».

Tale principio, che ¢ stato interpretato ponendo soprattutto 1’ac-
cento sull’avverbio «soltanto» contenuto nella disposizione costi-
tuzionale, se rappresenta 1’obiettivo primario alla cui realizzazione
¢ preordinato I’intero ordinamento attribuito alla magistratura, non
consente pero di prevedere alcuna garanzia che si risolva in forme di
«immunita» dalla rigorosa osservanza delle regole di diritto; ed infatti
la Costituzione esige innanzi tutto che i giudici, anche e soprattutto
i giudici, siano vincolati al rispetto delle leggi. L’indipendenza del
giudice, il cui motivo ispiratore risponde all’esigenza di assicurare una
migliore protezione dei diritti dei cittadini, non ha nulla in comune con
I’aspirazione all’esercizio del potere da parte di sceriffi pitt 0 meno in
buona fede, né con I’ambizione di superpoliziotti che, che con arbitri
e soprusi ai danni dei cittadini, pretendano di giustificare la mancata
osservanza delle regole giuridiche con le difficolta di condurre le
indagini in ambienti particolari.

Con specifico riferimento alla posizione personale dei titolari degli
uffici, il principio dell’art. 101 della Costituzione si traduce nell’af-
fermazione dell’«inamovibilita», cui non si puo derogare, disponen-
do la dispensa o la sospensione dal servizio dei magistrati o la loro
destinazione ad altre sedi o funzioni'®, se non in seguito a decisione
del Consiglio superiore della magistratura, adottata o per i motivi e
con le garanzie di difesa stabilite dall’ordinamento giudiziario o con
il loro consenso (art. 107, c. I Cost.).

18 Per una chiara esposizione di questi principi v. S. BARTOLE, I potere giudiziario,

in Manuale di diritto pubblico, 11, L’organizzazione costituzionale, a cura di G. Amato
e A. Barbera, Ved., Bologna, il Mulino, 1997, pp. 427-70, spec. p. 432: ivi, pp. 466-70,
aggiornate indicazioni di bibliografia; v. anche Ib., Autonomia e indipendenza dell’ or-
dine giudiziario, Padova, Cedam, 1964; F. Ricano, Costituzione e potere giudiziario,
Padova, Cedam, 1982.
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5. Peculiarita del ruolo del Pubblico ministero: il problema della
sua indipendenza

La regola ora ricordata ¢ attualmente estesa ai magistrati preposti
agli uffici del Pubblico ministero. Si ¢ invece escluso che il c. I dell’art,
101 della Costituzione, quello che prevede che i giudici sono soggetti
soltanto alla legge, si applichi agli uffici requirenti, cio¢ a quelli del
Pubblico ministero, giacché, come ha affermato la Corte costituzio-
nale in un’importante sentenza del 1995, «la garanzia costituzionale
dell’indipendenza del Pubblico ministero» ha la sua sede propria
nell’art. 112 della Costituzione (sentenza 6-8 settembre 1995, n. 420).

Gia nel 1976 la Corte costituzionale aveva affermato, con la sen-
tenza n. 52 di quell’anno, che, «a differenza delle garanzie previste
dall’art. 101 della Costituzione a presidio del singolo giudice, quelle
che riguardano il Pubblico ministero si riferiscono all’ufficio unita-
riamente inteso e non ai singoli componenti di esso».

Credo che sia abbastanza noto il livello di marcata autonomia di
ciascun magistrato delle procure della Repubblica, con una garanzia
di autonomia «interna» che caratterizza nettamente il sistema italiano
rispetto agli altri esistenti nell’ambito dell’unione europea'.

I1 problema della possibile estensione delle garanzie di indipenden-
za stabilite per i giudici ai magistrati preposti agli uffici del Pubblico
ministero richiede una valutazione specifica. Si tratta, come ¢ noto,
di un argomento sul quale nel periodo pitl recente, e soprattutto negli
ultimi mesi, vivacissimo ed assai articolato € stato il dibattito, che
ha riguardato i temi piu specifici della separazione delle funzioni
oppure delle carriere dei magistrati, dell’obbligatorieta dell’azione
penale, della subordinazione dei Pubblici ministeri al Ministro della
giustizia, dei rapporti tra gli uffici del Pubblico ministero e la loro
struttura interna e, pil in generale, la complessa questione dei rapporti
tra politica e giustizia.

19 Cfr. sul punto V. ZAGREBELSKY, La magistratura ordinaria dalla Costituzione a
0ggi, cit., spec. p. 736 ss. V. anche Ib., Le modificazioni dell’ ordinamento giudiziario
in funzione del nuovo codice di procedura penale, in G. Conso, V. GREVI, G. NEpPI Mo-
DONA, Il nuovo codice di procedura penale dalle leggi delega ai decreti delegati, VIII,
1: Gli adeguamenti dell’ordinamento giudiziario, Bologna, il Mulino, 1992, pp. 5-6;
Ip., Sull’assetto interno degli uffici del Pubblico ministero,in Cass. Pen., 1993, p. 716.
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Recenti episodi dimostrano I’importanza e I’attualita del problema
consistente nel precisare il ruolo del Pubblico ministero nella fase delle
indagini e nel favorire la reale consapevolezza di che cosa rappre-
senti un processo in un Paese democratico, i cui pubblici poteri sono
impegnati nel proteggere 1 diritti inviolabili dei cittadini, compresi
naturalmente i diritti di difesa in ogni grado e stato dei procedimenti
(art. 24 della Costituzione).

Volendo sintetizzare i termini del problema riguardante la po-
sizione e le garanzie dei magistrati che svolgono le funzioni di
Pubblico ministero, occorre risalire al dibattito che 1’assemblea
costituente dedico a tale argomento. In quella circostanza si ebbe
una contrapposizione tra 1’orientamento di Piero Calamandrei,
favorevole alla soluzione di stabilire in costituzione il principio di
indipendenza del Pubblico ministero dal potere governativo, e quel-
lo espresso da Bettiol e Leone — due professori di diritto penale e
processuale penale —, i quali sottolineavano la necessita di stabilire,
anche in un ordinamento democratico, una chiara differenziazione
delle garanzie previste nei confronti del Pubblico ministero e nei
confronti dei giudice. L’on. Leone, in particolare, escludeva di po-
tere estendere al Pubblico ministero le garanzie proprie dei giudici,
mentre proponeva di togliere al Pubblico ministero ogni potere di
istruzione e di coercizione, rendendosi ben conto della impossibilita
di attribuire ad un Pubblico ministero non pienamente indipendente
il potere di istruire processi e di adottare misure riduttive della
liberta personale.

Credo che abbia ragione chi osserva — e mi riferisco all’amico
Guido Corso che ha recentemente dedicato un interessante articolo
all’argomento — che soltanto mediante una interpretazione «forzata»
delle norme costituzionali si ¢ sostenuta 1’opinione che il Pubblico
ministero, essendo anch’egli un magistrato, gode delle stesse garanzie
previste dalla Costituzione nei confronti dei giudici.

La Costituzione dedica alcune specifiche disposizioni al Pubblico
ministero nel sistema costituzionale: le uniche disposizioni della Co-
stituzione che menzionano espressamente questo organo sono quelle
degli artt. 107, ¢c.IV,e 112.

La prima delle due disposizioni, quella contenuta nel c. IV dell’art.
107, dispone che «Il Pubblico ministero gode delle garanzie stabilite
nei suoi riguardi dalle norme dell’ordinamento giudiziario».
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L’art. 112 della costituzione prevede che «II Pubblico ministero
ha I’obbligo di esercitare I’adone penale».

L’art. 107, c. 1V, va esaminato in connessione con le norme conte-
nute nei precedenti commi dell’articolo medesimo, che prevedono la
garanzia dell’inamovibilita dei magistrati, attribuiscono alla compe-
tenza dei Consiglio superiore della magistratura le delibere che mag-
giormente incidono sul rapporto di servizio dei giudici e stabiliscono
la regola che fra i magistrati non ¢ ammissibile altra distinzione se
non quella legata alla diversita di funzioni.

Giustamente ha osservato Guido Corso che il confronto fra i pri-
mi tre commi ed il quarto ¢ eloquente nel senso che «Se il Pubblico
ministero gode delle garanzie stabilite nei suoi riguardi dalle norme
sull’ordinamento giudiziario, ne discende che egli non gode delle
garanzie stabilite per i magistrati direttamente dalla Costituzione
(inamovibilita, competenza esclusiva del CSM, etc.). Se ne godesse,
di tali ultime garanzie, non si vedrebbe la ragione di un rinvio all’or-
dinamento giudiziario [...]»%.

Criticando I’opinione generalmente sostenuta in dottrina, che, per
estendere ai Pubblici ministeri le garanzie di indipendenza previste
dalla Costituzione nei confronti dei giudici, sostiene che la Costi-
tuzione, quando parla di magistrati, intende ricomprendere nella
categoria anche i rappresentanti del Pubblico ministero, sicché le
garanzie previste per i giudici valgono anche per i Pubblici ministeri,
Guido Corso, a me sembra giustamente, osserva: «Il fatto che 1’ As-
semblea costituente abbia ritenuto di dettare una specifica disciplina
per il Pubblico ministero, anzi di astenersi dal dettarla, rinviando
alla legge ordinaria, non puo avere altra spiegazione se non questa:
le garanzie stabilite direttamente dalla Costituzione per i magistrati,
non si applicano ai Pubblici ministeri. E questo ragionamento vale
non solo per i primi tre commi dell’art. 107, ma anche per tutte le
altre disposizioni della Costituzione che stabiliscono garanzie per i
magistrati (artt. 104,105 e 106)*'.

Ladisposizione dell’art. 112, che stabilisce I’esercizio obbligatorio

2 G.Corso, Il Pubblico ministero nel sistema costituzionale, in Dir. pubbl.,3 (1997),
n. 3, fascicolo dedicato a La riforma costituzionale nel progetto della Commissione
Bicamerale, pp. 885-93, spec. p. 889.

21 G. Corso, op. ult. cit., p. 839.
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dell’azione penale da parte del Pubblico ministero, era evidentemente
dettata dalla preoccupazione dei costituenti di evitare gli inconvenienti
derivanti da un possibile esercizio discriminatorio dell’azione pena-
le: la stessa preoccupazione che, poco dopo la caduta del fascismo,
aveva indotto il legislatore ordinario a riservare al giudice il potere
di archiviazione delle notitiae criminis* e ad eliminare il potere di
direzione dell’attivita del Pubblico ministero che la legislazione an-
teriore attribuiva al Ministro della giustizia®.

A proposito del principio di obbligatorieta dell’azione penale si
pone il non semplice problema di valutare se sussista una necessaria
equazione fra obbligatorieta dell’azione penale e indipendenza del
Pubblico ministero.

La Corte costituzionale, con sentenza n. 88 del 1991, ha precisato
che I’esercizio obbligatorio dell’azione penale discende dal princi-
pio di legalita dei reati e delle pene stabilito nell’art. 25, c. II, della
Costituzione. In un sistema fondato sul principio di eguaglianza dei
cittadini, il principio di legalita esige 1’esistenza dell’altro principio
di obbligatorieta dell’azione penale. La Corte ha anche affermato che
«realizzare la legalita nell’eguaglianza non ¢, per0, concretamente
possibile se 1’organo cui I’azione ¢ demandata dipende da altri poteri:
sicché di tali principi ¢ imprescindibile requisito I’'indipendenza del
Pubblico ministero».

Il principio di obbligatorieta dell’azione penale non puo pero in-
terpretarsi nel senso che sia escluso il potere dell’autorita politica di
determinare le linee di politica criminale alla quale il Pubblico ministe-
ro deve attenersi nell’esercizio dell’azione stessa; e deve considerarsi
tuttora applicabile la disposizione dell’ordinamento giudiziario che
assicura il coordinamento interno dell’ufficio del Pubblico ministero
e, ove necessario, il coordinamento delle attivita investigative tra gli
uffici del Pubblico ministero (art. 117, c. III).

Non vi ¢ dubbio che I’art. 112 della Costituzione configuri il
Pubblico ministero come parte del processo «e parte e giudice non
possono essere uniti in un corpo unico se non a prezzo di menomare

2 Art. 39, r.d.1. 31 maggio 1946, n. 511, modificativo dell’art. 69, r.d. 30 gennaio
1941, n. 12.

3 Art. 70, c.Ie Il del r.d. 30 gennaio 1941, n. 12, come modificato dall’art. 20 del
d. PR. 22 settembre 1988, n. 449.
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I’'imparzialita del giudice e di negare la parita dell’accusa con le altre
parti del processo»*.

La configurazione del Pubblico ministero come parte e la sua di-
versita rispetto al ruolo svolto dal giudice si sono accentuate con la
riforma del codice di procedura penale del 1988, che ha introdotto nel
sistema il nuovo processo accusatorio, ha privato il Pubblico ministero
di poteri istruttori e di poteri di restrizione della liberta personale e gli
ha attribuito il diritto di azione, che ¢ appunto il diritto di una parte
e non del soggetto che esercita la giurisdizione.

Il giudice deve essere indipendente e se non lo ¢ non pud essere
imparziale nell’esercizio della giurisdizione; le parti del processo,
tutte le parti di qualunque processo, le parti pubbliche come quelle
private, hanno il diritto di rivolgersi ad un giudice indipendente ma,
nella loro qualita di parti, non hanno il dovere dell’imparzialita e le
garanzie che I’ordinamento deve prevedere nei loro confronti non
comprendono anche quella della indipendenza.

Quando, con I’auspicabile maggiore serenita del dibattito riguar-
dante i rapporti tra politica e giustizia, verra maggiormente condivisa
tale concezione a proposito della nuova configurazione del Pubblico
ministero, come quella di un soggetto della pubblica accusa, obbli-
gato ad esercitare I’azione penale, che assume il ruolo di una parte
e non quella di un giudice «terzo», potra forse comprendersi che la
separazione delle carriere dei giudici e dei Pubblici ministeri e la pre-
visione, per 1 magistrati esercenti le funzioni di Pubblico ministero,
di una sezione disciplinare autonoma del Consiglio superiore della
magistratura assumono il significato non di un attacco all’autonomia
della magistratura ma di una conseguenza direttamente derivante dai
principi che prevedono il nuovo processo accusatorio.

6. L’indipendenza dei giudici amministrativi
Il problema della indipendenza dei giudici assume un’importanza

specifica per 1 giudici amministrativi, i quali, anche per la loro parti-
colare origine storica, si presentano assai spesso come organi ibridi,

2 G. Corso, op. ult. cit., p, 890.
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a meta tra giurisdizione e amministrazione, o, per usare ancora una
volta le parole di Mario Nigro, «rappresentano il punto di incontro
e di raccordo tra giurisdizione e amministrazione, quindi pit d’ogni
altro intrisi di neutralita e politicita»>.

Dalla particolare vicinanza di questi giudici al complesso governo-
amministrazione — sia per quanto riguarda la composizione, sia per
cio che attiene alle funzioni — deriva che la questione della indipen-
denza per essi sia principalmente, ma non solamente, una questione
di rapporti con il governo-amministrazione (il c.d. potere esecutivo).

La Costituzione, mentre ha provveduto direttamente ad assicurare
I’indipendenza dei giudici ordinari nei modi indicati dagli artt. 104
ss., per le giurisdizioni amministrative ha rimesso tale compito al
legislatore, fissando soltanto il principio che esse debbono essere
indipendenti (artt. 100 e 108). La disciplina di tale indipendenza va
quindi trovata nella legge, anche se il principio costituzionale e il modo
come I’indipendenza & assicurata per la giurisdizione ordinaria non
possono non esercitare una azione di influenza nell’interpretazione
e valutazione delle leggi medesime.

Dalla natura «ordinaria» della giurisdizione amministrativa sembra
scaturire ’esigenza di una parificazione anche organizzativa delle due
giurisdizioni — quella ordinaria e quella amministrativa —: questa esi-
genza ¢ stata condivisa dalla Corte costituzionale sotto il profilo della
soggezione anche del giudice amministrativo all’azione civile di respon-
sabilita per colpa grave, al pari del giudice ordinario, come affermata
dalla 1.n. 117 del 13 aprile 1988 (cfr. sent, 28 aprile 1989, n. 243).

Sono molti anni che vengono espressi vari dubbi sull’indipendenza
dei principali organi del sistema italiano di giustizia amministrativa:
giunte provinciali amministrative, Consiglio di Stato, Corte dei conti
e Tribunali amministrativi regionali. Non ¢ possibile esaminare qui
tutti i problemi in discussione e le molte sentenze emanate in proposito
dalla Corte costituzionale. Mi limito ad osservare che i motivi di tali
dubbi sono tuttora piu che giustificati®.

2 M. NiGro, Giustizia amministrativa, cit.

% Con riferimento alla indipendenza dei magistrati della Corte dei conti, pud vedersi
S.Lariccia, Garanzie costituzionali dei magistrati della Corte dei conti e rapporti infor-
mativi sulla loro attivita, in Giur. cost.,23 (1978),1, pp. 921-36, ed ivi bibliografia citata;
Ip., Reclutamento e formazione dei magistrati della Corte dei conti, in L’ordinamento
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Le critiche ai sistema hanno soprattutto riguardato I’ingerenza
esercitata dal potere esecutivo sul Consiglio di Stato e sulla Corte dei
conti, anche attraverso le nomine di estranei, soprattutto considerando
I’assenza di ogni limite che per molti anni ha caratterizzato tali no-
mine, la sempre pit accentuata loro politicizzazione e I’indifferenza
dimostrata dalla Corte costituzionale nei confronti dei meccanismi di
formazione degli organi giudicanti speciali: in proposito, € certamente
assai discutibile la drastica affermazione della Corte costituzionale
che «i modi nei quali la nomina avviene riguardano I’atto di nomina
ed esauriscono in questo ogni loro effetto (sentenza della Corte co-
stituzionale n. 1 del 1967)»%’.

La frequenza con la quale il Governo provvede ad affidare incari-
chi extragiudiziali ai componenti del Consiglio di Stato e della Corte
dei conti € un fatto che, come ha osservato di recente Aldo Travi,
«discrimina in funzione di una ragione politica e, quindi, introduce
(seppur forse pil nella logica di misure premiali, che nella logica delle
sanzioni) gli elementi propri di una responsabilita o di una soggezione
del giudice rispetto al potere politico»*®.

Il discorso ¢ ovviamente molto complesso e richiederebbe anche
una contestuale analisi del giudizio del Consiglio di Stato, collegato
all’attivita di consulenza, e del giudizio della Corte dei conti, colle-
gato all’attivita di controllo. Ma ¢ certo che i dubbi e gli interrogativi
sono in proposito numerosi e, ritengo, giustificati. Nei prossimi giorni
dovra provvedersi alla designazione del nuovo presidente della Corte
dei conti: ora, se tutti i giudici, anche quelli amministrativi, devono
essere indipendenti, come puo giustificarsi che la nomina del presi-
dente dei giudici contabili spetti al governo? E se il giudice non ¢
indipendente, che giudice ¢?

giudiziario. 1. Materiali per una riforma, a cura di N. Picardi e A. Giuliani, Rimini,
Maggioli, 1985, pp. 166-87.

2" Successivamente la Corte costituzionale ha ritenuto che il potere governativo di
scelta sia sufficientemente circoscritto in modo da corrispondere a due esigenze, e cioe
«che le persone a cui poter affidare le funzioni giurisdizionali siano idonee allo svolgimen-
to di esse, e che tale idoneita venga concretamente accertata» (sentenzan. 177 del 1973).

8 A.Travi, Per l'unita della giurisdizione, Relazione introduttiva all’incontro del
Gruppo di San Martino, tenuto a Cagliari il 3 aprile 1998 sul tema L’unita della giuri-
sdizione, in Dir. pubbl., 4 (1998),n. 2, pp. 371-88, spec. p. 372.
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All’assemblea costituente Calamandrei, che era uno dei tre rela-
tori delle disposizioni relative alla giustizia, propose la soluzione di
una giurisdizione unica: proposta che non fu poi accolta, anche se le
obiezioni furono soprattutto fondate sull’argomento che il Consiglio di
Stato e la Corte dei conti avevano reso un buon servizio € meritavano
dunque un apprezzamento per il ruolo svolto.

Tuttavia la ragion d’essere della giurisdizione amministrativa non
puo essere di ordine storico, anche perché «molto spesso, quando viene
invocata una tradizione che riguarda uno dei “Grandi Corpi” dello Sta-
to, ¢ difficile capire fino a che punto si voglia rendere omaggio a una
vicenda storica, o si voglia invece perpetuare un centro di potere»®.

«E fuori discussione che in passato la giurisdizione amministrativa
ha svolto un ruolo fondamentale, fino a determinare una concezio-
ne nuova della giurisdizione, non pitl condizionata dal riferimento
assorbente ai diritti soggettivi. Tuttavia la ragione “attuale” di una
giurisdizione speciale deve essere misurata con le concezioni attuali
della tutela giurisdizionale e con le esigenze attuali del cittadino»™®.

Se il tipo e la misura di tutela del cittadino devono costituire il crite-
rio decisivo per individuare quale sia la migliore tutela giurisdizionale
nei suoi confronti e se d’altra parte condizione preliminare per una
giustizia aderente alle esigenze di protezione dei cittadini ¢ la piena
indipendenza del giudice, occorre riconoscere che una indifferenza
istituzionale del giudice rispetto alle parti in causa non si pud avere
quando lo stesso organo svolga anche funzioni consultive (penso al
Consiglio di Stato) o funzioni di controllo (penso alla Corte dei conti).

Oggi che all’esigenza, che prima assumeva carattere prioritario, di
assicurare 1’autonomia dell’amministrazione, si ¢ sostituita I’esigenza
di prevedere per il cittadino una tutela completa anche nei confronti
dell’amministrazione, ¢ necessario che questa tutela sia assicurata
da un giudice nei cui confronti valga ogni garanzia opportuna per
I’esercizio della funzione giurisdizionale.

E necessario dunque che anche ai giudici chiamati a difendere
1 cittadini nei confronti delle amministrazioni siano assicurate le
medesime garanzie di indipendenza dei giudici ordinari: garanzie

2 A.TravI, op. ult. cit., p. 381.
0 A.TrAvI, op. ult. cit., p. 375.
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che devono valere «a maggior ragione», proprio perché il giudizio si
svolge contro una parte pubblica.

Se anche il giudice degli atti amministrativi sara assoggettato al
medesimo stato giuridico che vale per tutti i magistrati, sono poi
ipotizzabili ulteriori conseguenze; non soltanto non puo permanere
alcun legame privilegiato del giudice con il potere esecutivo: «ma non
ha pil senso neppure prevedere organi di autogoverno separati: non
¢ logico, infatti, prevedere organi di autogoverno separati, quando la
disciplina che essi sono chiamati ad applicare e a garantire risulti la
medesima»’'.

Con riferimento al problema delle funzioni e dell’organizzazione
delle magistrature amministrative, erano state previste, nel progetto
presentato dalla commissione bicamerale per la riforma della Costi-
tuzione, alcune disposizioni che prevedevano molte ed importanti
novita. Sappiamo tutti naturalmente che il progetto di riforma si ¢
bruscamente interrotto: e non ¢ questa la sede per esaminare nei
particolari tali proposte.

La proposta di separare le funzioni giurisdizionali, affidate ai Tri-
bunali regionali e alla Corte di giustizia amministrativa, e le funzioni
consultive e di controllo, che avrebbero dovuto rimanere affidate al
Consiglio di Stato e alla Corte dei conti quali organi ausiliari privati
delle funzioni giurisdizionali, ove fosse stata approvata, avrebbe rap-
presentato un passo avanti importante sul piano della indipendenza
effettiva di giudici, che, per I’attuale possibilita di passare dall’una
all’altra funzione, «appaiono troppo legati all’amministrazione per
poter essere dotati di una terzieta istituzionale assoluta»**.

A mio avviso la tendenza, sostenuta da una parte della dottrina
di diritto amministrativo ed accolta dalla commissione bicamerale
per la riforma della Costituzione, ad andare verso un giudice unico,
caratterizzato dalla c.d. cultura della giurisdizione e in grado di uni-
ficare I’attivita del giudice civile e quella del giudice amministrativo
¢ espressione di un principio che deve essere guardato con favore.
E non vi € dubbio, a mio avviso, che, in una eventuale riforma delle

31 AL TRAVI, op. ult. cit., p. 386.

32 N. CoLAIANNI, Unita o divisione della giurisdizione?, in La Costituzione tra re-
visione e cambiamento, a cura di S. Rodota, U. Allegretti e M. Dogliani, Roma, Editori
Riuniti, 1998, pp. 99-110, spec. p. 101.
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disposizioni costituzionali in tema di giustizia amministrativa, debba
considerarsi come un obiettivo degno di essere perseguito quello di
un’unica magistratura, la quale eserciti tutta, se pure in forme diverse,
la stessa attivita giurisdizionale e sia organizzata nello stesso modo*.

7. Alfonso Ferrucci: l'insegnamento di un vita professionale ispirata
al principio della indipendenza

Si ¢ spesso osservato che 1 vari istituti previsti dalla legge non
garantiscono direttamente la indipendenza dei giudice, ma si limita-
no soltanto a creare le condizioni istituzionali perché questa possa
realizzarsi: certo nessuna legge puo fare di piu.

Costituisce infatti un’affermazione spesso ripetuta nei contributi
che riguardano 1’argomento esaminato in questa mia relazione che
«I’indipendenza di giudizio costituisce una qualita che non puo essere
conferita per legge o per costituzione, ma che si sviluppa o meno, in
modo essenzialmente spontaneo, a seconda delle circostanze in cui
il giudice opera, della sua formazione culturale e delle sue qualita
personali. La Costituzione e la legge possono certamente contribuire
alla creazione di condizioni favorevoli per la realizzazione di un tipo
di giudice che sia in grado di esercitare le sue funzioni in modo piu
indipendente di un altro, ma questo risultato rappresenta il prodotto
di una maturazione delle singole persone che saranno chiamate ad
esercitare le corrispondenti funzioni, nei confronti della quale i dati
normativi costituiscono soltanto alcuni fra i possibili presupposti»**.

Soltanto la formazione umana e culturale e le qualita personali
dei giudici, dei singoli giudici, possono garantire quel rifiuto della
gerarchia e della logica di carriera e quell’orientamento contrario
alla giurisprudenza imposta dall’alto e passivamente subita, che non
sono condizioni facilmente riscontrabili e che sono invece essenziali
perché la funzione giurisdizionale sia esercitata da soggetti realmente
indipendenti.

E dunque sulla formazione dei giudici che occorre impegnare risor-

V. sul punto M. NiGro, Giustizia amministrativa, cit., p. 275.

3 A. Pizzorusso, Le garanzie giurisdizionali.. ., cit., p. 2 (del dattiloscritto).
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se ed energie se si vuole perseguire 1’obiettivo di un giudice imparziale
e indipendente, auspicio che giustifica «una veemente protesta per la
scarsissima attenzione che ¢ stata fin qui generalmente dedicata nel
nostro Paese alla formazione professionale dei giudici, le cui carenze
sono da ritenere all’origine di molte delle piu gravi disfunzioni che
le cronache ci segnalano»?.

In proposito ¢ significativo lo scarso rilievo che, nella valutazione
della preparazione dei giovani che partecipano al concorso per uditore
giudiziario, viene attribuito al diritto costituzionale, una disciplina
che, nelle previsioni del legislatore, assume una importanza senz’altro
marginale, che ¢ stata ancora piu ridotta nella recente riforma delle
prove di concorso per il reclutamento dei magistrati: in tal modo non
si tiene conto del rilievo che deve assumere, nel bagaglio culturale
dei giudici, I’esigenza di tutela dei diritti di liberta e di eguaglianza
dei cittadini, che sono innanzi tutto diritti e valori con dignita costi-
tuzionale.

Vi ¢ invece un evidente collegamento fra esercizio indipendente
delle funzioni e garanzie dei diritti costituzionali, in quanto «non puo
dubitarsi che quanto piul le garanzie di indipendenza saranno realiz-
zate, tanto piu probabile sara I’aumento del numero dei magistrati
che operano in modo indipendente. E quanto maggiore sara questo
numero, tanto maggiore sara la probabilita che i diritti di liberta siano
rispettati, che I’eguaglianza di tutti i cittadini davanti alla legge non
sia una frase vuota di senso e, in sostanza, che un numero maggiore
di ingiustizie possano essere evitate o quanto meno punite»*.

Ma certo anche la formazione culturale non ¢ di per s¢ sufficiente
in quanto molto, come sempre, dipende dalla personalita, dalla sen-
sibilita e, direi, dall’indole delle singole persone.

Sono presenti in quest’aula magistrati e avvocati che, nell’eser-
cizio delle rispettive funzioni, hanno lunga esperienza di attivita
professionale. A ciascuno di noi ¢ certo capitato di avere occasione
di incontrare e di frequentare molti, moltissimi giudici abituati ad
esercitare le loro funzioni in condizioni di dipendenza e in stato di
passivita culturale e pochi, forse pochissimi giudici che abbiano co-

3 A. Pizzorusso, op. ult. cit., p. 9 (del dattiloscritto).

3 A. Pizzorusso, op. ult. cit.

3012



L’indipendenza del giudice

stantemente e coerentemente ispirato la loro vita professionale alle
esigenze della indipendenza di giudizio.

E questa una riunione pubblica, e non ¢ consueto in queste cir-
costanze lasciare molto spazio all’espressione di sentimenti privati.
Eppure, avviandomi alla conclusione, voglio qui dire che, se volgo lo
sguardo al passato non posso fare a meno di ricordare la sensazione
che ho provato quando, piu di trent’anni fa, ho avuto la felicissima
occasione dell’incontro con una persona come Alfonso Ferrucci, con
le sue doti di uomo sensibile e sincero, con il suo impegno civile e
professionale e (perché non ricordarlo?) con la sua allegria e simpatia.
Un collega e un amico diverso dagli altri!

E iniziato allora un periodo, breve ma intenso, nel quale ho
condiviso con lui un mondo di passioni e di convinzioni comuni: la
passione per la giustizia uguale per tutti e per I’eguaglianza di tutti i
cittadini davanti alla legge, la passione per il motto, caro a don Mi-
lani, L’obbedienza non é piu una virtu, la passione per 1’autonomia
e I'indipendenza di giudizio nell’esercizio delle proprie funzioni,
la convinzione che occorra mantenere costantemente la capacita di
indignarsi, anche quando gli anni passano e vi sono motivi per avere
minori entusiasmi.

So bene naturalmente quanto numerosi sono coloro che ritengono
che questi sono soltanto sogni ed utopie e non obiettivi concretamente
perseguibili; ma Alfonso Ferrucci li ha vissuti con I’'impegno civile e
la ferma determinazione di una persona appunto un po diversa dalle
altre, con la convinzione che dovessero costituire non ideali da procla-
mare ma valori da realizzare per i quali valeva la pena di impegnarsi
e combattere. Ed erano obiettivi e passioni che Alfonso ha conservato
e ribadito quando ¢ stato chiamato ad operare in una citta affascinante
ma difficile come Palermo, nella quale ¢ tanto dura la «lotta per il
diritto», per usare la felice formula di Rudolf Von Jhering.

Alcuni tra gli amici qui presenti certamente ricorderanno quante
volte, nei nostri incontri serali a cena con le nostre mogli, incontri che
si sono bruscamente interrotti dopo la scomparsa di Alfonso, scher-
zavamo sul suo gusto di infilare il dito nella piaga dolente, quando
riteneva che determinate questioni meritassero di essere trattate senza
curarsi di tener conto delle possibili reazioni di persone potenti ed
influenti e dell’eventuale risentimento di quelli che sono stati definiti
i «signori della carriera».
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Credo sia vero quel che ha scritto sabato scorso sulla Stampa
Ilda Boccassini, a proposito di Lucio Battisti e della sua morte: che
nella vita ¢ importante «regalare agli altri un’idea, un sentimento,
un’emozione»?’.

Per le idee, 1 sentimenti € le emozioni che Alfonso Ferrucci mi ha
donato, voglio qui pubblicamente ringraziarlo. Per me Alfonso non
¢ stato soltanto un amico carissimo del quale avverto sempre piu
la mancanza via via che passa il tempo dalla sua scomparsa, ma ha
rappresentato un esempio di giudice sereno ed imparziale, per la cui
testimonianza io credo dobbiamo tutti essergli grati.

37 1. BoccAssiN, in La Stampa, 12 settembre 1998.
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Due sentenze in tema di liberta matrimoniale e di liberta di
insegnamento nelle scuole confessionali*

1. - Nel secondo fascicolo (aprile/giugno) dell’annata 1992 della
rivista Il diritto ecclesiastico e rassegna di diritto matrimoniale ¢ stata
pubblicata, con una breve nota redazionale, un’importante sentenza
della Corte di cassazione, la quale ha stabilito, tra gli altri principi,
anche il seguente: «E assistito da giusta causa, ai sensi dell’art. 2119
c.c., il licenziamento intimato da un istituto di istruzione religioso di
confessione cattolica ad un proprio insegnante laico, per avere questi
contratto matrimonio col rito civile e non con quello religioso, fon-
dato sull’indissolubilita del vincolo e sul suo carattere sacramentale,
stante I’irrimediabile contrasto fra tale comportamento ed i principi e
la finalita che improntano I’attivita di insegnamento caratterizzata dal
suddetto ordinamento confessionale — nella specie, peraltro, oggetto
di incondizionata adesione, contrattualmente prestata dall’insegnan-
te — ed attesa la necessita di escludere la natura discriminatoria del
recesso, in quanto siffatto orientamento risulta costituzionalmente
tutelato come valore etico primario dai precetti in tema di liberta
di insegnamento, assicurata alle scuole confessionali, in genere, e
cattolica in particolare ed intesa anche come liberta dei genitori di
scegliere per i propri figli un tipo di istruzione concretamente ispirato
ai dettami della dottrina cristiana»'.

In senso conforme si sono espressi anche i giudici del Tribunale di
Firenze con sentenza 28 febbraio 1992: in tale sentenza, richiamandosi

* 1In Studi in memoria di Italo Mancini, a cura di G. Pansint, Edizioni Scientifiche,
1999, pp. 405-16.

! La sentenza della Cassazione, sez. lavoro, 21 novembre 1991, n. 12530, oltre che
in Dir. eccl., 1992, 11, pp. 134-38, ¢ anche pubblicata in Foro it., CXVII, 1992, n. 7-8,
I, cc. 2151-72 con nota di AMOROSO, Ammissibilita, o meno del licenziamento c.d. ideo-
logico nelle organizzazioni di tendenza e in Riv. critica dir. lav., 1992, n. 3, pp. 694-9,
con nota di S. LAriccia e R. MuGGla, Liberta di insegnamento, liberta di matrimonio e
liberta di licenziamento.
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espressamente alle conclusioni accolte dalla Corte di Cassazione, i
giudici hanno stabilito che ¢ legittimo, perché assistito da giusta causa,
il licenziamento intimato da un istituto cattolico di istruzione ad un
proprio docente laico (in questo caso si trattava di una insegnante di
educazione fisica), per avere questi contratto matrimonio con il rito
civile e non con quello religioso?.

Il principio affermato dalla Corte di cassazione® e dal Tribunale di
Firenze merita un commento, giacché esso, al di la del caso concreto
esaminato nelle due sentenze, si presenta collegato ad un complesso
di questioni che assumono grande rilievo nel diritto ecclesiastico ed
in molte altre discipline come il diritto costituzionale, il diritto del
lavoro ed il diritto amministrativo: il problema cioe del licenziamento
c.d. ideologico nelle «organizzazioni di tendenza» e cio¢, secondo
una interpretazione ormai consolidata in dottrina e in giurisprudenza,
negli enti e nelle associazioni che perseguono finalita ideologicamente
orientate®.

2 La sentenza del Tribunale di Firenze ¢ pubblicata in Foro it., CXVII, 1992, n.
7-8,1, cc.2247-52.

3 Non risultano precedenti nella giurisprudenza di legittimita a proposito dell’am-
missibilita del licenziamento di una scuola privata di indirizzo confessionale per il
comportamento, da quest’ultimo tenuto, in difformita dai canoni della dottrina cattolica.
Nella giurisprudenza di merito cfr. in senso contrario Pret. Palermo 17 novembre 1979,
in Foro it.,Rep., 1981, voce Lavoro (rapporto), I, n. 891; Pret. Milano 8 gennaio 1980,
ivi,n. 1599. Nel senso che I’orientamento ideologico del dipendente di un’organizzazio-
ne di tendenza possa ritenersi rilevante soltanto quando incida in concreto sull’attivita
stessa, cfr. Pret. Torino 29 dicembre 1988, ivi, Rep. 1988, voce cit., n. 879; Pret. Torino
29 dicembre 1988, ivi, Rep., 1988, voce cit., nn. 1722, 1723, ha invece negato la stessa
configurabilita delle organizzazioni di tendenza, con conseguente applicabilita dell’or-
dinaria disciplina dei licenziamenti.

4 Per I’esame delle molte questioni in discussione con riferimento a tale problema
cfr. S. LARICCIA, Liberta delle Universita ideologicamente impegnate e liberta di inse-
gnamento, in Giur. cost., 1972, pp. 2177-200; Lo CasTro, Individuo e «insieme» nelle
organizzazioni di tendenza confessionale. Riflessioni generali, in Dir. eccl., 1988, 1, p.
326 55.; PERA, Licenziamento ed organizzazioni di tendenza, in Riv. it. dir. lav., 1991,
I, pp. 455 ss. Sulle «organizzazioni di tendenza» v. anche, oltre agli scritti sopra citati,
RowmBoLl, Liberta di insegnamento ed organizzazioni di tendenza, in Foro it., 1978, 1V,
c. 323 ss.; DE SancTtis RicCIARDONE, L’ideologia nei rapporti privati, Napoli, Jovene,
1980; MartTAROLO, Il rapporto di lavoro subordinato nelle organizzazioni di tendenza,
Padova, Cedam, 1983; SaNTONI, Le organizzazioni di tendenza e i rapporti di lavoro,
Milano, Giuffre, 1983; PEDRAZZOLI, Democrazia industriale e subordinazione, Milano,
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E evidente infatti che la questione esaminata nelle due sentenze
assume rilievo non soltanto a proposito del licenziamento di un
dipendente di una scuola confessionale’ ma anche in caso di licen-
ziamento di un dipendente di un partito o di un sindacato® e, pil in
generale, nel caso di licenziamento di un’organizzazione di tendenza
fondato sul rifiuto della finalita ideologicamente orientata della
stessa’. Problemi che si presentano spesso di non facile soluzione,
anche perché, come giustamente si ¢ osservato, sarebbe sempre
necessario distinguere tra licenziamento meramente ideologico e
licenziamento per inadempimento di mansioni (anche parzialmente)
a contenuto ideologico®.

2.-LaCorte di Cassazione ha confermato la sentenza con la quale
il tribunale di Pordenone aveva ritenuto che una docente di un istituto
privato confessionale (un collegio dei Salesiani di Pordenone), «con
la sua scelta libera e sovrana di contrarre matrimonio col rito civile e
non con quello religioso, fondato sull’indissolubilita del vincolo e sul
suo carattere sacramentale, era venuta meno ai suoi obblighi contrat-
tuali ed aveva posto le condizioni per la risoluzione del rapporto»°.

Di conseguenza, la Corte ha convalidato il licenziamento deciso dal
collegio privato, perché la professoressa «non ha adeguato il suo stile
di vita ai principi della dottrina cristiana che riguardano il matrimonio
come un sacramento che unisce gli uomini indissolubilmente dinanzi
a Dio, e cosi comportandosi ha violato anche il principio contrattuale

Giuffre, 1985; Ip., Tutela della tendenza e « Tendenzschutz» , in Giornale dir. lav. relazioni
ind., 1987, pp. 749 ss.; Ip., Aziende di tendenza, voce del Dig. IV, Disc. civ.,1V, Torino,
Utet, 1987, pp. 10755 ss.; SaANTONI, I rapporti di lavoro nelle organizzazioni di tendenza
a carattere religioso e confessionale, in Dir. lav., 1988, 1, pp. 562 ss.

> Sui molti problemi relativi alle «scuole confessionali» v. di recente BERLINGO,

Scuole confessionali, in Enc. dir., XLI, Milano, Giuffre, 1989, pp. 923-33 e la biblio-
grafia ivi citata.

¢ Con particolare riferimento ai sindacati v. CARABELLI, Liberta ed immunita nel
sindacato, Napoli, Jovene, 1986.

7 Cfr. sul punto I’interessante nota di AMoroso, Ammissibilita o meno [...], cit.
8 AMOROSO, Ammissibilita, o meno [...], cit., c. 2161.

° Trib. Pordenone 6 giugno-6 luglio 1989, in Foro it., Rep. 1989, voce Lavoro
(rapporto), nn. 1721, 1769.
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consistente nell’adesione incondizionata prestata come docente ai
principi religiosi che I'istituto datore di lavoro professava».

Inutilmente I’insegnante aveva replicato che la scelta del rito civile
con riferimento al matrimonio contratto rientrava esclusivamente
nella sfera dei diritti della sua personalita e non poteva quindi essere
considerata influente sull’insegnamento impartito agli alunni, né era
censurabile perché la legge n. 300 del 1970 vieta al datore di lavoro
di compiere indagini sulle opinioni religiose del proprio dipendente'®.
D’altra parte, aveva anche osservato I’insegnante, la fede cattolica al
cui esercizio si era impegnata non poteva essere ritenuta essenziale
per lo svolgimento delle mansioni dell’attivita di insegnante di lingua
straniera che le erano state assegnate.

Con riferimento a tale specifico aspetto, nella sentenza della Cas-
sazione si afferma che la condotta dell’attrice costituiva una giusta
causa di recesso perché essa si risolveva: 1) in un’inadempienza
contrattuale grave, con riguardo all’impegno assunto dalla lavoratrice
di concorrere alla formazione spirituale e culturale degli alunni non
soltanto con I’insegnamento della materia scolastica affidatele, ma,
principalmente, con la condotta tenuta quale docente cattolica, ed in
particolare in relazione al rispetto del sacramento del matrimonio,
fondato sull’indissolubilita del vincolo, quale simbolo qualificante
del dogma cattolico; 2) nella lesione del diritto di liberta d’insegna-
mento stabilito in favore dell’istituto datore di lavoro dal precetto di
cui all’art. 33, 4° comma, Cost., che dispone: «la legge, nel fissare
i diritti e gli obblighi delle scuole non statali che chiedono la parita,

0 E qui da ricordare che la pronuncia della Corte di Cassazione & stata emessa con
riferimento al regime precedente alla legge 11 maggio 1990, n. 108, che ha modificato
la disciplina dei licenziamenti individuali: in particolare ’art. 4 di tale legge ha stabilito
che I’art. 18 dello statuto dei lavoratori non si applica «nei confronti dei datori di lavoro
non imprenditori che svolgono senza fini di lucro attivita di natura politica, sindacale,
culturale, di istruzione ovvero di religione e di culto. Per una valutazione delle molte
novita di questa legge cfr. F. FErrARrO (ed.), I licenziamenti individuali. Commento
alla legge 11 maggio 1990 n. 108, Napoli, Jovene, 1990; A Proto Pisani, Giudizio di
legittimita dell’impugnazione dei licenziamenti, in Foro it., 1990, V, c. 364; SANDULLI,
VALLEBONA, PisaN1, La nuova disciplina dei licenziamenti individuali, Padova, Cedam,
1990; D’ ANTONA, Disciplina dei licenziamenti individuali, in Nuove leggi civ., 1991, p.
173; MaGNo, Le organizzazioni e le imprese di tendenza nella nuova legge sui licenzia-
menti, in Dir. lav., 1991, 1, p. 104.

3018



Due sentenze in tema di liberta matrimoniale e di liberta di insegnamento nelle scuole confessionali

deve assicurare ad esse piena liberta e ai loro alunni un trattamento
scolastico equipollente a quello degli alunni di scuole statali»; 3) nella
lesione del diritto dei genitori, costituzionalmente protetto ex art. 30
Cost., di «scegliere» per i propri figli un tipo determinato di scuola,
affinché essi siano istruiti secondo i principi della dottrina cattolica
ai quali sono stati educati gli stessi genitori.

La motivazione della sentenza ¢ assai ampia e articolata, ma le
molte pagine che la contengono non forniscono argomenti convincenti
della sua fondatezza.

Un primo punto va posto in rilievo a proposito dell’espressione
liberta d’insegnamento, che la Cassazione riferisce all’istituto datore
di lavoro. E infatti da rilevare che sarebbe bene tenere sempre distinti
i due concetti di liberta di insegnamento, come liberta individuale
riconosciuta ai docenti delle scuole di ogni ordine e grado, comprese
quelle universitarie, dall’art. 33 comma 1 cost. e di liberta della scuo-
la, come liberta collettiva riconosciuta, dal comma 3 della medesima
disposizione costituzionale, alle scuole private nelle quali si svolge
I’attivita degli insegnamenti.

Con riferimento a tale problema giustamente osservava qualche anno
fa Norberto Bobbio che, per tentare di evitare le molte confusioni che
determinano la differenza e 1’opposizione di due forme di liberta che
vengono riferite allo stesso soggetto, la scuola, € necessario tenere ben
distinti due concetti che troppo spesso vengono confusi tra loro: quello
di liberta nella scuola e di liberta della scuola''. Bobbio aggiungeva:
«Ogni volta che si vuoi definire una liberta ¢ un buon metodo precisare
due punti: a) quali sono i soggetti di questa liberta; b) rispetto a che
cosa sono liberi. [...] Riguardo alla liberta nella scuola i soggetti sono
prima di tutto gli insegnanti, in secondo luogo gli allievi. Dico in primo
luogo, unicamente perché la liberta di apprendimento degli allievi ¢ una
conseguenza della liberta d’insegnamento di cui godono gli insegnanti».

Nei punti 2) e 3) del brano, citato sopra, della sentenza si fa rife-
rimento ai due possibili significati che assume 1’espressione liberta
della scuola: per precisare questi due significati, ¢ opportuno partire
dalla considerazione dei soggetti.

1" N. Bossio, Liberta nella scuola e liberta della scuola, in Stato e scuola oggi:

I’opinione laica a cura della FNISM, Federazione nazionale insegnanti, Napoli, Edizioni
scientifiche italiane, 1986, pp. 13-21, spec. p. 13.
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E anche in questo caso i soggetti sono due, ma non sono gli stessi
che sono presenti nella definizione della precedente liberta. Nel si-
gnificato pill ovvio, e anche praticamente piu rilevante, liberta della
scuola puo significare diritto d’istituire scuole diverse da quelle dello
Stato. In questa accezione i soggetti sono enti o religiosi o privati cui
viene attribuito il diritto, qui inteso non solo come facolta ma anche
come potere, di creare e amministrare istituzioni scolastiche accanto
a quelle create e amministrate dallo Stato'.

Che tale diritto esista e che il riconoscimento della liberta della
scuola cosl intesa rientri perfettamente nella concezione laica dello
Stato ¢ conclusione tanto scontata che non si riesce a comprendere le
ragioni che hanno indotto i giudici della Cassazione a dedicare una lunga
parte della motivazione, con ampi riferimenti ai lavori dell’assemblea
costituente, per dimostrare una tesi che non aveva bisogno di molte
parole per essere affermata, che cioe con la locuzione enti usata nella
norma costituzionale sia possibile riferirsi anche agli enti ecclesiastici.

La possibile esistenza di una scuola privata confessionale ¢
senz’altro uno degli aspetti significativi delle norme costituzionali in
tema di istruzione e di scuola. La Costituzione prevede, in materia di
istruzione, un sistema pluralistico tendente a garantire che 1 giovani
possano iscriversi alle scuole ispirate liberamente ai vari orientamenti
di pensiero politico-sociale diffusi nel paese. Il costituente ha ammesso
la coesistenza delle scuole private con quelle (obbligatorie) statali,
prevedendo, nell’art. 33 Cost., che gli enti e i privati sono liberi di
istituire scuole ed istituti di educazione (purché non ne derivi alcun
onere finanziario per lo Stato) e che le scuole non statali ed i rispettivi
alunni hanno diritto ad un trattamento scolastico equipollente a quello
degli alunni delle scuole statali.

Puo dunque ritenersi un principio pacificamente accettato quello
per cui liberta della scuola ha anche un secondo significato stretta-
mente connesso col primo, in cui i soggetti della liberta non sono piu
gli istitutori eventuali di scuole, ma gli utenti (gli allievi o per essi i
genitori). In questo senso liberta della scuola significa liberta o diritto
di scegliere una scuola diversa da quella di Stato.

Cosi come esiste un collegamento tra liberta di insegnamento e

12 N. BosBio, Liberta nella scuola, cit., p. 16.
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liberta di apprendimento, che sono i due aspetti della liberta nella
scuola, una evidente interdipendenza esiste anche tra la liberta degli
istitutori e quella degli utenti: innanzi tutto nel senso che il diritto di
scegliere una scuola diversa da quella statale sarebbe vano se non
fosse anche riconosciuto il diritto di istituire scuole non statali, ma
anche nel senso che il diritto di istituire scuole non statali sarebbe a
sua volta vano se non fosse riconosciuto a tutti i cittadini il diritto di
scegliere la propria scuola.

Se questi punti sono (o dovrebbero essere) tanto chiari da non
giustificare che si possa dubitare della loro esistenza e del loro esatto
significato, pit complesso si presenta il problema, al quale i giudici
della cassazione non accennano neppure, che Bobbio chiarisce in
questi termini: «Si puod riconoscere la liberta della scuola a chi non
riconosce la liberta nella scuola? La risposta negativa ¢ stata sostenuta
da parte di chi ha osservato che «il principio tanto sbandierato, in
Italia, in Francia e altrove, della liberta della scuola non € un princi-
pio accolto dalla nostra costituzione, non ¢ un principio laico, ma un
vessillo di principi autoritari, uno strumento di guerra sui governi che
non si piegano alla volonta della gerarchia ecclesiastica»'®.

A me non sembra che, sulla base della nostra Costituzione, nella
quale I’art. 33 comma 3 espressamente riconosce la liberta della
scuola intesa come liberta di istituire scuole diverse da quelle statali,
la risposta negativa al quesito che si ¢ sopra definito, sia compatibile
con le scelte del costituente, anche se sono fermamente convinto che
tra le due liberta — liberta nella scuola e liberta della scuola — la prima
assume un valore primario rispetto all’altra, nel senso che «uno stato
laico e sociale non puo fare a meno della prima mentre potrebbe fare
a meno della seconda, € uno stato che riconoscesse solo la seconda
potrebbe essere uno stato laico ma non sarebbe pill uno stato sociale»'*.

Dal principio di libera coesistenza delle scuole private con le scuole
statali deriva la possibilita che le prime possano essere impegnate
ideologicamente, in senso confessionale, liberale, marxista ecc., con
I’ulteriore conseguenza che ¢ ipotizzabile un contrasto tra gli orien-

13 L.RobELLI, La parita scolastica secondo la Costituzione, in Scuola e citta, 1984,

n.6,p.35.
4 N. BosBio, Liberta nella scuola, cit., p. 19.
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tamenti ideologici della direzione della scuola e quelli del docente
che presta la sua attivita all’interno della scuola. L autorita posta alla
guida della scuola, prima di assumere un insegnante, fara di tutto per
garantirsi contro I’eventualita di ammettere all’interno della scuola
persone che dissentano dall’orientamento ideologico della stessa, ma
non puo certo evitare il pericolo che un contrasto sopravvenga in un
momento successivo all’assunzione.

E evidente che il docente non subira alcun condizionamento della sua
liberta di insegnamento fino a quando persista una sua spontanea ade-
sione rispetto agli orientamenti del capo d’istituto o dei gruppi dirigenti
la scuola cui acceda, ma tale situazione pud mutare nell’ipotesi di un
sopravvenuto dissenso tra le rispettive posizioni ideologiche, derivante o
da un mutato indirizzo dei dirigenti la scuola, o da un diverso indirizzo
ideologico dell’insegnante convertitosi ad una nuova ideologia.

Per quanto riguarda le scuole pubbliche, il nostro sistema costi-
tuzionale, sul fondamento della premessa che le scuole statali sono
aperte a tutte le correnti di opinioni ed in conformita al principio
della liberta di manifestazione del pensiero, riconosce una assoluta
e totale liberta di insegnamento (art. 33 comma 1 Cost.) e pertanto
impedisce qualunque condizionamento esterno che eventualmente la
scuola intenda imporre al docente.

Per le scuole private la questione si pone invece in termini diversi: i
loro dirigenti, infatti, sono liberi di caratterizzarle con un preciso orien-
tamento ideologico e, a tal fine, si proporranno di assumere soltanto
gli insegnanti che diano garanzie di affidamento per quanto riguarda
la loro adesione all’ideologia della scuola; il rapporto tra la scuola
privata e I’insegnante, inoltre, non ha il carattere della stabilita che
caratterizza (per lo meno formalmente) quello dei docenti nelle scuole
pubbliche, ma & regolato dalle norme che disciplinano il contratto
d’impiego privato, con la conseguenza che, ricorrendo determinate
condizioni, ¢ ammissibile il recesso per giusta causa dal contratto.

Si pone quindi il problema di valutare quali limiti, nelle scuole
private, derivino alla liberta di insegnamento dall’obbligo contrattua-
le, eventualmente assunto dal docente, di orientare 1’insegnamento
in conformita all’indirizzo ideologico della scuola. In proposito ¢ da
porre in rilievo I’inammissibilita delle tesi favorevoli ad attribuire una
eccessiva prevalenza alla liberta collettiva della scuola rispetto alla
liberta individuale del docente nella scuola; quest’ultima opinione
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appare infatti in contrasto con il principio, conforme alla tendenza
generale degli ordinamenti democratici contemporanei, per il quale
la liberta individuale merita tutela anche a scapito, eventualmente,
della liberta collettiva, con la conseguenza che, in ipotesi di conflitto
fra il diritto di liberta di un determinato gruppo sociale ed il diritto di
liberta dei singoli che ne fanno parte quali membri, ¢ il primo diritto
che deve preferibilmente subire un sacrificio®.

Ove, comunque, ricorra un insanabile contrasto tra 1’indirizzo
ideologico della scuola privata e I’ideologia del docente, pud ammet-
tersi la risoluzione del rapporto di impiego ma il condizionamento
della liberta di insegnamento non puo risolversi nella conseguenza
che I’insegnante sia tenuto ad impartire un insegnamento in contrasto
con le proprie opinioni: in proposito ¢ da ritenere che, se i dirigenti
la scuola ritengono inevitabile, a causa del contrasto ideologico con
I’insegnante, 1’interruzione del rapporto di lavoro, questa debba
valutarsi come un licenziamento ingiustificato da cui discendono le
conseguenze economiche contemplate dalle leggi sul lavoro's.

3. - Precisate queste nozioni, occorre pero ricordare che, nel caso
esaminato dai giudici della Cassazione e del Tribunale di Firenze, non
si puo tanto parlare di contrasto fra liberta della scuola privata (con-
fessionale) e liberta di insegnamento, ma occorre considerare se sia
legittimo il licenziamento di un’insegnante che abbia deciso di sposarsi

!5 Cfr. sul punto S. LARICCIA, La rappresentanza degli interessi religiosi, Milano,

Giuffre, 1967, pp. 115 ss.; Ip., Le garanzie della liberta religiosa, in Arch. giur. “Filippo
Serafini”, CLXXXII, 1972, pp. 429 ss.; F. FINoccHIARO, Art. 19 e 20, in Commentario
della Costituzione a cura di G. BRaNCA, Art. 13-20, Rapporti civili, Bologna-Roma.
Zanichelli-1l Foro italiano, 1977, pp. 238 ss., spec. p. 246.

16 Cfr. U. POTOTSCHNIG, Insegnamento, istruzione, scuola, in Giur. cost., V1, 1961, p.
361 ss., spec. p. 384; Ip., Insegnamento (liberta di), in Enc. dir., XXI, Milano, Giuffre,
1971,p. 721 ss.,spec. p. 741; A. Pizzorusso, La liberta d’insegnamento, in La pubblica
sicurezza. La tutela del cittadino a cura di P. BARILE, Vicenza, Neri Pozza, 1967, p. 395
ss., spec. p.475. Per I’esame dei molti problemi trattati con riferimento al tema di liberta
nella scuola e della scuola, cfr. G. DALLA TORRE, Sulla liberta della scuola in Italia, Arch.
giur., CLXXXIX, 1975, pp. 91 ss.; A. TALAMANCA, Liberta della scuola liberta nella
scuola,Padova,Cedam, 1975; C. CARrDIA, La riforma del Concordato. Dal confessionismo
alla laicita dello Stato, Torino, Einaudi, 1980, spec. p. 193; S. BERLINGO, Promozione
culturale e pluralismo scolastico. Il diritto allo studio e le scuole confessionali, Milano,
Giuffre, 1983.
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in municipio manon in chiesa, o se invece tale licenziamento non abbia
determinato una lesione del diritto di liberta matrimoniale, un diritto
che trova anch’essa riconoscimento e garanzia nella nostra costituzione.

Di recente la Corte costituzionale ha avuto modo di riconoscere
ed affermare che «nella sfera personale di chi si sia rivolto al ma-
trimonio non possa, e non debba di conseguenza, sfavorevolmente
incidere alcunché di estraneo, al di fuori cio¢ di quelle sole regole,
anche limitative, proprie dell’istituto: il relativo vincolo, cui tra I’altro
si riconnettono valori costituzionalmente protetti, ¢, e deve rimanere,
frutto di una libera scelta autoresponsabile, attenendo ai diritti intrin-
seci ed essenziali della persona umana e alle sue fondamentali istanze.
Esso si sottrae, dunque, ad ogni forma di condizionamento indiretto
ancorché eventualmente imposto, in origine, dall’ordinamento»'’.

L’esigenza, costituzionalmente garantita, che la liberta dell’indivi-
duo nella decisione di contrarre matrimonio non subisca condiziona-
menti estranei alla disciplina giuridica dell’istituto deve essere tutelata
ovviamente non soltanto contro forme di condizionamento consistenti
nella previsione di limiti contemplati in norme dell’ordinamento sta-
tale ma anche nei confronti di forme di condizionamento provenienti
da autorita confessionali, che pretendano di ostacolare le decisioni di
cittadini di contrarre la forma di matrimonio che rappresenta la forma
matrimoniale disciplinata dal codice civile.

Ed appare a mio avviso recisamente da respingere I’argomento
esposto nella sentenza della Cassazione per contestare il punto di
vista espresso dalla parte attrice, che cio¢ la ricorrente «era libera
di contrarre matrimonio col rito che piu le aggradava, ma la scelta
operata con riguardo alla celebrazione delle nozze col rito civile la
poneva in stato di inadempienza contrattuale grave nei riguardi della
scuola presso cui aveva scelto d’insegnare, onde sotto tale aspetto
il suo diritto confliggeva con quello dell’istituto scolastico datore
di lavoro, tutelato, per contro, in via primaria dalla Costituzione, in

17" Corte cost. 13 dicembre 1991, n. 450, in Foro it., CXVII, 1992, 1, cc. 1-3. Tale
sentenza della corte costituisce I’ennesima dichiarazione di incostituzionalita di norme
che incidono negativamente sulla liberta dell’individuo nella decisione di contrarre
matrimonio, attraverso condizionamenti estranei alla disciplina giuridica dell’istituto.
Cfr., anche per ulteriori riferimenti, Corte cost. 2 maggio 1991, n. 189, ivi, c. 2997, con
nota di richiami e osservazioni di V. FERRARI.
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vista della realizzazione di quel pluralismo ideologico che essa in-
tende assicurare alla comunita nazionale quale bonum commune da
difendere e da sviluppare in funzione del rispetto delle ideologie di
ciascun gruppo e di ciascun cittadino».

Innanzi tutto non puo condividersi I’assunto che, nella fattispecie,
si ponga un’ipotesi di contrasto tra due diritti, dei quali I’uno solo
costituzionalmente garantito, quello della liberta della scuola, poiché
¢ invece daritenere che, come ha riconosciuto la Corte costituzionale
e come ha precisato piul volte la dottrina'®, anche la liberta matrimo-
niale, considerata innanzi tutto come liberta di contrarre matrimonio
(e la Costituzione non puo non fare principalmente riferimento alla
forma di matrimonio disciplinata nel codice civile), ¢ un diritto dotato
di garanzia costituzionale.

Dovendo poi decidere a quale delle due liberta sia necessario ri-
conoscere priorita ¢ opportuno ribadire quanto gia detto nelle pagine
precedenti con riferimento al rapporto tra le due liberta nella scuola
e della scuola.

4. - La tutela della liberta dei gruppi confessionali non deve risol-
versi in un sacrificio della liberta degli individui che ne fanno parte
come membri, dovendosi guardare con giustificata diffidenza «tutte le
costruzioni che sul terreno politico vorrebbero scorgere delle entita la
cui protezione possa essere staccata da quella delle persone che le costi-
tuiscono», le quali «troppo ricordano certe dottrine intorno ad un bene
dello Stato che prescinderebbero del tutto dalla felicita del cittadino,
che consentirebbero la potenza dello Stato sul sacrificio del cittadino» .

L’idea che occorre in proposito tener presente ¢ quella della su-
premazia del valore della liberta del singolo, dell’individuo, rispetto
alla liberta dei gruppi sociali; in materia religiosa questo principio si

18 Cfr. sul punto M. BEssoNE, Artt. 30 e 31, in Commentario della Costituzione,
cit., p. 137; C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, Utet, 1982, p. 869; M.
Mazziorti D1 CeLso, Lezioni di diritto costituzionale, vol. 11, Milano, Giuffre, 1985, p.
55; R. Biact GUERRINI, Famiglia e Costituzione, Milano, Giuffre, 1989, p. 155; AM.
SaNpuLLL, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovene, 1989, p. 116 s.; A. PACE,
Problematica delle liberta costituzionali, Milano, Giuffre, 1991, p. 45.

¥ A.C. JemoLo, Premesse ai rapporti tra Chiesa e Stato, Milano, Giuffre, 1970,
p. 169.
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esprime mediante il riconoscimento di una protezione della liberta
individuale maggiore e pill intensa rispetto a quella garantita ai gruppi
confessionali, con la conseguenza che in ipotesi di conflitto tra il ius
libertatis di una determinata confessione religiosa e la liberta di re-
ligione dei singoli, ¢ il primo diritto che preferibilmente deve subire
un sacrificio®.

Il problema essenziale dei regimi democratici consiste nella concre-
ta difesa dei diritti di liberta dell’individuo non soltanto nei confronti
dello stato ma anche, e soprattutto, nei riguardi delle varie formazioni
sociali che, anziché ampliare la sfera delle private autonomie, molto
spesso contribuiscono a limitare fondamentali diritti dei cittadini.

Il superamento della concezione dello Stato come unico dispen-
satore di giustizia tende a facilitare lo sviluppo delle autonomie della
societa civile: di fronte pero all’azione dei vari gruppi sociali, che
perseguono con tutto il loro peso la mortificazione delle individua-
lita che li compongono e la compressione delle istanze di liberta dei
consociati, occorre evitare che la protezione accordata al gruppo
confessionale si traduca nel sacrificio dei diritti individuali di liberta.
Da tale premessa deriva la conseguenza che si devono ritenere illecite,
dal punto di vista dell’ordinamento giuridico dello stato, le attivita
giurisdizionali e disciplinari degli organi professionali che violano i
diritti fondamentali dei cittadini.

Anche a proposito delle conclusioni accolte nelle due sentenze qui
commentate, occorre dunque sottolineare 1I’esigenza che i problemi
che si pongono in concreto siano valutati alla stregua delle garanzie
di liberta del singolo?!, dovendosi ritenere inammissibile un sistema
di relazioni tra la societa civile e la societa religiosa che non rispetti
e garantisca innanzi tutto le liberta fondamentali dei cittadini.

2 Cfr. P. GismonDI, L’interesse religioso nella Costituzione, in Giur. cost., 111, 1958,
1221, p. 1235; Ip., Lezioni di diritto ecclesiastico, Milano, Giuffre, 1975, p. 104; G. Ca-
TALANO, I/ diritto di liberta religiosa, Milano, Giuffre, 1957, p. 77; C. Macnt, I subalpini
e il Concordato. Studio storico-giuridico sulla formazione della legge Siccardi, Padova,
Cedam, 1967, p. 44; S. LaArICCIA, Le garantzie, cit., p. 434; F. FINoccHIARO, Art. 19, cit.,
p. 246; C. CARDIA, La riforma, cit., p. 184.

2 Cfr. sul punto L. Scavo LomBARDO, Sulla condizionalita della trascrizione civile del
matrimonio canonico alla volonta degli sposi,in Foro it.,1947,1,cc. 249 ss., spec.c.251;
L. DE Luca, Diritto ecclesiastico ed esperienza giuridica, Milano, Giuffre, 1975, p. 97;
F. FinoccHiArRO, Uguaglianza giuridica e fattore religioso, Milano, Giuffre, 1958, p.241.
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Osservazioni in tema di insegnamento del diritto nel processo
di riforma della didattica universitaria*

SomMmario: 1. Alcune recenti iniziative relative al problema dell’inse-
gnamento universitario del diritto. - 2. L’esperienza della partecipazione
alla commissione Martinotti. - 3. L’esperienza della partecipazione alla
commissione per il reclutamento di 300 uditori giudiziari. - 4. Esigenze
da soddisfare e possibili novita da introdurre nella didattica universitaria,
in attuazione del principio e del valore dell’autonomia. - 5.1 quadro degli
insegnamenti universitari italiani dopo ’accordo della Sorbona a Parigi.

1. Con riferimento all’importante problema della didattica universi-
taria, stiamo vivendo un periodo di intense trasformazioni, e soprattutto
di forti speranze, che possono favorevolmente influire sui metodi del
nostro lavoro di insegnamento e di ricerca riguardante il diritto e che
inducono a riflettere con attenzione su molti temi in discussione in
questi mesi. Sono soltanto illusioni, mi dicono talora i miei amici e
colleghi: ma non sono d’accordo con loro; io penso che siano speranze
fondate, ed inoltre credo che talvolta anche illudersi possa essere utile.

Vorrei iniziare innanzi tutto con il ricordare che, negli ultimi
anni, sono state molte le occasioni che hanno indotto alcuni tra noi a
domandarci se non sia finalmente giunto il momento per procedere
ad alcune rilevanti innovazioni con riferimento al nostro lavoro di
docenti universitari di materie giuridiche.

Ho partecipato anch’io all’incontro svoltosi a Teramo, nei due
giorni 26 e 27 gennaio 1996, ed organizzato a cura del collega ed
amico Vincenzo Cerulli Irelli. Sono state due giornate di intenso lavoro
e di grande interesse nelle quali abbiamo ascoltato e poi discusso le
relazioni presentate dai colleghi Margherita Raveraira, Giuseppe Ugo
Rescigno, Domenico Sorace, Giuseppe Ferrari, Federico Spantigati,
Francesco Merloni, Marco Cammelli € Orlando Roselli, che hanno

* In Per una riflessione sulla didattica del diritto (con particolare riferimento al
Diritto pubblico), a cura di V. CEruLLI IRELLI e O. RostLL1, Diritto e societa, Milano,
Franco Angeli, 2000, pp. 269-76.
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presentato rispettivamente le seguenti molto interessanti relazioni: «Il
problema della valutazione della didattica»; «L’identita del giurista
di base e il suo apparato conoscitivo necessario»; «L.’insegnamento
per discipline giuridiche e/o per “aree” e le questioni applicative della
“tabella”»; «L’insegnamento per “metodologie” e per “problemati-
che”: la comparazione, la storia, I’interpretazione, 1’analisi dei casi»;
«La sistematicita nella didattica del diritto: secondo norme e secondo
valori»; «.insegnamento del diritto nelle Facolta e nelle scuole non
giuridiche»; «Insegnamento di base ed esigenze di specializzazione:
verso 4 anni effettivi di corso e 2 anni di specializzazione?»; «Espe-
rienze di formazione giuridica in Europa».

Non ¢ stata certo questa la prima occasione nella quale un gruppo
di docenti di buona volonta si sono incontrati per riflettere sulle co-
muni esperienze e per indicare possibili innovazioni da proporre ai
colleghi: un primo incontro dedicato alla didattica del diritto pubblico
si era svolto, sempre a Teramo, nei due giorni 27 e 28 gennaio 1995,
nei quali si era ritenuto necessario avviare una riflessione sistematica
sulla crisi del sistema di formazione giuridica universitaria®.

In precedenza, il 28 e 29 ottobre 1994, organizzato dalla locale
facolta di giurisprudenza, in collaborazione con la commissione delle
comunita europee, si era svolto a Metz un incontro su la «<Formazione
giuridica nell’Europa di domani», con la partecipazione di 180 giu-
risti delle universita e delle professioni, provenienti da 16 paesi . Il
dibattito si era articolato nelle seguenti tre sessioni: «I sistemi nazio-
nali d’insegnamento e di formazione giuridica»; «Le nuove esigenze
legate all’esercizio delle professioni giuridiche»; «Insegnamento e
formazione. Riflessioni per dei nuovi orientamenti».

E sufficiente considerare gli argomenti esaminati nelle varie rela-
zioni piu sopra ricordate per rendersi conto di quali aspetti importanti
e complessi sia necessario approfondire con riferimento al tema della
didattica del diritto nel momento presente.

2. Dal febbraio 1997 ¢ iniziato per me un periodo di appassionata
partecipazione ad un gruppo di lavoro incaricato dal ministro per

2 Cfr. O. RoseLLI, «Per una riflessione sulla didattica del diritto. Primo incontro
dedicato alla didattica del diritto pubblico (Teramo, 27-28 gennaio 1995)»,in Panorami,
1995,n.7, pp. 488-99.
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I’universita e la ricerca scientifica Luigi Berlinguer di esaminare il
problema dell’autonomia didattica e dell’innovazione dei corsi di
studio universitario e post-universtiario: ¢ un lavoro che prosegue
tuttora e che mi ha consentito di lavorare con persone di diversa
formazione rispetto a quella di un giurista ma di grande competenza
nella valutazione dei problemi riguardanti la didattica universitaria.

Come si legge nel decreto istitutivo emesso dal ministro 1’11 feb-
braio 1997, si era infatti ravvisata 1’esigenza di nominare un gruppo
di lavoro finalizzato ai seguenti obiettivi:

1. verifica dello stato di attuazione della legge 341/1990 di riforma
degli ordinamenti didattici universitari, delle esperienze realizzate e
dei problemi emersi con particolare riferimento ai diplomi universitari,
nonché delle ragioni che hanno determinato il tendenziale allunga-
mento dei corsi di studio;

2. analisi e previsione del fabbisogno formativo di livello uni-
versitario e post-universitario e proposte per il riordino complessivo
dell’istruzione terziaria, con particolare riferimento alle esigenze di
innovazione e diversificazione della didattica, nel quadro della pre-
vista autonomia didattica degli atenei, al fine soprattutto di ridurre il
tasso di abbandono degli studi universitari;

3.1individuazione dei “criteri generali” per 1’ attuazione dell’autono-
mia didattica delle universita, con particolare riferimento alle esigenze
di assicurare 1’omogeneita del livello culturale della preparazione
universitaria e professionale sul territorio nazionale, la mobilita degli
studenti tra gli atenei, il rispetto della normativa e delle equipollenze
in ambito comunitario, nonché la pilt ampia informazione sugli or-
dinamenti degli studi.

La commissione presieduta dal collega prof. Guido Martinotti ha
svolto i suoi lavori dal febbraio all’ottobre 1997, quando ¢ stato con-
segnato al ministro un rapporto finale’ che ha suscitato un dibattito

3 Vedilo pubblicato in Universita e ricerca,7 (1997), n. 6, con il titolo «Autonomia
didattica nel sistema universitario»: nello stesso fascicolo sono pubblicati, oltre ad una
introduzione del ministro Berlinguer sul tema «L’autonomia didattica: un metodo per la
riforma dell’universita italiana» (ivi, p. 2), altri scritti che possono interessare. Ricordo in
particolare i seguenti: M. CaLLARI GuiDI, «I crediti didattici nel sistema universitario» (ivi,
pp.- 3-4); L. Guerzoni, «Autonomia didattica. Il quadro normativo di riferimento» (ivi, pp.
5-6); G. MARTINOTTI, «Le prospettive dell’autonomia didattica»; G. AMATO, «Autonomia
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sulla stampa quotidiana e nelle sedi universitarie*. In particolare merita
di essere ricordato il convegno organizzato a cura della conferenza
dei rettori delle universita italiane e svoltosi a Roma, nell’aula magna
dell’universita di Roma Tor Vergata, nei giorni 1 e 2 aprile 1998: gli
atti del convegno sono stati rapidamente pubblicati in un volume che
si presenta, a mio avviso, di grande interesse per la valutazione di
molti problemi della didattica universitaria.

Non ho certo intenzione in questo scritto di riprendere in esame tutti
gli aspetti, complessi e variegati, di una relazione che ha affrontato con
impegno il problema delle possibili novita che si possono prevedere
nelle nostre strutture didattiche in attuazione del principio (e del va-
lore) dell’autonomia come metodo di lavoro e di riforma. Ero 1’unico
professore di discipline giuridiche facente parte della commissione e,
avendo insegnato, prima il diritto ecclesiastico, poi il diritto ammini-
strativo, per circa vent’anni nelle facolta di giurisprudenza di Modena,
Cagliari, Urbino e Perugia e per quasi quindici anni nella facolta di
scienze politiche di Roma, ho fatto quanto era nelle mie possibilita per
cercare di riferire ai colleghi del gruppo di lavoro le esigenze peculiari
collegate alla didattica riguardante il diritto nelle tre facolta nelle quali
sono presenti insegnamenti di diritto che sono, com’¢ noto, quelle di
giurisprudenza, scienze politiche ed economia e commercio.

Ricordo che, con riferimento all’insegnamento del diritto, era
presente al convegno organizzato a cura della conferenza dei rettori
di Roma dell’aprile scorso, il presidente della conferenza dei presidi

si, ma responsabile»; L. BALBO, «Verso una cultura non banalmente “neutra”»; P. BLasI,
«Universita: una riforma per I’Europa»; E.M. MiLic, «Le aspettative degli studenti»;
A. PanEBIANCO, «Un valido inizio, ma sono necessari alcuni chiarimenti»; P. ScoppoLA,
«Autonomia e responsabilita: premessa di riforma»; F. VINCELLI POoMMIER, «Giovani
studiosi: la leva delle riforme»; U. LINDNER, «I nuovi indicatori OCSE per 1’istruzione
terziaria»; G. Luzzarto, «Studenti e professori: qualche dato quantitativo».

4 La mia presenza nella commissione Martinotti ha indotto alcuni colleghi di facolta
diverse dalla mia a chiedermi di partecipare a consigli di facolta o ad incontri organizzati
con I’intento di affrontare i problemi posti e le soluzioni formulate dal gruppo di lavo-
ro: ricordo in particolare nel marzo scorso la partecipazione ai consigli della facolta di
giurisprudenza di Trento e della facolta di scienze politiche della Luiss di Roma e, nel
luglio, all’incontro con professori delle facolta di giurisprudenza, scienze politiche ed
economia e commercio dell’universita di Cagliari. Voglio qui pubblicamente ringraziare
i colleghi Roberto Toniatti, Gianni De Martin e Gianni Duni che hanno organizzato tali
iniziative e coloro che vi hanno partecipato.
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delle facolta di Giurisprudenza, prof. Padoa Schioppa, il quale nel suo
intervento ha innanzi tutto sottolineato I’esigenza di incentivare un
percorso di studi pit breve dell’attuale, tendente a ricondurre a quattro
anni effettivi la durata del corso di laurea per un numero maggiore
di studenti. Questo intento, ha dichiarato Padoa Schioppa, ¢ stato
condiviso dalla conferenza dei presidi delle facolta di giurisprudenza,
riunita a Roma il 14 marzo 1998, e I’obiettivo di «completare in tempi
pit brevi rispetto ad oggi il ciclo di studi per la laurea» viene favorito
con la proposta di ridurre considerevolmente il numero delle annualita
— che scenderebbero dalle 26 annualita attuali sino ad un minimo di
21 annualita — in pari tempo mettendo in opera strategie di riduzione
quantitativa dei programmi d’esame in vista di un miglioramento
qualitativo della preparazione, nella consapevolezza che «le esigenze
della formazione del giurista in effetti impongono ormai — anche nella
prospettiva europea, divenuta cogente anzitutto sul terreno del diritto
dell’economia — di mirare ad un corso di studi, volto ad addestrare
i discenti alla capacita di ragionare con rigore giuridico su norme e
regole del piu diverso tenore, piuttosto che al mero possesso di nozioni,
che pure sono naturalmente indispensabili»’.

3.- Un’altra recente mia esperienza voglio qui riferire, perché mi
ha consentito di acquisire nuove convinzioni relative alle esigenze
dello studio e dell’insegnamento del diritto: mi riferisco alla mia
partecipazione alla commissione di concorso per esami per uditore
giudiziario indetto con d.m. 7 ottobre 1995: ¢ un’esperienza che mi
ha impegnato in un lavoro molto pesante nel lungo periodo compreso
tra il febbraio 1996 e il luglio 1998, quando sono stati firmati i verbali
relativi al concorso.

Per questo concorso le domande di partecipazione presentate dai
candidati hanno raggiunto il numero di 12.780, anche se, come al so-
lito, il numero dei concorrenti effettivi € stato sensibilmente inferiore,
in quanto la prova di diritto civile (svoltasi il 28 febbraio 1996) ¢ stata
affrontata dan.5.787 candidati, mentre quelle di diritto amministrativo

5 Cfr. A. PApoA ScHioppa, «La riforma del corso di laurea in giurisprudenza», in 11
valore dell’autonomia. L’autonomia didattica per una nuova Universita, Atti del con-
vegno della Conferenza dei Rettori delle Universita italiane (Roma, 1-2 aprile 1998), a
cura di G. Mosconi e E. Stefani, CRUI documenti, n. 6, pp.159-61.
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e di diritto penale (svoltesi nei giorni immediatamente successivi)
sono state rispettivamente completate da n. 5.152 e da n. 2.798 can-
didati. L’elevata partecipazione al concorso ha determinato non pochi
inconvenienti pratici sui quali non ¢ questa la sede per riferire: come
¢ noto, nuove disposizioni sono state successivamente emanate con
il d.1. 17 novembre 1997, n. 398 e I’approvazione di questa novita
legislativa deve indurre a meditare sulle modalita di organizzazione
delle scuole biennali post-laurea, il cui successo ¢ ovviamente legato
alla designazione di docenti di elevate capacita didattiche.

A proposito di queste nuove disposizioni, vorrei qui esprimere
il mio giudizio critico sulla novita consistente nel ridurre (da due
a uno) la necessaria presenza dei docenti in ciascuna seduta: sono
convinto che la presenza di due professori universitari in ciascuna
seduta sarebbe stata una migliore soluzione perché i docenti univer-
sitari hanno, diversamente dai magistrati componenti le commissioni,
una peculiare esperienza relativa alla valutazione delle prove scritte
ed orali dei candidati e, se non altro per questo importante motivo,
sarebbe stato preferibile garantire una loro presenza maggiore rispetto
a quella stabilita dal legislatore.

Perplessita continua a suscitare la scarsa importanza attribuita, nella
previsione delle discipline oggetto d’esame, alla prova di diritto costi-
tuzionale, che ¢ stata ulteriormente ridimensionata rispetto al passato,
considerando che il diritto costituzionale in precedenza costituiva ma-
teria d’esame orale insieme al diritto amministrativo, mentre, a seguito
delle recenti innovazioni, vi sara, per le discipline tradizionalmente
ritenute di “diritto pubblico”, un’unica prova orale comprendente il
diritto costituzionale, il diritto amministrativo e il diritto tributario.

Durante il lavoro di correzione degli elaborati scritti, ho potuto con-
fermare la consapevolezza di quanto sarebbe per tutti noi necessario
impegnarci all’universita per aiutare gli studenti a migliorare le loro
capacita di scrivere in modo corretto ed efficace: il che mi consente di
ribadire la mia convinzione che, accanto al ciclo delle nostre lezioni
universitarie, sarebbe necessario prevedere attivita seminariali intese
a perseguire 1’obiettivo di fare scrivere gli studenti molto di pit di
quanto attualmente avvenga®.

¢ Per uno scambio di notizie su interessanti esperienze didattiche sulla gestione dei
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E uno dei problemi fondamentali del miglioramento della didattica
universitaria: abituare a parlare in pubblico, con terminologia corretta
ed efficace; educare a scrivere su argomenti giuridici; stimolare alla
ricerca ed insegnare ad utilizzare gli strumenti per la ricerca biblio-
grafica e per la consultazione dei codici e delle raccolte normative.
Sono obiettivi da perseguire con costanza ed impegno, pur essendo
consapevoli, tuttavia, di quali e quante siano le difficolta che ostaco-
lano la soddisfazione di queste esigenze di essenziale importanza per
il miglioramento degli studi universitari del diritto.

4. -1l primo atto ufficiale che, da parte del ministero, ¢ seguito alla
conclusione dei lavori della commissione Martinotti ha riguardato la
preparazione e I’invio (in data 16 giugno 1998) ai rettori delle univer-
sita, ai direttori degli istituti universitari e ai direttori amministrativi
di una «nota di indirizzo» del ministro dell’universita e della ricerca
scientifica e tecnologica, «che segna 1’avvio del processo» di riforma.

Penso che possa essere utile riportare qui I’indicazione sintetica
degli obiettivi che erano stati formulati e proposti dalla commissione
presieduta da Guido Martinotti e che sono stati indicati nella nota di
indirizzo.

Gli obiettivi dell’autonomia didattica si possono sintetizzare nei
seguenti punti:

e rafforzamento della correlazione tra ricerca e didattica univer-
sitaria;

* riduzione della durata reale dei corsi, da far corrispondere alla
durata legale;

* aumento dell’efficienza didattica e conseguente riduzione degli
abbandoni, anche attraverso il sostegno e il potenziamento delle ini-
ziative in materia di orientamento e di tutorato;

* realizzazione di effettive e sistematiche opportunita di forma-
zione permanente e ricorrente;

* costante monitoraggio e valutazione della qualita didattica, anche
con ampia partecipazione degli studenti;

corsi, cfr. quanto ricorda O. RoseLLI, «Per una riflessione sulla didattica del diritto»,
cit., p. 496, il quale giustamente condivide il giudizio di Guido Clemente che sottolinea
come I’universita trascura questo importante compito dei docenti delle scuole di ogni
ordine e grado.
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e promozione dell’innovazione, con previsione di curricula che
facilitino il costante adeguamento dell’offerta formativa ai processi
sociali ed economici, operando anche trasversalmente rispetto alle
tradizionali suddivisioni, con conseguente possibilita di sostituire in
tutto o in parte percorsi obsoleti;

e introduzione di un sistema generalizzato di crediti didattici e
modularita degli insegnamenti;

* internazionalizzazione dei corsi degli studi e loro armonizzazione
nel contesto europeo, cosi da assicurare il riconoscimento internazio-
nale dei nostri titoli di studio e la piena mobilita dei nostri laureati
nell’ambito comunitario;

* trasparenza degli impegni rispettivi degli atenei e degli studenti,
anche mediante la prefigurazione di percorsi concordati, nel quadro di
un’accresciuta autonomia e responsabilizzazione degli stessi studenti.

5. - Di recente si ¢ posto anche il problema di tenere conto della
novita consistente nel c. d. accordo della Sorbona.

Era prevedibile che il perseguimento degli obiettivi indicati dalla
commissione Martinotti e condivisi dal ministro Berlinguer dovesse
avvenire nel quadro della progressiva armonizzazione del nostro si-
stema universitario, dei percorsi degli studi e dei relativi titoli con gli
indirizzi che vanno emergendo in ambito internazionale, e soprattutto
comunitario, in relazione sia alla convenzione approvata nel 1997
a Lisbona sul riconoscimento dei titoli di studio, sia all’attuazione
dell’art. 126 del trattato di Maastricht e alla connessa costruzione di
uno «spazio educativo europeo», prevista dal progetto dell’*“*Agenda
2000” nel documento «Per un’Europa della conoscenzax.

Il processo di riforma trova ora un nuovo riferimento, coerente
con gli obiettivi sopra indicati, nella dichiarazione congiunta su
«Larmonizzazione dell’architettura dei sistemi di istruzione superiore
in Europa», sottoscritta a Parigi, all’universita della Sorbona, il 25
maggio 1998 dai ministri per I’universita di Francia, Germania, Gran
Bretagna e Italia.

In tale circostanza i 4 ministri competenti di Francia, Germania,
Gran Bretagna ed Italia hanno emesso una dichiarazione congiunta,
che pone il problema di prevedere una “architettura” del sistema uni-
versitario italiano coerente con I’ottica dell’armonizzazione europea.

E da ritenere che la pill esatta interpretazione del documento dei
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ministri riunititi alla Sorbona porti al seguente sistema, come requisito
per il mutuo riconoscimento:

1° ciclo di tre anni, seguito da un 2° ciclo (+ due anni); si aggiunge
poi il 3° ciclo, anch’esso in serie (+ 3 anni per il dottorato): per la
verita, la durata in anni dei cicli non appare esplicitamente nell’ac-
cordo di armonizzazione, ma si deduce da altri documenti che sono
“circolati” nelle ultime settimane.

La definizione dei criteri generali della c.d. armonizzazione euro-
pea ¢ un aspetto della riforma universitaria che pone problemi di non
facile soluzione. Ad avviso del ministro Berlinguer «la definizione
dell’architettura generale del nostro sistema universitario, all’interno
del nuovo quadro europeo, costituisce la premessa dei decreti attuativi
dellalegge n. 127/1997 e sara oggetto di un’apposita nota di indirizzo,
che sara emanata nei prossimi mesi».
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Il 5 novembre 1848, sulla scala del palazzo della Cancelleria in
Roma, ove avevano sede le camere legislative, veniva pugnalato a
morte il conte Pellegrino Rossi, ministro di Pio IX, che, pochi giorni
dopo, il 24 novembre, fuggiva da Roma e si rifugiava a Gaeta.

Il 5 febbraio 1849 si adunava solennemente, nello stesso palazzo
della Cancelleria, I’assemblea costituente romana eletta il 24 gennaio.
Dalle discussioni in assemblea emerse con chiarezza 1’intento di far
nascere una repubblica democratica, anzi, come si disse, “democratica
pura”, aperta alla totalita dei cittadini. Le soluzioni adottate su tutte
le questioni essenziali dimostrano che la repubblica romana e la sua
costituzione, nata nel momento stesso in cui la repubblica moriva sotto
il fuoco delle armi francesi, costituivano I’esperimento piu avanzato di
democrazia fra tutti quelli prodotti nel corso del risorgimento italiano:
giudizio condiviso da uno storico del valore di Giorgio Candeloro, il
quale ha osservato: «L.a Repubblica romana rappresento la punta piu
avanzata della rivoluzione quarantottesca in Italia anche per la Costi-
tuzione che I’ Assemblea romana volle proclamare solennemente. .. per
lasciare all’Italia una testimonianza del proprio ideale democratico»,
«una Costituzione... che fu ... la pilt avanzata in senso democratico
di tutte le costituzioni italiane del Risorgimento».

Illavoro dell’assemblea costituente si svolse dal febbraio al luglio
dell’anno 1849 e la carta costituzionale approvata a conclusione dei
lavori assembleari costitui il risultato di un dibattito vivissimo e di
particolare approfondimento, soprattutto con riferimento ad alcuni
temi, un dibattito che assume tuttora grande interesse, se si considera-
no le difficili condizioni ambientali nelle quali esso potette svolgersi,
nel costante timore di un intervento armato inteso a interrompere il
proseguimento dei lavori.

Il primo paragrafo — «La sovranita ¢ per diritto eterno nel Po-

* In Critica liberale,7,2000, n. 58, pp. 27-29.
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polo. Il Popolo dello Stato romano ¢ costituito in repubblica demo-
cratica — afferma il principio della sovranita popolare ed enuncia
il carattere democratico della Repubblica romana. La disposizione
rivela la consapevolezza che i costituenti della Repubblica romana
avevano dell’importanza di ritenere collegati il principio repubbli-
cano e quello democratico: tale norma non potrebbe essere valutata
in tutto il suo significato se non venisse inquadrata in quel comples-
so di principi che formano il diritto comune degli stati democratici
contemporanei.

Il secondo paragrafo della costituzione romana contiene 1’enuncia-
zione «Il regime democratico ha per regola I’eguaglianza, la liberta,
la fraternita. Non riconosce titoli di nobilta, né privilegi di nascita
o casta». Tale disposizione rivela la giusta preoccupazione che, nel
compito, svolto dall’assemblea costituente, di previsione delle norme
fondamentali del nuovo ordinamento, si tenesse costantemente presen-
te la situazione concreta nella quale I’assemblea si trovava ad operare.

Il terzo paragrafo contiene il seguente principio: «L.a Repubbli-
ca colle leggi e colle istituzioni promuove il miglioramento delle
condizioni morali e materiali di tutti i1 cittadini». L’obiettivo della
promozione del miglioramento delle condizioni morali e materiali
di tutti i cittadini e ’affidamento di tale impegno non al solo legi-
slatore, ma a tutte le istituzioni della repubblica, in quanto le leggi
non sono sufficienti e un ruolo di primaria importanza deve essere
riconosciuto alle pubbliche amministrazioni e ad ogni istituzione (per
esempio alle autonomie locali), esprimono concezioni di autentico
spirito democratico e di accentuata modernita per il periodo nel quale
vennero previste.

Il quarto principio, che venne approvato senza alcuna discussio-
ne, stabilisce: «La Repubblica riguarda tutti i Popoli come fratelli:
rispetta ogni nazionalita: propugna I’italiana». Si tratta di un principio
sostenuto con forza da Giuseppe Mazzini, che ribadisce la regola
fondamentale della fraternita, gia contenuta nel secondo paragrafo, e
afferma I’impegno di rispetto per ogni nazionalita e di realizzazione
dell’unita d’Italia.

Il quinto principio, che riguarda i comuni dello stato romano,
risulta cosi formulato: «I Municipi hanno tutti eguali diritti: la loro
indipendenza non ¢ limitata che dalle leggi di utilita generale dello
Stato». E un principio di grande importanza e attualitd, considerando la
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centralita che i problemi delle autonomie locali e del ruolo assegnato
ai comuni nel processo di formazione dello stato autonomista assumo-
no nell’organizzazione dei poteri pubblici di uno stato democratico.

Il sesto principio si riferisce anch’esso al tema delle autonomie lo-
cali e stabilisce che «La piu equa distribuzione possibile degl’interessi
locali, in armonia coll’interesse politico dello Stato, ¢ la norma del
riparto territoriale della Repubblica». Anche tale disposizione espri-
me una moderna tendenza di equo contemperamento fra I’interesse
politico dell’ente stato e gli interessi rappresentati dalle autonomie
locali, sulla base del principio democratico della pili equa distribuzione
possibile degli interessi locali che deve rappresentare la regola della
ripartizione territoriale della repubblica.

I due ultimi paragrafi degli otto principi fondamentali riguardano
la complessa questione della materia religiosa e di quella ecclesiasti-
ca. Il settimo principio stabilisce solennemente che «Dalla credenza
religiosa non dipende I’esercizio dei diritti civili e politici»: si tratta,
come ¢ evidente, di un fondamentale diritto di liberta e di uguaglianza
in materia religiosa, e dunque di un principio caratteristico degli ordi-
namenti democratici. Nella legislazione dell’Italia liberale il principio
era stato previsto da una legge approvata il 19 giugno 1848, subito
dopo I’approvazione dello statuto albertino del 4 marzo dello stesso
anno, che contemplava, all’art.1, il principio della religione cattolica,
apostolica, romana come sola religione dello stato.

E evidente I’importanza di un principio secondo il quale I’esercizio
dei diritti civili e politici, quelli che oggi definiamo i diritti privati e
pubblici, non avrebbe potuto dipendere dalla credenza religiosa dei
cittadini; si tratta di una fondamentale conquista derivante, negli or-
dinamenti democratici moderni, dal regime di separazione tra 1’ordine
civile e I’ordine religioso.

L’ottavo paragrafo dei principi fondamentali riguarda la questio-
ne delle garanzie da riconoscere al sommo pontefice e stabilisce in
particolare che «II Capo della Chiesa Cattolica avra dalla Repubblica
tutte le guarentigie necessarie per 1’esercizio indipendente del potere
spirituale». Questo principio, che era gia stato formulato nel decreto
fondamentale che istituiva la repubblica romana, contiene una norma
di particolare importanza sia per quel che dice che per quel che non
dice, in quanto il testo poi approvato non comprende 1’affermazione,
contenuta invece nel progetto, «La religione cattolica ¢ la religione
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dello Stato»: un principio che ¢ invece rimasto in vigore in Italia dalla
formazione dell’Unita fino al 1984 (patto di villa Madama).

Le norme sui diritti e doveri dei cittadini, contenute negli artt. 1-14
della costituzione della repubblica romana, sono tutte collegate alle
prospettive di sviluppo di una societa democratica e, in particolare,
riguardano la cittadinanza della repubblica (artt. 1-2), I’inviolabilita
delle persone e delle proprieta (art. 3), il divieto di arresto per motivi
diversi dalla flagranza di delitto o per mandato del giudice, il prin-
cipio del giudice naturale (art. 4), I’abolizione delle pene di morte e
di confisca (art. 5), I’inviolabilita del domicilio (art. 6), la liberta di
manifestazione del pensiero e la previsione della punizione per legge
dell’abuso «senza alcuna censura preventiva» (art. 7), la liberta di
insegnamento e I’affidamento alla legge della definizione delle condi-
zioni relative alla moralita e capacita per gli aspiranti insegnanti (art.
8), ’'inviolabilita del segreto epistolare e la liberta di corrispondenza
(art. 9), il diritto individuale e collettivo di petizione (art. 10), la li-
berta di associazione «senza armi e senza scopo di delitto» (art. 11),
I’appartenenza di tutti i cittadini alla guardia nazionale «nei modi e
colle eccezioni fissate dalla legge» (art. 11), la previsione dell’espro-
priazione soltanto per pubblica utilita e previa giusta indennita (art.
13), I’affidamento al legislatore del compito di determinare le spese
pubbliche e dei modi di contribuirvi, con la previsione che nessuna
tassa avrebbe potuto essere imposta se non per legge, né percetta per
tempo maggiore di quello dalla legge determinato (art. 14).

Con riferimento all’organizzazione, ricordo la norma dell’art. 15,
che, con la formula «Ogni potere viene dal Popolo. Si esercita dall’ As-
semblea, dal Consolato, dall’Ordine giudiziario», ribadisce il principio
della sovranita popolare e, pur non affermandolo esplicitamente,
stabilisce la regola della separazione dei poteri (legislativo, esecutivo
e giudiziario), che vengono assegnati rispettivamente all’assemblea,
al consolato e all’ordine giudiziario.

Un vivo dibattito suscito la questione della definizione, poi appro-
vata, del voto popolare come voto pubblico (art. 20): puo oggi suscitare
perplessita il principio del voto pubblico stabilito come regola gene-
rale, ma devo dire che colpiscono la determinazione ed il rigore con i
quali soprattutto il Saliceti si impegno nel dibattito dell’assemblea per
dimostrare la superiorita del voto pubblico rispetto a quello segreto.

Particolare rilievo, nelle disposizioni relative all’assemblea, as-
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sumono la regola, stabilita nell’art. 18, della incompatibilita fra il
mandato elettivo e la funzione pubblica di nomina dell’esecutivo e
il principio che attribuisce all’assemblea, oltre al potere legislativo,
anche quello di decidere della pace, della guerra e dei trattati (art. 29).

A proposito del titolo IV, riguardante il consolato e il ministero,
¢ da ricordare che la proposta di istituire un “tribunato”, che doveva
provvedere alla garanzia delle leggi fondamentali della repubblica,
non ottenne il consenso della maggioranza dei componenti I’assemblea
ed anzi sollevo molte critiche da parte di chi nel dibattito espresse il
timore che, anziché ottenere i risultati perseguiti dalla commissione
proponente, il tribunato potesse trasformarsi da garante della legitti-
mita costituzionale in organo prevaricatore del consolato e dell’as-
semblea. Tali critiche portarono alla soppressione del tribunato.

Con riferimento al potere giudiziario, infine, era stabilito che la
«La giustizia ¢ amministrata in nome del popolo» e che «I giudici
nell’esercizio delle loro funzioni non dipendono da altro potere dello
Stato»: principi di grande importanza, considerando il rilievo che la
questione della indipendenza dei giudici assume in ogni ordinamento
democratico. In proposito le disposizioni sulla magistratura previste
nella costituzione della repubblica romana presentano aspetti di sin-
golare modernita.

La carta costituzionale della repubblica romana puo ritenersi la
costituzione pil ardita e pit democratica del nostro Ottocento. Nel
confronto con le esperienze costituzionali successive a quella dell’as-
semblea costituente della repubblica romana, meritano una particolare
menzione sia la previsione di un’assemblea di revisione, dotata del
potere di adottare le modifiche richieste, sia la natura di costituzione
rigida che deve essere sicuramente riconosciuta al testo costituzionale
del 1849: anche per questa parte i costituenti della Repubblica romana
seppero indicare soluzioni di grande interesse per la studio della storia
costituzionale e per il lavoro dei costituenti del futuro.

A distanza di centocinquant’anni da quando la costituzione della
repubblica romana venne approvata, penso sia giusto esprimere vivo
apprezzamento e gratitudine nei confronti di coloro che, operando con
impegno e passione, in condizioni di particolari difficolta, sono stati
capaci di indicarci una meta degna di essere perseguita: 1’avvento di
uno stato democratico che:

— affidi a una carta costituzionale il valore di essenziale riferi-
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mento per il riconoscimento e la realizzazione delle garanzie di tutti
i cittadini nell’esperienza della concreta vita sociale;

— attui il principio della sovranita popolare, come metodo di vita
della societa democratica;

— disconosca ogni forma di privilegio;

— promuova il miglioramento delle condizioni morali e materiali
di tutti, realizzando tale obiettivo in coerenza con le nuove frontiere
della cittadinanza nell’attuale momento storico;

— rispetti ogni nazionalita e ogni differenza etnica e linguistica;

— riconosca le autonomie locali, pur affermando le esigenze dei
limiti rappresentati dall’interesse generale espresso dalle leggi dello
stato;

— garantisca a tutti, credenti e non credenti, I’esercizio dei diritti
pubblici e privati, quelli che, nella terminologia dell’ottocento, veni-
vano definiti come diritti civili e politici;

— assicuri al Papa la garanzia dell’esercizio indipendente del potere
religioso, come ai rappresentanti delle altre numerose confessioni
religiose il libero esercizio del potere spirituale, impedendo pero che
I’esercizio di tali liberta comporti indebite ingerenze nell’esercizio
del potere civile;

— contrasti ogni forma di clericalismo e persegua 1’obiettivo di
una piena separazione tra 1’ordine civile e I’ordine religioso, nella
convinzione che la liberta e 1’eguaglianza dei singoli e dei gruppi
possano essere assicurati soltanto da istituzioni capaci di reagire a
condizionamenti confessionali;

— promuova I’impegno per una legislazione di diritto comune
capace di garantire, in conformita ai principi contenuti nella costitu-
zione repubblicana e democratica, i diritti di liberta e di eguaglianza
dei singoli e dei gruppi in materia religiosa.
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1. Politica concordataria e regime delle intese

1120 marzo 2000 due nuove intese sono state stipulate dal governo
italiano, rispettivamente con la congregazione cristiana dei testimoni
di Geova e con I'unione buddhista italiana, e si ¢ in attesa dell’appro-
vazione delle due leggi da emanarsi ai sensi dell’art. 8, comma 3, cost.
Queste due intese si aggiungono alle altre sei stipulate negli ultimi
anni e approvate con legge dello stato: 1. 11.8.1984, n. 449, con le
chiese rappresentate dalla tavola valdese, e 1. (di modifica) 5.10.1993,
n.409;1.22.11.1988, n. 516 con I’unione italiana delle chiese cristia-
ne avventiste e 1. (di modifica) 20.12.1996,n. 637;1.22.12.1988, n.
517, con le assemblee di Dio in Italia; 1. 8.3.1989, con 1’unione delle
comunita ebraiche italiane, e 1. (di modifica) 20.12.1996, n. 638; 1.
12.4.1995, n. 116 con "unione cristiana evangelica battista d’Italia;
1.29.11.1995, n. 520, con la chiesa evangelica luterana in Italia.

Ho avuto pit volte occasione di esprimere I’opinione che i concor-
dati non costituiscono, nelle societa democratiche, strumenti idonei
a disciplinare i rapporti tra stati e chiese e che, in Italia, un semplice
aggiornamento dei patti del 1929 sarebbe risultato inadeguato a
soddisfare le fondamentali esigenze dell’eguale liberta dei cittadini
e dei gruppi sociali in materia religiosa e dell’imparzialita dello stato
in tale materia; sarebbe stato preferibile che lo stato italiano, dopo il
1948, si orientasse a favore dell’applicazione del diritto comune, in
primo luogo delle disposizioni generali del diritto costituzionale in
materia religiosa.

Politica concordataria e regime delle intese sono argomenti col-
legati, considerando che, quando si ¢ deciso di concludere la lunga
vicenda della revisione concordataria, un fattore che ha influito
sull’orientamento in tal senso degli organi statali ¢ stato rappresen-

* 1In Foro italiano, 125, 2000, 5, cc. 273-9.
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tato dalla disponibilita a favore della politica delle intese da parte dei
rappresentanti di alcune confessioni religiose diverse dalla cattolica
(cfr. BELLINI, La tentazione concordataria, in il tetto, 1980, 270).

I concordati e le intese fanno comunque parte del nostro ordina-
mento giuridico e purtroppo non ¢ prevedibile una loro abrogazione
a breve distanza di tempo, per cui le scelte del passato devono con-
dizionare gli orientamenti del futuro: nuove intese possono essere
dunque necessarie, soprattutto se riguardano confessioni favorevoli
a impostare i rapporti con lo stato in una prospettiva che non implichi
richiesta di privilegi o assunzione di poteri sulle coscienze individuali
e sulle strutture della societa.

Le due intese di recente stipulate contengono sia disposizioni
generali in materia di liberta religiosa, che applicano i principi co-
stituzionali sulle liberta, sia specifiche disposizioni che garantiscono
I’esercizio di tali liberta agli aderenti alle due confessioni: diritto
all’assistenza spirituale da parte di propri ministri di culto negli ospe-
dali e negli istituti di pena, diritto di non avvalersi di insegnamenti
religiosi, riconoscimento degli effetti civili ai matrimoni religiosi
per i testimoni di Geova, estensione alle due confessioni del sistema
dei rapporti finanziari tra lo stato e le confessioni religiose previsto
dallal.20.5.1985,n. 222, previsione della cessazione di efficacia e di
applicabilita della 1. 24.6.1929,n. 1159 e del r.d. 28.2.1930, n. 289.

2. La congregazione cristiana dei testimoni di Geova e [’'unione
buddhista italiana nell’ esperienza giuridica italiana

Non potendo qui considerare i singoli punti oggetto di disciplina
concordata (cfr. COLAIANNI, Le intese con i buddhisti e i testimoni di
Geova, in Quad. dir. e pol. eccl.,2000,n. 2,513), mi limito a esami-
nare solo alcuni aspetti pili problematici.

Una prima considerazione riguarda la particolare situazione delle
due confessioni nella storia e nella societa del nostro paese.

Per quanto riguarda i1 buddhisti, va ricordata la difficolta di rico-
noscere come confessioni religiose e di applicare quindi le norme ad
esse relative nei confronti di istituzioni che soltanto in minima parte
svolgono riti, in quanto il buddhismo esercita come unica attivita
religiosa quella dell’insegnamento e sostanzialmente si disinteressa
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della divinita. Per la congregazione cristiana dei testimoni di Geova,
non si possono dimenticare I’atteggiamento repressivo delle autorita
fasciste (nota ¢ la circolare del ministro dell’interno del 9 aprile 1935),
e, dopo ’entrata in vigore della costituzione, I’azione dei pubblici
poteri contrastante con 1’esercizio di liberta da parte dei rispettivi
aderenti, sul fondamento di motivi collegati alla asserita disobbedienza
alle leggi e alla affermata sussistenza di possibili conflitti di lealta
determinati dall’appartenenza alla confessione.

Per ambedue le confessioni il merito di avere contribuito alla so-
luzione di molti problemi e di avere favorito il loro riconoscimento
come confessioni religiose va attribuito al consiglio di stato che, con
i due pareri favorevoli del 30.7.1986,n. 1390 € 29.11.1989,n. 2158,
ha portato all’emissione, rispettivamente, del d.p.r. 22.12.1986, n.
783 e del d.p.r. 3.1.1991. Nel primo parere si stabili la fondamentale
distinzione fra attivita illecite dei singoli e dell’associazione, preci-
sando che «le responsabilita penali dei singoli non comportano un
giudizio di illiceita dei fini associativi» e che la liceita associativa
«non esclude affatto la responsabilita personale per i reati commessi
dai singoli associati», in conformita a quanto stabilito dalla corte
costituzionale con la sentenza n. 59 del 1958; nel secondo parere il
consiglio di stato ha affermato che «la circostanza che un’istituzione
non svolga riti o li svolga in minima parte non vale a restringere il
campo di applicabilita delle disposizioni in tema di erezione in ente
morale degli istituti di culti diversi dal cattolico».

3. Opposizione alle intese e pregiudizi per il riconoscimento delle
liberta di religione

Non sono mancati i tentativi volti a contestare la decisione di pre-
vedere una disciplina legislativa che recepisca il contenuto delle due
intese, nei confronti della quali sono state espresse perplessita anche
nel consiglio dei ministri che poi le ha approvate.

Occorre pero domandarsi se le ragioni addotte da parte di chi si
propone di ostacolare la procedura di approvazione delle due intese
non costituiscano ingiustificati pregiudizi, che, come tali, non devo-
no ostacolare il raggiungimento dell’obiettivo — la legge statale di
approvazione dell’intesa — che, come si ¢ visto, altre sei confessioni
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religiose di minoranza hanno gia ottenuto negli anni compresi tra il
1984 e il 1995.

Riguardo all’intesa con i testimoni di Geova si fa, tra 1’altro, riferi-
mento ai seguenti aspetti problematici: insussistenza di una confessio-
ne religiosa; diritto di voto; servizio militare; diritto all’integrita fisica.

A mio avviso nessuno di questi profili puo giustificare la mancata
approvazione della legge da emanare ai sensi dell’art. 8, comma 3,
cost.

Che la congregazione cristiana dei testimoni di Geova costituisca
una confessione religiosa puo dedursi, oltre che dagli orientamenti
della dottrina sull’argomento e da molte delibere dell’amministrazio-
ne, dalla giurisprudenza della corte europea dei diritti dell’'uomo (caso
Kokkinakis c. Grecia,25.5.1993; caso Manoussakis e altri c. Grecia,
17.9.1996: cfr. LARICCIA, Art. 9, in Commentario della Convenzione
europea dei diritti dell’uomo, Padova, 2000), della corte costituzio-
nale (sent. n. 195 del 1993) e dei giudici ordinari (cass., sez. V, pen.,
7.10.1998, n. 1693; v. anche le molte sentenze emesse per vilipendio
dei testimoni di Geova in quanto “culto ammesso nello Stato”) e
amministrativi (cfr. i pareri del consiglio di stato sopra ricordati).

L’esercizio del voto ¢ un diritto che I’individuo puo volere o non
volere esplicare (art. 2 1. n. 276 del 1993; art. 1 1. n. 277 del 1993);
d’altra parte, vi sono anche orientamenti di gruppi politici a favore
dell’astensione in occasione delle elezioni, la storia conosce interventi
delle autorita cattoliche per I’astensione dalla vita politica (il famoso
non expedit del 1874), nella societa ¢ diffuso il convincimento che
astenersi dal voto costituisca una forma di legittima manifestazione
di opinione politica.

Per il servizio militare, la 1. 8.7.1998, n. 230, che ha riformato
lal.n. 772 del 1972, ha definito 1’obiezione di coscienza un diritto
soggettivo e ha mutato la natura del servizio civile, ora configurabile
come un modo alternativo di adempimento del dovere di difesa della
patria (cfr. Lariccia, TArRDIOLA, Obiezione di coscienza, in Enc. dir.,
Agg., 1999, 111, 815); il servizio militare di leva ¢ destinato a scom-
parire con la previsione dell’arruolamento alle forze armate su base
volontaria e professionale. Anche per questa ragione manca nell’intesa
con i testimoni di Geova ogni riferimento all’obiezione di coscienza
al servizio militare.

Per il diritto all’integrita fisica, va ricordato che lo sviluppo di
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metodi alternativi alla trasfusione di sangue ha fatto praticamente
venir meno i casi di conflitti di coscienza come quelli che avevano
drammaticamente caratterizzato il famoso caso Oneda (cfr. Cass.
13.12.1983, in questa Rivista, 1984,11,361): dal 1980 ad oggi, grazie
alla incentivazione delle metodiche alternative alle emotrasfusioni e
alla migliore collaborazione e comprensione della problematica da
parte delle strutture sanitarie e della magistratura, non si ¢ pill ripetuto
un caso simile.

4. Confessioni con e senza intesa: due discipline differenziate per il
riconoscimento delle garanzie di liberta

Nelle polemiche sollevate da parte di chi si propone di ostacolare
I’approvazione di leggi emesse sulla base di nuove intese, si osserva
assai spesso che non si intende minimamente mettere in discussione
il diritto alla liberta di culto, che va garantito e assicurato a tutti.

Ma l’intesa ¢ attualmente divenuta, di fatto e di diritto, uno stru-
mento per la garanzia delle liberta di religione, un modo per estendere
la disciplina comune alle altre intese e deve quindi ritenersi inesatta
I’affermazione secondo la quale a una confessione con intesa sia
garantita la stessa misura di liberta di quella riconosciuta a una con-
fessione priva di intesa.

Larealizzazione degli obiettivi di pluralismo posti dalla carta costi-
tuzionale e le garanzie di liberta per tutte le confessioni religiose sono
affidate all’impegno civile di tutti gli italiani, credenti e non credenti.
A tutti noi & assegnato il compito di diffondere la consapevolezza che,
se non si ottengono le condizioni per I’effettivo esercizio di quei diritti,
un paese non puo considerarsi né moderno, né civile, né democratico.
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SomMmario: 1. Centralita della tutela della persona umana. - 2. La tutela
giurisdizionale alla luce della normativa comunitaria.

1. In questa occasione, preziosa per la presenza di tante persone
che hanno dato e continuano a dare importanti contributi per I’evolu-
zione del sistema italiano di giustizia amministrativa, vorrei esprimere
una mia sintetica valutazione dei problemi considerati nell’interes-
sante incontro di oggi. Credo che sia giusto innanzi tutto premettere
che la finalita che dovrebbe caratterizzare I’impegno di tutti noi sia
quella, della quale hanno spesso parlato coloro che mi hanno prece-
duto, di migliorare le forme di tutela giurisdizionale nei confronti del
cittadino. A proposito della distinzione fra diritti soggettivi e interessi
legittimi e della differente protezione che il sistema italiano di giu-
stizia amministrativa prevede riguardo a tale distinzione, puo essere
utile ricordare quanto osservava, con riferimento alle varie distinzioni
operate dai giuristi, uno studioso come Piero Calamandrei: i giuristi,
scriveva Calamandrei, sono noti per le sottigliezze delle loro distin-
zioni e classificazioni, e tuttavia, nei confronti di ogni distinzione,
occorre pur sempre proporsi di precisare se una distinzione, al di la
della sua validita logica, sia utile e necessaria per garantire determinati
interessi e per ottenere specifici obiettivi e risultati pratici.

Anche le distinzioni tra i concetti giuridici, come del resto quasi
tutte le nozioni delle quali si avvale il giurista, hanno una loro validita
storica e sono relative a un determinato ordinamento giuridico: esse
quindi possono cambiare, e possono pure cambiare le conclusioni che
si traggono a proposito della loro validita, se mutano gli obiettivi che,
via via nel tempo, sono ritenuti rilevanti dall’ordinamento. Come ha
ricordato con grande chiarezza I’avv. Caramazza, la distinzione di tu-

* InAA.VV. Il sistema della giustizia amministrativa dopo il decreto legislativo n.
80/98 e la sentenza delle sezioni unite della corte di cassazione n. 500/99, Atti dell’in-
contro di studio svoltosi a Roma - Palazzo Spada, 18 novembre 1999, Milano, Giuffre,
2000, pp. 257-61.
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tela per i diritti soggettivi e gli interessi legittimi aveva una sua precisa
giustificazione e una sua convincente coerenza logica quando ci si
proponeva di rendere piu vantaggiosa la posizione dell’ Amministra-
zione nei confronti dei soggetti destinatari dell’azione amministrativa,
coloro che erano soggetti alla sua azione e che proprio per questa loro
condizione di soggezione venivano considerati e definiti i «sudditi»:
si trattava di una distinzione che aveva un suo preciso significato
e una sua particolare funzione in uno Stato che era considerato il
principale destinatario della protezione accordata dall’ordinamento,
secondo la concezione di Oreste Ranelletti, al quale, sin dal 1905, si
deve la definizione di «interesse pubblico» come 1’interesse facente
capo alla persona giuridica dello Stato. [«Il concetto di “pubblico”
nel diritto», Prolusione al corso di diritto amministrativo e scienza
dell’amministrazione presso I’Universita di Pavia, in Riv. It. Sc. Giur .,
39 (1905), pp. 337-54].

La medesima distinzione non puo evidentemente avere lo stesso
significato in un ordinamento che, in applicazione dei principi e dei
valori accolti dalla Carta costituzionale del 1948, si propone di con-
siderare la persona umana come il principale protagonista della vita
sociale e giuridica e che, nei rapporti tra i cittadini e i pubblici poteri,
intende realizzare forme di tutela sempre pil accentuata nei confronti
dei cittadini medesimi. In questa prospettiva, a me sembra (e lo dico
con la sommarieta resa necessaria dalla brevita di un intervento di ap-
pena cinque minuti) che la distinzione fra le due situazioni giuridiche
soggettive diritti soggettivi/interessi legittimi non sia una distinzione
utile per garantire la protezione dei cittadini nei confronti dell’eser-
cizio dell’azione amministrativa: sia al contrario una distinzione
che, nella coscienza sociale, si configura ormai come una distinzione
«datata», se cosi si puo dire, legata cio¢ ad un periodo storico in cui
gli obiettivi dell’ordinamento erano profondamente diversi rispetto a
quelli dell’ordinamento attuale, che esige, in applicazione dei nuovi
valori costituzionali (nuovi pero da... cinquant’anni!), forme di tutela
dei cittadini diverse rispetto a quelle previste nel passato.

2. In questa valutazione comunque non vi ¢ soltanto il riferimento
ai principi costituzionali, e mi riferisco alla giusta osservazione che
abbiamo ascoltato nell’intervento di Salvatore Giacchetti con rife-
rimento all’opinione di Guido Corso: c¢’¢ anche la considerazione

3048



Evoluzione del sistema italiano di giustizia amministrativa

dell’importanza che assumono i nuovi valori che si deducono dal
diritto comunitario e dal diritto comparato. Da molti anni svolgo le
funzioni di coordinamento di un programma di cooperazione interuni-
versitario ERasmus, poi definito SOCRATES, che si propone di realizzare
una collaborazione dell’Universita di Roma «La Sapienza» con altre
nove universita europee: in questo lungo periodo, piu di dieci anni,
ho avuto spesso occasione di recarmi in altre universita d’Europa e
devo confessare che, nelle circostanze nelle quali ho dovuto parlare,
ai colleghi e agli studenti di altri paesi, del sistema di giustizia am-
ministrativa italiana, ho provato assai spesso il disagio di chi sente,
in misura via via crescente negli anni, la difficolta di ritenere tuttora
valida quella distinzione di tutela giurisdizionale nei confronti dei
diritti soggettivi e degli interessi legittimi che ha certamente una sua
importante ragione storica e politica, per ripetere le espressioni di
uno studioso caro a molti tra noi, Mario Nigro, ma che si dimostra
sempre meno attuale.

Le manifestazioni di «gara» e di «concorrenza» tra i giudici ordina-
ri e i giudici amministrativi che tutti noi conosciamo sono destinate ad
accentuarsi e a trovare una forte accelerazione dopo che il legislatore,
con I’approvazione del d.lgs. n. 80 del 1998, e 1a Corte di Cassazione,
con la sentenza n. 500 del 1999, hanno determinato un ampliamento
dell’oggetto della loro attivita giurisdizionale, rispettivamente con
I’estensione delle materie rientranti nella giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo e con I’affermazione che il giudice ordinario
possa intervenire a tutela degli interessi legittimi, con la previsione
di un risarcimento del danno in precedenza sempre escluso da una
giurisprudenza che Nigro definiva, com’e noto, «pietrificata». Questa
concorrenza probabilmente aggravera le condizioni della giustizia
amministrativa italiana. E questa una previsione che mi sento di poter
fare proprio nel momento in cui esprimo la mia adesione alla soluzio-
ne accolta dalla Corte di Cassazione, in quanto temo innanzi tutto le
conseguenze che, dopo tale sentenza, si trarranno in sede legislativa:
in proposito esprimo per esempio forti perplessita sulle considerazioni
esposte nell’intervento del collega ed amico Lorenzo Acquarone, che
¢ non soltanto un prestigioso professore universitario di diritto ammi-
nistrativo ma anche un autorevole membro del Parlamento, giacché
a me pare di non potere proprio condividere 1’affermazione che una
valida prospettiva per la soluzione del problema possa rinvenirsi nel
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ritornare a ritenere nuovamente utilizzabili quelle categorie dei diritti
condizionati e degli interessi affievoliti: quando tutti sappiamo, io
credo, che I’autentico scandalo della giustizia amministrativa italiana
¢ ricollegabile al momento in cui si ¢ affermato il principio della de-
gradazione dei diritti soggettivi dei cittadini derivanti dall’emissione
di un atto emesso iure imperii.

E motivi di perplessita possono anche esprimersi a proposito di
quella parte della sentenza della Cassazione, la parte conclusiva,
nella quale si afferma che non basta piu la verifica della legittimita
dell’azione amministrativa, non ¢ sufficiente 1’accertamento della
colpa del funzionario agente, giacché occorre anche verificare che in
concreto sussistano la colpa dell’apparato pubblica amministrazione
e la violazione dei tre principi di correttezza, imparzialita e buon an-
damento dell’agire amministrativo: quando tutti sappiamo che questi
sono accertamenti che, nell’impostazione del sistema e nella costru-
zione degli istituti della giustizia amministrativa italiana, erano stati
affidati al giudice amministrativo considerato, come giudice speciale
e specializzato, pit capace di individuare le forme di osservanza/
inosservanza delle regole dell’azione amministrativa.

A me pare possa essere utile che in questa sala, che ricorda la storia
di un glorioso istituto come il Consiglio di Stato e rappresenta in un
certo senso I’emblema della giustizia amministrativa italiana, venga
anche presentata I’idea del possibile superamento, previa modifica
delle disposizioni costituzionali che la prevedono, di una distinzione,
quella di tutela degli interessi legittimi e dei diritti soggettivi, che non
ha pil una sua giustificazione e che merita dunque di essere abban-
donata. All’ Assemblea costituente Calamandrei, che era uno dei tre
relatori delle disposizioni relative alla giustizia, propose la soluzione
di una giurisdizione unica: proposta che non fu poi accolta, anche se le
obiezioni furono soprattutto fondate sull’argomento che il Consiglio
di Stato aveva reso un buon servizio e meritava dunque un positivo
apprezzamento per il ruolo svolto. Tuttavia la ragion d’essere della
giurisdizione amministrativa non puo essere di ordine storico, giacché,
come haricordato di recente il collega Aldo Travi, se il tipo e la misura
di tutela del cittadino devono costituire il criterio decisivo per indi-
viduare quale sia la migliore tutela giurisdizionale nei suoi confronti
e se d’altra parte condizione preliminare per una giustizia aderente
alle esigenze di protezione dei cittadini ¢ la piena indipendenza del
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giudice, occorre riconoscere che all’esigenza, che prima assumeva
carattere prioritario, di assicurare I’autonomia dell’amministrazione, si
¢ sostituita I’esigenza di prevedere per il cittadino una tutela completa
anche nei confronti dell’amministrazione, e che ¢ dunque necessario
che questa tutela sia assicurata da un giudice nei cui confronti valga
ogni garanzia opportuna per I’esercizio della funzione giurisdizionale.

La sentenza della Cassazione n. 500 del 1999 potrebbe rivelarsi
una sentenza pericolosa, nella prospettiva di una migliore tutela
giurisdizionale dei cittadini italiani, non tanto per quel che dice ma
per le conseguenze che se ne potranno trarre al fine di pervenire alla
razionalizzazione del sistema: un obiettivo importante ma rischioso,
se si trae insegnamento dall’esperienza di chi ricorda come dietro le
forme della giustizia amministrativa italiana e delle sue ragioni po-
litiche e giuridiche si sia spesso nascosta la sostanza dell’ingiustizia
amministrativa nel nostro Paese.
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A 150 anni dalla Costituzione della Repubblica romana del
1849. Continuita e innovazione nella Costituzione italiana
del 1948*

Sommario: 1. Costituzione della Repubblica romana e Costituzione della
Repubblica italiana: interesse di una comparazione. - 2. L’ Assemblea co-
stituente. - 3. I Principi fondamentali. - 4. Diritti e doveri dei cittadini. - 5.
L’organizzazione della Repubblica romana. - 6. Natura e peculiarita della
carta costituzionale della Repubblica romana. In particolare la procedura di
revisione e larigidezza della costituzione. - 7. Conclusioni. - Bibliografia.

1. Costituzione della Repubblica romana e Costituzione della
Repubblica italiana: interesse di una comparazione. - 11 15 novem-
bre 1848, sulla scala del palazzo della Cancelleria, ove avevano sede
le camere legislative, veniva pugnalato a morte il conte Pellegrino
Rossi, ministro di Pio IX, che, pochi giorni dopo, il 24 novembre,
fugge da Roma e si rifugia a Gaeta. Questo tragico evento, come &
stato pil volte sottolineato dagli storici, non fu la causa determinan-
te degli avvenimenti dei mesi successivi, in quanto la rivoluzione
romana aveva gia ricevuto in precedenza il suo impulso decisivo';
tuttavia, dal punto di vista storico, il delitto della Cancelleria consacra
la fine di un esperimento, il papato costituzionale, che non poteva
non trovare molte difficolta per il suo successo. Ed infatti, come ha
osservato Vittorio Giuntella, un valoroso studioso ed un caro ami-
co che ha dedicato molti importanti contributi allo studio dell’eta
del risorgimento e, in particolare, dell’esperienza della Repubblica
romana, «Il fallimento del tentativo costituzionale traeva le sue ori-
gini profonde (...) nell’essenza stessa del governo ecclesiastico, nel

* Relazione pubblicata in 150 anni della Repubblica Romana, Atti del Convegno
10 febbraio 1999, Laboratorio di ricerca storica realizzato dalle scuole, a cura di L. D1
Ruscio e L. FRANCESCANGELI, 2000, pp. 31-48.

! Cft. in proposito V.E. GIUNTELLA, Introduzione a La mostra storica della Repubblica
Romana. 1849, a cura di F. Fonzi e V.E. Giuntella, Comitato nazionale per le onoranze
a Giuseppe Mazzini, Roma, Tip. Cucgiani, 1949, p. 3.
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quale lo spirituale ed il temporale, intimamente connessi, rendevano
estremamente difficile la salvaguardia delle opposte esigenze, in un
regime a carattere rappresentativo»>.

Il 5 febbraio 1849 si adunava solennemente nel palazzo della
Cancelleria I’assemblea costituente romana eletta il 24 gennaio a
suffragio universale, o, per essere piu esatti, a suffragio universale
“maschile”, come ¢ piu giusto dire, secondo quanto ha osservato di
recente la ministra per le pari opportunita Laura Balbo, visto che le
donne, com’¢ noto, conquisteranno il diritto di voto solo molti decenni
piu tardi’. Sin dalla discussione svoltasi 1’8 febbraio nell’aula della
Cancelleria, parve evidente che non vi era altra prospettiva possibile
rispetto a quella della soluzione repubblicana.

La discussione in aula avvenne sopra una relazione della “Com-
missione di Costituzione”, la quale aveva lavorato in sezioni; il nuovo
progetto, presentato in aula il 10 giugno e poi approvato, modifico
ampiamente il testo primitivo, che, nella stesura definitiva, risultd
ridotto da 83 a 69 articoli, consistenti in otto “Principi fondamenta-
i, compresi in altrettanti paragrafi, e otto titoli (dopo che era stato
soppresso il titolo “Tribunato”), pill quattro disposizioni transitorie.
Gli otto titoli, nella versione rivista, riguardavano rispettivamente
“Dei diritti e dei doveri de’ cittadini” (artt. 1-14), “Dell’ordinamento
politico” (art. 15), “Dell’ Assemblea” (artt. 16-32), “Del Consolato
e del Ministero” (artt. 33-45), “Del Consiglio di Stato” (artt. 46-48),
“Del potere giudiziario” (artt. 49-55), “Della forza pubblica” (artt.
56-62), “Della revisione della Costituzione™ (artt. 63-65). Fra le no-
vita piu rilevanti, rispetto al primo progetto, vi era la pubblicita del
suffragio, I’abolizione di quella specie di corte costituzionale che
dapprima si era immaginata sotto il nome di tribunato, la elezione da
parte dell’assemblea anziché per voto diretto dei tre (e non piu due)
consoli, il ritorno alla tradizione di un “ministero responsabile”.

Dalle discussioni in assemblea emerse con chiarezza I’intento di far
nascere una repubblica democratica, anzi, come si disse, “democratica
pura”, aperta alla totalita dei cittadini. Le soluzioni adottate su tutte le

2 V.E. GIUNTELLA, Introduzione, cit., ivi.

3 Tale dichiarazione risulta da un resoconto pubblicato in la Repubblica del 28
gennaio 1999.
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questioni essenziali, dai rapporti con la religione e la chiesa cattolica
alle prerogative del potere giudiziario e all’eguaglianza dei munici-
pi, entro un quadro di spiccato accentramento, dimostrano che esse
vennero a collocarsi «sulla linea del pitt avanzato repubblicanesimo
francese, con forti influssi di mazzinianesimo»*.

Sono molti e di notevole interesse i motivi che inducono a valutare
le disposizioni della Costituzione della Repubblica Romana in com-
parazione con quelle contenute nella vigente Costituzione dell’Italia
repubblicana. Naturalmente mi soffermo qui nell’indicare gli aspetti
pil interessanti di confronto, esponendo in particolare alcune conside-
razioni relative alla previsione di un’assemblea costituente incaricata
di elaborare la carta costituzionale, agli otto principi fondamentali,
alle norme sui diritti e doveri dei cittadini, all’organizzazione della
repubblica, alle disposizioni sulla revisione della costituzione e alla
natura della carta costituzionale medesima, con specifico riferimento
alla sua definizione come costituzione “rigida”.

2. L’Assemblea costituente. - Per giudicare I’importanza della novi-
ta di una costituzione votata in una assemblea costituente - ed ¢ questo
uno dei principali elementi di continuita della vigente costituzione con
quella approvata nel 1849 per la Repubblica Romana - ¢ da ricordare
che tutti gli statuti del 1848 furono “concessi” dai rispettivi sovrani,
con la sola eccezione della Costituzione siciliana del 10 luglio 1848,
che tuttavia fu approvata da un parlamento eletto a suffragio ristretto
e si limitd ad apportare modifiche alla precedente costituzione del
1812. La Costituzione romana fu approvata da un’assemblea eletta
a suffragio universale, pur considerando, come gia si & detto, che
tale suffragio era limitato ai soli elettori di sesso maschile, con una
ampiezza di suffragio che in seguito si realizzera soltanto nel 1919°.

4 M. CARAVALE e A. CARACCIOLO, in Storia d’Italia diretta da G. GaLAsso, cap. VII,
1l tramonto dello Stato pontificio e lo sviluppo del movimento nazionale e liberale: da
Gregorio XVI alla Repubblica romana, X1V, Torino, Utet, 1978, spec. pp. 659-66.

> Puod essere interessante notare che alle elezioni svoltesi dal 21 al 24 gennaio 1849,
parteciparono circa 250.000 elettori, un’affluenza assai alta, considerando che nelle
elezioni indette da Cavour il 27 gennaio 1861, che ebbero luogo nell’intero territorio
nazionale, con I’eccezione del Veneto e del Lazio, i votanti risultarono appena 20.392.
Sulla consultazione elettorale per I’assemblea dello Stato romano, la cui convocazione
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Il lavoro dell’ Assemblea costituente si svolse dal febbraio al luglio
dell’anno 1849: un periodo certamente assai breve, soprattutto se si
considera la recente esperienza del lungo tempo dedicato ai tentativi
di modifica della carta costituzionale del 1948 dalla commissione
incaricata di preparare, dopo 1’approvazione della legge costituzio-
nale n. 1 del 1997, un testo di revisione della seconda parte della
Costituzione vigente: e sappiamo tutti qual ¢ stato 1’esito dei lavori
della commissione bicamerale per la revisione costituzionale®, il cui
lavoro ha avuto lo stesso esito negativo rispetto ai tentativi di revisione
costituzionale compiuti in precedenza.

La carta costituzionale approvata nel luglio 1849 costitui il ri-
sultato di un dibattito vivissimo e di particolare approfondimento,
soprattutto con riferimento ad alcuni temi, un dibattito che assume
per il lettore di oggi grande interesse, se si considerano le difficili
condizioni ambientali nelle quali esso potette svolgersi, nel costante
timore di un intervento armato inteso a interrompere il proseguimento
dei lavori. Come risulta da quanto osservato soprattutto dall’ Agostini
nella presentazione del primo progetto all’ Assemblea, i costituenti
procedettero con spirito di particolare originalita nei confronti dei testi
costituzionali approvati in precedenza. Mauro Ferri, al quale va rico-
nosciuto il merito di avere studiato con passione ed acume di storico e
di giurista i lavori dell’ Assemblea costituente del 1849 e gli elementi
caratteristici del testo approvato da quest’ultima, ha giustamente sot-
tolineato che I’ Assemblea costituente della Repubblica romana non
potette trovare alcuna concreta ispirazione né dallo Statuto elargito da
Pio IX il 14 marzo 1848, che venne travolto dal fallimento del papato
costituzionale, né dagli Statuti di Carlo Alberto del 4 marzo 1848, n.
674, né dagli Statuti di Toscana o di Ferdinando II".

venne definita da Pio IX, in un monitorio del 1° gennaio “un nuovo e pill mostruoso
atto di smascherata fellonia e di vera ribellione”, cfr. B. GATTA, Le elezioni del 1849, in
Archivio della societa romana di storia patria, 72 (1949), 1-4, p. 26.

¢ Per una valutazione dei lavori della commissione bicamerale per le riforme costituzio-
nali, puo essere di grande interesse la lettura a di un recente volume a cura di S.P. PANunzio,
I costituzionalisti e le riforme, Milano, Giuffre, 1998: il volume raccoglie gli atti di piu
seminari svoltisi con specifico riferimento alle proposte della commissione bicamerale.

7 V. sul punto M. Ferri, Costituente e costituzione della Repubblica romana del
1849, in Diritto e societa, 1989, 1, 1-52, spec. p. 16.
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3. I Principi fondamentali - Per quanto riguarda i principi fonda-
mentali, va innanzi tutto ricordato il carattere di enunciazioni talora
piu filosofiche che giuridiche che essi contengono.

In tali principi vi sono pero alcune enunciazioni che assumono una
grande importanza sotto il profilo della comparazione con i Principi
fondamentali della vigente Costituzione della Repubblica italiana,
oltre che con altri testi costituzionali del passato e del presente.

II primo paragrafo — «La sovranita ¢ per diritto eterno nel Popolo.
Il Popolo dello Stato romano ¢ costituito in repubblica democrati-
ca» — afferma il principio della sovranita popolare ed enuncia il ca-
rattere democratico della Repubblica romana. La disposizione venne
approvata con due votazioni separate, dopo un dibattito assai ampio
e articolato. La costituzione della repubblica italiana del 1° gennaio
1948 prevede, com’e noto, che «L.’Italia ¢ una Repubblica democratica
fondata sul lavoro» e che «La sovranita appartiene al popolo, che la
esercita nelle forme e nei limiti detta Costituzione».

E evidente I’importanza della novita rappresentata dall’affermazio-
ne dei costituenti dell’Italia repubblicana che la Repubblica italiana ¢
fondata sul lavoro (art. 1, comma 1), ed ¢ di grande rilievo la regola
della “appartenenza” della sovranita al popolo, che la esercita nelle
forme e nei limiti della costituzione (art. 1, comma 2), ma, pur con-
siderando tali elementi di assai rilevante differenziazione, vi € una
forte corrispondenza fra i due testi costituzionali nell’affermazione
del carattere popolare della sovranita e del carattere democratico delle
due Repubbliche, quella Romana e quella Italiana.

I1 Saliceti, che fu incaricato di presentare all’assemblea le varianti
del progetto rispetto al primo testo ad essa presentato dall’ Agostini,
nei confronti di coloro che avrebbero voluto toglier via la seconda
parte dell’articolo, perché se n’era dato I’equivalente nel titolo dell’at-
to - «Costituzione della Repubblica Romana» - e perché nel termine
Repubblica era naturalmente compreso il concetto di democrazia,
replico osservando giustamente che non basta accennare a governo
repubblicano per esprimere un governo popolare. Ed infatti, osservo il
Saliceti, «Repubblica altro non significa che la cosa pubblica; quindi
Repubblica ¢ sinonimo di governo e sinonimo di Stato. Ma ancorché
sotto il nome di Repubblica si volesse intendere il governo dei piu,
il dire semplicemente repubblica non indica se sia aristocratica o de-
mocratica; quindi la giunta “democratica” era giunta indispensabile
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(...) e dire Repubblica democratica pura® significa il dire repubblica
dove non & frammisto alcun elemento aristocratico, alcun elemento
monarchico».

Queste considerazioni, che vennero condivise dall’assemblea,
assumono grande rilievo perche rivelano la consapevolezza che i co-
stituenti della Repubblica romana avevano dell’importanza di ritenere
collegati i due principi, quello repubblicano e quello democratico: la
norma costituzionale che afferma il carattere repubblicano e demo-
cratico dello Stato romano non potrebbe essere valutata in tutto il suo
significato se non venisse inquadrata in quel complesso di principi
che formano il diritto comune degli stati democratici contemporanei.
In tali ordinamenti, nei quali il principio repubblicano ha sostituito il
principio monarchico del tutto prevalente in epoche anteriori, il prin-
cipio repubblicano si ricollega alla sovranita popolare e concepisce lo
stato-organizzazione come un complesso di strumenti subordinati alla
volonta del popolo, nei limiti stabiliti dalla costituzione e dalle leggi.
Il principio monarchico trovava invece giustificazione o in argomenti
di carattere teologico o anche nel legittimismo, che faceva riferimento
alla continuita nel tempo del potere regio’.

In questo senso le scelte che, a proposito della forma di stato, si
sono fatte in Italia negli anni successivi alla fine della seconda guerra
mondiale, ed in particolare la consultazione popolare a favore della
forma repubblicana e 1’affermazione del carattere democratico del
nostro ordinamento costituzionale, si pongono in una linea di evi-
dente continuita con le soluzioni accolte nella Repubblica romana del
1849. Come infatti confermano le vicende politiche del referendum
istituzionale del 2 giugno 1946 la scelta della forma repubblicana
dello stato italiano significo in realta la scelta della “democrazia”®.
La disposizione intesa a collegare i due caratteri, repubblicano e
democratico, dell’ordinamento, approvata con ammirevole lungimi-

8 Con riferimento all’espressione “repubblica democratica pura” ¢ da ricordare che
I’aggettivo “pura” non figura nel testo definitivo e tale scomparsa ¢ dovuta probabilmente
ad un errore materiale di trascrizione.

° Sul “principio repubblicano” cfr. di recente L. ELia, Commento agli artt. 83-91
cost., in G. Neppl Mopona (a cura di), Stato della Costituzione. Oltre la bicamerale, le
riforme possibili, Milano, il Saggiatore, 1998, pp. 330-1.

10V, sul punto L. ELia, Commento, cit.
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ranza dai costituenti della Repubblica romana, si rivela ancora piu
importante se si considera il principio, contenuto nell’art. 139 della
Costituzione oggi vigente, che, seguendo I’esempio francese della IV
Repubblica, sottrae la “forma repubblicana” alla revisione costituzio-
nale. Il dibattito che in questi anni ha riguardato questa importante
disposizione costituzionale dimostra che qui non si tratta soltanto di
impedire la sostituzione del re, come Capo dello Stato, al Presidente
della Repubblica, giacché I'immodificabilita dell’art. 139 significa
qualcosa di piu, e ciog irreversibilita anche del principio democratico
espresso dall’art. 1 della Costituzione.

Il secondo paragrafo della Costituzione romana contiene 1’enuncia-
zione «Il regime democratico ha per regola I’eguaglianza, la liberta,
la fraternita. Non riconosce titoli di nobilta, né privilegi di nascita o
casta». Questo principio ¢ in un certo senso pilt ampio rispetto a quel-
lo dell’art. 3 della Costituzione vigente, e in altro senso pil ridotto.
E piil ampio, nella sua prima enunciazione, in quanto non prevede
soltanto la regola dell’eguaglianza ma anche i principi di liberta e di
fraternita: di fraternita non parla la Costituzione del 1948, 1a quale, per
quanto poi riguarda le liberta, a parte 1’obiettivo, enunciato nell’art.
3, comma 2, della rimozione degli ostacoli che impediscono di fatto
la liberta (e I’eguaglianza) dei cittadini, che costituisce un impegno
per tutti i pubblici poteri, e a parte il principio sulla eguale liberta
davanti alla legge di tutte le confessioni religiose, contenuto nell’art.
8,comma 1, della Costituzione, prevede le rispettive garanzie non nei
principi fondamentali ma in molte disposizioni della parte seconda
della costituzione, dedicata ai diritti e doveri dei cittadini. La vigente
Costituzione prevede inoltre principi fortemente innovativi rispetto al
testo della costituzione della repubblica romana, nella parte in cui con-
templa le qualifiche rispetto alle quali il costituente intende garantire
una tutela speciale, in relazione al sesso, alla razza, alla lingua, alla
religione, alle opinioni politiche, alle condizioni personali e sociali
(art. 3, comma 1) e nella parte in cui I’art. 3, comma 2 garantisce,
come si ¢ detto, anche la c.d. eguaglianza sostanziale, assegnando alla
Repubblica il compito di rimuovere gli ostacoli di ordine economico €
sociale, che, limitando di fatto, la liberta e I’eguaglianza dei cittadini,
impediscono il pieno sviluppo della persona umana e I’effettiva par-
tecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica
e sociale del paese.
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Carattere di novita presenta poi, nei principi fondamentali della
Costituzione del 1948, la disposizione dell’art. 2, che contiene una
norma il cui significato non ¢ soltanto individuabile nel riconoscimen-
to e nella garanzia dei diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo
sia come membro delle formazioni sociali nelle quali si svolge la sua
personalita, ma anche nel conferimento di giuridica rilevanza ai singoli
gruppi sociali entro i quali si svolge la personalita individuale. Con tale
disposizione si € riconosciuta I’importanza delle dimensioni sociali
dell’uomo e delle formazioni sociali entro le quali I’'uomo opera, ai
fini di un adeguato svolgimento della personalita individuale.

Per quanto riguarda 1’affermazione, contenuta nel secondo pa-
ragrafo dei principi fondamentali della Costituzione del 1849, del
disconoscimento di titoli di nobilta e di privilegi di nascita, ¢ da ricor-
dare che la proposta del Monti, il quale aveva chiesto la soppressione
del principio considerandolo superfluo, fu contestata dal Ballanti,
il quale osservo che «la nostra Costituzione ¢ fatta per un popolo
il quale non ¢ vergine totalmente, ossia vi sono alcuni titoli che si
usurpano», e da Salvatore Braccio che, per dimostrare 1’opportunita
della disposizione, ricordo che «una casta dominava tutte la altre e
questa era la casta sacerdotale». Dichiarazioni che rivelano la giusta
preoccupazione che, nel compito, svolto dall’ Assemblea costituente,
di previsione delle norme fondamentali del nuovo ordinamento, si
tenesse costantemente presente la situazione concreta nella quale
I’assemblea si trovava ad operare.

Il terzo paragrafo contiene il seguente principio: «La Repubblica
colle leggi e colle istituzioni promuove il miglioramento delle condi-
zioni morali e materiali di tutti i cittadini». Il testo del progetto prece-
dente conteneva invece la seguente formula «LLa Repubblica Romana
cura I’educazione di tutti i cittadini onde ciascuno possa migliorare la
propria condizione coll’industria, colla fatica, coll’ingegno». L’ obiet-
tivo della promozione del miglioramento delle condizioni morali e
materiali di tutti i cittadini e I’affidamento di tale impegno non al solo
legislatore, ma a tutte le istituzioni della Repubblica, in quanto le leggi
non sono sufficienti ed un ruolo di primaria importanza deve essere
riconosciuto alle pubbliche amministrazioni e ad ogni istituzione (per
esempio alle autonomie