Parte quarta. I principi fondamentali delle istituzioni del diritto pubblico 

I.  L’interpretazione dei principi fondamentali
1. Le istituzioni del diritto pubblico sono composte da “elementi”, costruite da “fonti” e animate, nel loro insieme, da “principi fondamentali”. Mentre le fonti sono troppe per essere raccolte in un unico codice del diritto pubblico italiano, i principi fondamentali sono in parte esplicitati nell’omonima parte preliminare della Costituzione, in parte presupposti ed  impliciti nella stessa Costituzione e nelle leggi che completano il quadro delle istituzioni. I principi fondamentali devono pertanto essere individuati dalla giurisprudenza e dalla scienza accademica (“dottrina”) attraverso l’interpretazione sistematica. Mentre le regole che danno forma concreta alle istituzioni possono variare nel tempo e circolare nello spazio tra più ordinamenti, i principi fondamentali tendono ad essere universali e costanti.
2. I principi fondamentali degli ordinamenti europei si ispirano per lo più al costituzionalismo, un insieme di idee che pretendono di migliorare le costituzioni, adeguandole ai bisogni umani di giustizia e sicurezza. Nello Stato costituzionale contemporaneo, tali principi fondamentali non formano una teologia o ideologia rigida, come invece negli stati teocratici o in quelli totalitari, ad es. in quello sovietico. La pluralità dei principi fondamentali si ricompone nelle unità delle istituzioni e degli ordinamenti giuridici attraverso i bilanciamenti variabili operate dalle altre fonti costituzionali e sub costituzionali.

3. I cittadini possono aderire ai principi come principi etici della loro coscienza civica e possono farli valere come valori, stabilire priorità e preferenze divergenti. Nella pluralità dei principi si rispecchia anche un pluralismo di ideologie e forze sociali e politiche. I valori corrispondenti ai principi possono essere usati come armi e bandiere di conflitti sociali e della competizione politica, possono anche escludere e dare luogo a “fondamentalismi”. In qualità di principi giuridici, i principi fondamentali intendono garantire l’inclusione di tutti i cittadini e l’integrazione della comunità politica. La convivenza sociale e la pace politica esigono la virtù della ragionevolezza, cioè  la disponibilità di fondare le scelte pubbliche comuni su bilanciamenti che non comportino sacrifici totali o arbitrari per nessun principio fondamentale. 

4. In armonia con i principi fondamentali della Costituzione italiana devono essere anche i “principi fondamentali di organizzazione e funzionamento” degli statuti delle regioni ordinarie (art. 123). In armonia con quelli delle costituzioni anche delle altre Nazioni europee (“diritto comune europeo”), ne derivano anche i valori dell’Unione europea (art. 2, 7 TUE), inclusi i valori e principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’UE (art. 6 TUE). Nella loro universalità possono essere condivisi anche dalla comunità internazionale, ambito nel quale è riconosciuto finora più il principio dello Stato di diritto che non quello della democrazia. Nella loro universalità e particolarità definiscono l’”identità nazionale insita nella loro struttura fondamentale, politica e costituzionale, compreso il sistema delle autonomie locali e regionali” (cd. identità costituzionale, art. 4 TUE).
5. I principi fondamentali delle istituzioni odierne si cristallizzano nella “cultura costituzionale” di chi interpreta ed invoca la Costituzione come vincolo della politica e nella “politica costituzionale” di chi la scrive e riforma. L’insieme delle forze politiche e sociali che aderiscono ai principi e che invocano i valori della Costituzione formano nel loro insieme la società aperta degli interpreti della costituzione. I loro rapporti sono la cd. “costituzione materiale” che è causa e/o effetto della volontà di convivere secondo una “costituzione formale” (scritta) concreta, cioè di una convenzione di riconoscimento.

6. Un buon metodo per studiare i principi fondamentali è quello di rispondere ad almeno tre domande: Quali sono le fonti che contribuiscono alla comprensione del loro senso ? Quale è il contesto storico nel quale si sono formati ed operano ? Quali casi  concreti e problematici investono i principi fondamentali e pongono problemi giuridici attuali e futuri ?  La prima domanda esige un’esegesi dei testi costituzionali vigenti nei loro contesti normativi europei ed internazionali, consentendo di distinguere gli aspetti comuni europei ed internazionali dalle particolarità nazionali. La seconda domanda collega la storia delle idee politiche ispiratrici alla storia delle istituzioni e delle fonti giuridiche che hanno dato in passato  attuazione e vita ai principi fondamentali. La terza domanda richiede un’analisi dell’impatto dei principi fondamentali sulle risoluzione delle controversie giuridiche e sulla moderazione dei conflitti politici presenti e futuri.
13. Si considerano fondamentali dell’ordinamento italiano i seguenti principi, in parte espliciti, in parte impliciti della Costituzione, collocabili in due tavole, rispettivamente attinenti ai diritti/doveri e ai poteri/competenze: 

(1) Dignità 


(7)  Democrazia

(2) Libertà


(8)  Governo parlamentare 

(3) Eguaglianza

(9)  Sussidiarietà (autonomie)
(4)  Lavoro


(10)  Internazionalità (pace) 
(5)  Cultura


(11)  Stato di diritto (legalità) 

(6)  Solidarietà 

(12)  Costituzionalità (rigidità)   
II. La storia dei principi fondamentali nel costituzionalismo italiano
7. I principi fondamentali sono fattori ideali e sensori reali della storia costituzionale. In tempi di rivoluzione tendono a mutare radicalmente, in tempi di riforme gradualmente, altrimenti a conservarsi come tradizioni. Lo sviluppo costituzionale può avere momenti di progresso, di crisi e di regressione culturale, ma le tendenze delle trasformazioni sono conoscibili e valutabili sempre solo ex post. 

8. Il costituzionalismo italiano e i principi della Costituzione italiana sono alimentati dalle esperienze premoderne ed autoctone di un costituzionalismo senza costituzione scritta, praticato forse già nell’antichità, ma anche nel Sacro Romano Impero e, alla fine dell’antico regime, specialmente nelle Repubbliche marinare (Venezia, Genova) e in Toscana (Granducato), in qualche misura anche nel Regno Lombardo-Veneto. In questi governi si alimentava l’idea di un governo della legge, si riconosceva una ragione di stato nei “consigli” e si praticava un limitato pluralismo istituzionale, soprattutto a favore delle autonomie locali. Il repubblicanesimo aveva radici soprattutto in due progetti costituzionali di Machiavelli per la repubblica fiorentina fondata nel 1494.: “niuna legge et niuno ordine è più laudabile apresso ad gli uomini, o più accepto apresso a Dio, che quello mediante il quale si ordina una vera, unita et sancta republica, nella quale liberamente si consigli, prudentemente si deliberi, et fedelmente si exequisca, dove gli uomini nel deliberare delle cose sieno necessitati lasciare i commodi privati, et solo al bene universale rivolgersi.” 
9. I modelli giacobini del costituzionalismo rivoluzionario francese, soprattutto per effetto delle politiche di Napoleone, hanno influenzato più di quello statunitense l’Italia, soprattutto nelle costituzioni repubblicane di Bologna 1796, Repubblica Ligure 1797, Cispadania 1797, Cisalpina 1798, Repubblica Romana 1798, Napoli 1797, Repubblica Italiana 1804 e in quella del Regno d’Italia del 1805. Simbolicamente visibile anche nella bandiera italiana, questa influenza ha riguardato soprattutto la forma repubblicana e i principi fondamentali di eguaglianza e di sovranità popolare, ma anche quello della separazione tra Stato e Chiesa sperimentato per la prima volta nel momento dell’annessione dello Stato Pontificio all’Empire (1809). 
10. Le costituzioni preunitarie emerse nelle varie onde delle rivoluzioni e restaurazioni del risorgimenti hanno tuttavia avuto anche altre matrici non francesi, più aristocratiche che democratiche: 1812-1816 (ad es. Sicilia 1812), 1820-22 (adozione della costituzione britannica (non scritta) a Torino (V.E. I, 1821) e della costituzione spagnola di Cadice 1812 a Napoli, Alessandria (Federazione Italiana) e Torino (Carlo Alberto) ), 1830-33 (ad es. Provincie Unite di Bologna 1831) e 1848-1849 (Stato Pontificio, Repubblica Romana, Granducato di Toscana, Regno di Sardegna). 
11. Diversi furono i progetti e tentativi di coniugare federalismo e costituzionalismo, in parte di matrice monarchica, in parte di matrice carbonara. L’interesse della Francia (Napoleone I, III) e dell’Austria (Metternich) di partecipare al governo di una confederazione portò ancora nei preliminari della pace di Villafranca (1859) a favorire la creazione di una confederazione di stati sotto la “presidenza onorifica del Santo Padre”. Il regionalismo progettato da Minghetti per l’unione dell’Italia rischiava di recepire più un modello austriaco che non quello francese
12. Particolare attenzione merita l’elaborazione delle esperienze del costituzionalismo monarchico e liberale dello Statuto Albertino, l’unica costituzione del 1848 sopravissuta (III). Una forte discontinuità segnano i principi fondamentali  rispetto ai principi impliciti alla legislazione costituzionale del regime fascista. (IV). La loro scelta è stata condizionata dalle scelte della “costituzione provvisoria” nella transizione dalla monarchia alla repubblica, dalle dinamiche dell’assemblea costituente e dalle esperienze istituzionali delle varie fasi della storia repubblicana (infra sub V). 
III. I principi fondamentali della monarchia sabauda

14. La Costituzione repubblicana pretende maggiore rigidità rispetto allo Statuto Albertino, che in mancanza di proprie regole sulla revisione era rimasto formalmente immutato in vigore fino alla sua entrata in vigore. Dal punto di vista del monarca, lo Statuto era una costituzione concessa e ottriata da un atto unilaterale del Re che si era auto-imposto i vincoli della monarchia costituzionale, precludendo tutt’al più il ritorno a forme di monarchia assoluta. Dal punto di vista di Cavour e della classe politica formatasi nel Risorgimento, lo Statuto era invece da interpretare come una Costituzione fondata su un patto tra corona e nazione, rappresentata dal parlamento. Il Re e il Parlamento potevano solo consensualmente integrare tale patto nella successiva legislazione e prassi di stato. Nel 1848, in attesa di una Costituente che sancisse la fusione con Lombardia e Veneto, accettarono di sostituire la coccarda azzurra (art. 77) con il tricolore. I principi dello Statuto furono considerati pertanto non abrogabili, ma tacitamente derogabili. Ai giudici era precluso ogni controllo di costituzionalità (statutaria) delle leggi.

15. La Costituzione repubblicana ereditò dalla monarchia sabauda il principio dell’unità e indivisibilità. Tale principio trova solo un’allusione nel preambolo (“itala nostra corona”) dello Statuto che era pensato come alternativa al progetto di una unificazione mediante assemblea costituente (Mazzini), senza precludere l’opzione di una Confederazione degli Stati italiani (Gioberti). Il Regno di Sardegna è diventato Regno d’Italia, secondo l’opinione prevalente (Santi Romano), attraverso una serie di atti unilaterali di annessione ed incorporazione, secondo l’opinione opposta (Dionisio Anzilotti) anche attraverso una serie di atti bilaterali di fusione ed unione, basati su vari plebisciti e governi dittatoriali di transizione. In seguito alla pace di Zurigo e all’adesione plebiscitaria della Sicilia sotto il governo del dittatore Garibaldi fu approvata una legge sostanzialmente costituzionale, la legge 17. 3. 1861, n. 4671, che attribuiva al Re il titolo di “Re d’Italia”, riconoscendo implicitamente la nascita di un nuovo Stato “Regno d’Italia” sul presupposto della massima continuità possibile delle istituzioni, delle fonti legislative e dei patti internazionali con quello sabaudo. 
16. Nel 1865 fu trasferita la capitale a Firenze. Nel 1866, un plebiscito sancì l’unione al Regno d’Italia del Veneto (senza il Trentino e la Venezia Giulia), ceduto prima dall’Austria alla Francia. Nel 1870 seguì la capitolazione delle forze armate pontificie, non più sostenute da quelle francesi, e l’annessione della provincia di Roma, sempre sulla base di un plebiscito non riconosciuto dal Papa.

Quest’ultimo viceversa scomunicò il Re e successivamente invitò a disertare le urne nelle elezioni del 1870. Alla fine del 1870, il governo Lanza presentò alla Camera tre disegni di legge riguardanti l'approvazione del plebiscito dell'ex-Stato Pontificio, il trasferimento della capitale a Roma e le Guarentigie formulate per il Pontefice e per la Chiesa. 

17. L’unitarietà fu garantita da una riforma amministrativa del Regno, a partire dall’ordinamento provinciale e comunale stabilito dalla legge Rattazzi del 1859 (art. 74) che istituiva il prefetto quale rappresentante periferico del Governo, capo della Deputazione provinciale e del relativo Consiglio, un consesso di notabili da lui nominati, e supervisore dei sindaci di nomina regia, coadiuvati da consigli elettivi. Nel 1862 fu unificato il sistema monetario ed istituita la Corte dei conti, nel 1864 fondata la Banca Nazionale del regno cui fu affidato il servizio di Tesoreria dello Stato. Nel 1865 furono emanati la legge sull’unificazione amministrativa con sei allegati: A) legge comunale e provinciale, B) legge sulla pubblica sicurezza, C) legge sulla sanità pubblica, D) legge sul Consiglio di Stato, E) legge sul contenzioso amministrativo,  F) legge sulle opere pubbliche nonché 5 codici (penale, procedura penale, civile, procedura civile, commercio e marina mercantile). Il progetto di regionalizzazione del presidente del Consiglio Minghetti fu invece abbandonato.   

18. La Repubblica non ereditò dal Regno la garanzia costituzionale del carattere confessionale dello Stato attenuato dalla “tolleranza per i culti ora esistenti” (art. 1), proclamando invece la separazione di Stato e Chiesa (art. 7) e piena libertà di tutte le confessioni (art. 8, 19). Tale carattere era entrato già in crisi nel 1864, quando il Papa, forte di garanzie francesi, era intervenuto con il “Sillabo degli errori del nostro tempo” intervenne contro le filosofie del razionalismo, del laicismo, ma anche i diritti di proprietà, la libertà di coscienza, di pensiero e di stampa e la sovranità popolare, sconfessando il liberalismo cattolico. Sotto i governi Ricasoli e Rattazzi negli anni 1866 e 1867 furono approvate una serie di “leggi ecclesiastiche” portanti alla demanializzazione dei beni ecclesiastici, alla creazione di un fondo per il culto e alla soppressione degli enti ecclesiastici. Nel 1871 seguì la cd. legge delle guarentigie, intitolata “Prerogative del Pontefice e della Santa Sede e relazioni della Chiesa con lo Stato in Italia”, una legge sostanzialmente costituzionale che combinò elementi di separazione e giurisdizionalismo, garantendo oltre a un’inviolabilità di Sua Santità pari a quella del Re il libero esercizio delle sue funzioni di ministero spirituale, senza sindacato, l’esecuzione forzata degli atti delle “autorità ecclesiastiche” e le immunità diplomatiche dei suoi inviati. L’insieme di tali leggi riduceva la religione dello Stato ad essere la religione del Re e quella più libera dei regnicoli (sempre sotto censura ecclesiastica, art. 28) nonché a titolo di accesso privilegiato al Senato.   

19. La Costituzione repubblicana ha ereditato dallo Statuto, sviluppandole, una serie di garanzie dello Stato di diritto liberale, in particolare il principio di eguaglianza formale dei regnicoli (art. 24), la libertà individuale (art. 26, diventata personale), di domicilio (art. 27, non: circolazione e comunicazione), di stampa (art. 28, non: pensiero), il diritto di proprietà (art. 29-31) e la libertà di riunione (art. 32, non: associazione). La pubblicità delle sedute delle Camere (art. 52) e delle udienze dei tribunali (art. 72), il diritto di petizione (art. 57) e il diritto al giudice naturale (art. 72) garantivano uno status activus per la difesa di queste liberà. Tuttavia, le restrizioni legislative alle libertà e le eccezioni stabilite ai diritti politici (art. 41 cost.), fondate sul genere, sul censo e sull’analfabetismo precludevano una via alla democrazia simile a quella inglese. A causa della flessibilità dello statuto, lo stato di diritto non era garantito da leggi arbitrarie e restrittive della libertà, cioè non era ancora stato costituzionale.

20. La Costituzione repubblicana ha rigettato la forma di governo statutaria della monarchia costituzionale (art. 2: “Governo Monarchico Rappresentativo”), recependo invece i risultati della  sua parlamentarizzazione nella seconda parte dell’ottocento. Pur presentandosi come una forma di governo misto, lo Statuto aveva posto il Re a capo del potere esecutivo (art. 5) che nominava e revocava i “suoi Ministri” (art. 65), comandava come “Capo Supremo dello Stato” tutte le forze armate e stipulava i trattati internazionali. La parlamentarizzazione della forma di governo attraverso l’instaurazione di un rapporto di fiducia tra il governo e la Camera fu il frutto a) dell’uso (minacciato) delle procedure di responsabilità dei ministri in Senato (art. 67)  come strumento di censura indiretta del Re i cui atti dovevano essere da loro controfirmati, b) dell’uso delle elezioni come strumento di delegittimazione degli uomini di governo del Re, c) dei momenti di un governo di Primo Ministro (Cavour e Crispi), di fatto simile a quello inglese. 
21. Non sono tuttavia mancati momenti in cui il Re svolse un ruolo politico più forte di quanto appariva, specialmente nella politica estera e di difesa (Triplice alleanza 1882, guerre di Eritrea 1888 , Cina (1899-1900) e Libia (1911 contro Turchia) nonché nel 1915, quando dichiarò la guerra contro la volontà di neutralità della maggioranza parlamentare. Il periodo della destra storica (1861-1876) coincideva peraltro con il regno di Vittorio Emanuele II, quello della sinistra con il regno di Umberto I,  finito con la svolta reazionaria sotto i governi del generale Pelloux e il regicidio del 1900, seguita dal richiamo “ritorniamo allo Statuto” di Sonnino. Santi Romano diagnostica nel 1909 “la crisi dello stato moderno”.

22. La critica novecentesca dell’esperienza statutaria si è incentrata sulla insufficienza di garanzie 
a) della stessa Costituzione, flessibile e indifesa da leggi ingiuste e da tentazioni di un governo autoritario che risolva le tensioni sociali con mezzi militari, 
b) della democratizzazione, rimasta solo speranza mantenuta dalle riforme elettorali (Depretis 1892) fino all’introduzione del suffragio universale maschile (Giolitti 1919), 
c) della costruzione di uno stato sociale capace di comporre le lotte di classe, efficacemente

criticata dalla Carta del Carnaro (1920) per Fiume (D’Annunzio) che intuisce la necessità di una riforma costituzionale nell’immediato primo dopoguerra;

d) del governo parlamentare instabile e debole, in particolare a causa della mancanza di coesione delle maggioranze corrose dal trasformismo, dei fenomeni di corruzione e della questione morale, sorta specialmente con riguardo all’amministrazione delle banche pubbliche (dal 1893 controllate dalla Banca d’Italia).
III. I principi fondamentali del regime fascista e della R. S. I.

23. Il nome fascismo deriva dai fasci di combattimento fondati nel 1919 a Milano dal fautore della “democrazia futurista”, Martinetti, e da Benito Mussolini si riferisce al simbolo dei fasci, ascia e verghe, usati dagli antichi littori come strumento di coercizione punitiva al servizio delle massime magistrature romane. Si oppose alla forma di governo parlamentare, liberale e democratica, realizzando nell’”era fascista” (E.F:) una nuova forma di governo a tendenza antiparlamentare, antiliberale ed antidemocratica.

24. L’instaurazione del regime fascista, secondo la dottrina giuridica allora prevalente fu legittima e valida, perché formalmente rispettosa delle norme statutarie sulla formazione del Governo, secondo l’opinione opposta sostanzialmente illegittima perché frutto di un colpo di Stato (contro-)rivoluzionario (28.10.1922). A favore della prima tesi si argomenta che il Re restò capo supremo delle Forze Armate e non rinunciò ai propri poteri, a favore della seconda che la minaccia di uso della forza da parte delle squadre di combattimento nella marcia su Roma avrebbe reso doveroso la firma del decreto sullo stato d’assedio presentato dal Governo Facta o, quanto meno, l’omissione di un atto di nomina che assecondava un’illegittima auto-designazione e toglieva Mussolini dal suo giudice naturale penale. Almeno per la durata del ventennio, il Re ha violato continuamente il proprio giuramento di osservare “lealmente” lo Statuto (art. 22), non mantenendo un “Governo Monarchico Rappresentativo” (art. 2). La sua irresponsabilità non implica la legittimità dei suoi atti (cfr. art. 90 cost.). 
25. Il regime fascista era caratterizzato non solo dalla personalizzazione, ma anche da una concentrazione e nuova articolazione di poteri (Cassese). Fu costruito innanzitutto attraverso la creazione e l’insediamento a Palazzo Venezia del Gran Consiglio del Fascismo (15.12.1922/12. 1. 1923) come organo del partito che assumeva funzioni di governo informale e di coordinamento tra ministri fascisti e la direzione del partito. Seguì la legalizzazione del potere paramilitare del partito tramite il R. D. 14. 1. 1923, n. 31: “E' istituita una Milizia Volontaria per la Sicurezza Nazionale. La M.V.S.N. è al servizio di Dio e della Patria e agli ordini del Capo del Governo. Provvede, in concorso con i corpi armati per la Pubblica Sicurezza e con il Regio Esercito a mantenere all’interno l’ordine pubblico; prepara e conserva inquadrati i cittadini per la difesa degli interessi dell’Italia nel mondo.” (cfr. art. 18 cost.).

26. Seguirono due colpi ai principi di libertà ed eguaglianza. Il R.D. 15. 7. 1923, n. 3288 vietò ai parlamentari di gestire giornali e consente ai prefetti di diffidare il gerente di un periodico che, tra l’altro, “con notizie false o tendenziose … desti ingiustificato allarme nella popolazione ovvero dia motivi di turbamento dell’ordine pubblico”, con sanzioni di revoca del riconoscimento del gerente e sequestro (R.D. n. 1081/1924). La stampa fu messa sotto controllo governativo (cfr. art. 21 cost.). La riforma elettorale della legge 18. 11. 1923, n. 2444 (legge Acerbo) creò un premio di maggioranza, fondato su un collegio unico nazionale nel quale la lista che ottiene la maggioranza con una percentuale superiore al 25% dei voti guadagna due terzi dei seggi (356 su 535), mentre il terzo residuo veniva ripartito proporzionalmente alle liste di minoranza. In seguito all’assassinio Matteotti, i deputati dell’opposizione parlamentare eletti nel 1924 si riunirono sull’Aventino e furono dichiarati decaduti nel 1926. 

27. Dopo alcuni studi per una riforma costituzionale, avviati nel 1923 all’interno del Gran Consiglio del Consiglio del Fascismo e approfonditi nel 1924 e 1925 in una commissione governativa presieduta da G. Gentile (con contributi di S. Romano), furono emanate una serie di cd. leggi fascistissime che restringono le libertà e riformano i poteri:  

1) legge 26. 11. 1925, n. 2029: tutte le associazioni devono consegnare statuti, atti costitutivi, regolamenti interni, elenchi di soci e di dirigenti (cfr. art. 18, 39 cost.); 

2) legge 24. 12. 1925, n. 2300: epurazione e allineamento dell’impiego pubblico, cioè l’allontanamento di funzionari pubblici, soprattutto se rifiutano di giurare fedeltà al regime (cfr. art. 51, 54 cost.); 

3) legge 24. 12. 1925, n. 2263: il Presidente del Consiglio diventa “Capo del Governo, Primo Ministro Segretario di Stato” e “responsabile verso il Re dell’indirizzo generale politico del Governo”, cessa ogni rapporto di fiducia verso il Parlamento (cfr. art. 94 cost.);  

4) legge 31 1. 1926, n. 100: si ridefiniscono i poteri normativi del Governo per decreti-legge per 2 anni e reiterabili, decreti legislativi “entro i limiti della delegazione”, regolamenti indipendenti e ordinanze di necessità (cfr. art. 76, 77 cost.); 

5) legge 31. 1. 1926, n. 108:  “la cittadinanza si perde dal cittadino, che commette o concorra a commettere all'estero un fatto, diretto a turbare l'ordine pubblico nel Regno, o da cui possa derivare danno agli interessi italiani o diminuzione del buon nome o del prestigio dell'Italia, anche se il fatto non costituisca reato” (cfr. art. 22 cost.);

6) leggi 4. 2. 1926, n. 237 e 3. 9. 1926, n. 2006: sostituendo il sindaco con il podestà di nomina regia e il consiglio comunale con una consulta municipale nominata per un terzo dal prefetto, per due terzi da enti, sindacati ed associazioni, si pone fine alla democrazia locale (cfr. art. 5 cost.);

7) legge 3.4.1926, n. 563: disciplina giuridica dei rapporti collettivi di lavoro, in senso corporativo con sindacati registrati e divieti di sciopero e serrata (cfr. art. 39, 40 cost.) 

8) R.D. 6. 11. 1926, n. 1848: testo unico delle leggi di pubblica sicurezza che amplia i poteri dei prefetti, tra l’altro istituendo le sanzioni dell’ammonimento e del confino (cfr. art. 16 cost); 

9) legge 25. 11.1926, n.  2008: provvedimenti per la difesa dello Stato: nuovi reati d’opinione e istituzione del Tribunale speciale per la difesa dello Stato, le cui sentenze sono inappellabili (cfr. art. 102, 111 cost.);

28. A partire dal 1928, ulteriori leggi segnano innovazioni più profonde del quadro costituzionale tale da travolgere lo Statuto:  

1) legge 17. 5. 1928, n. 1019: riforma della rappresentanza politica che riduce il numero dei deputati a 400, con collegio unico e lista bloccata compilata dal Gran Consiglio sulla base di proposte di sindacati e associazione; assegnazione di tutti i seggi alla lista bloccata se ottiene più della metà del suffragio, o, al secondo turno, di un premio di maggioranza di tre quarti alla lista di un’associazione che ottiene la maggioranza relativa; le elezioni diventano plebisciti ai quali si vota “si” e “no” (cfr. art. 49, 56 cost.);  

2) legge 9. 12 . 1928, n. 2633: il Gran Consiglio del Fascismo diventa nuovo organo costituzionale (“organo supremo, che coordina e integra tutte le attività del regime sorto dalla rivoluzione dell'ottobre 1922”) competente ad esprimere un “parere” anche su leggi di contenuto costituzionale;

3) legge 5. 2. 1934, n. 163: Costituzione e funzione delle Corporazioni (cfr. art 39 cost.); 

4) legge 31. 12. 1934, n. 215: provvedimenti per la preparazione militare della Nazione, concomitanti con la progettazione della guerra di Abissinia del 1935, condannata e sanzionata dalla Lega delle Nazioni ma portata a termine anche con armi chimiche (cfr. art. 11 cost.);  

5) legge 2 . 4. 1938, n. 240: “Art. 1. È creato il grado di Primo Maresciallo dell’Impero. Art. 2. Tale grado è conferito a Sua Maestà il Re e Imperatore e a Benito Mussolini duce del fascismo”. 

5) R.D.L. 17. 11. 1938, n. 1728: provvedimenti per la difesa della razza italiana: nullità dei matrimoni misti, esclusione dall’impiego pubblico, censimento etc. (cfr. art. 3 cost.);

6) Legge 19. 1. 1939, n. 219: istituzione della Camera dei fasci e delle Corporazioni. 

29. Queste fonti legislative ed altre, di natura più politica (Statuto del PNF, Carta del lavoro, Carta della scuola), delineano una forma di Stato tendenzialmente unitaria ed autoritaria, che sembra tendere più verso lo stato sociale che quello liberale, ma segue un disegno totalitario atto a negare qualsiasi separazione tra Stato e società (“tutto nello Stato, nulla fuori dallo Stato, nulla contro lo Stato”). Soprattutto i programmi d’istruzione sono dichiaratamente “di carattere totalitario”. Il monarca, il Senato, la magistratura e la Chiesa restano contropoteri accondiscenti o deboli, non in grado di opporsi all’autoritarismo. Si può parlare di un regime tendente a un totalitarismo imperfetto, con elementi di continuità istituzionale necessariamente ambigui e paradossali tali da renderlo più efficiente.
30. Nello Stato fascista, la dignità si riduce a un onore non fondato sulla libertà. I doveri prevalgono sui diritti e i diritti di libertà si “funzionalizzano”, trasformandosi in doveri di agire nell’interesse pubblico: ad es. la riunione in manifestazioni organizzate di consenso, la stampa in propaganda, il matrimonio in politica demografica. Si può parlare di uno Stato dei doveri.
31. Lo Stato fascista si fonda sulla diseguaglianza e la naturalità delle gerarchie: “gli ordini e le gerarchie senza le quali non può esservi disciplina di sforzi ed educazione di popolo, ricevono per tutto luce e norma dall’alto, dove è la vision e più completa degli attributi e dei compiti, delle funzioni e dei meriti.” I forti sono chiamati a comandare, le minoranze politiche, linguistiche ed etniche ad obbedire e rendersi omogenee. Si può parlare di uno Stato dei forti.    

32. La Stato fascista interviene fortemente nell’economia, cercando di superare ogni separazione tra politica ed economia in uno Stato corporativo. Creando molti enti pubblici economici (IRI ecc.), modernizza ed estende l’economia pubblica e offre nel contempo sicurezza anche a quella privata. Il corporativismo cerca una terza via tra individualismo liberale e collettivismo socialista, la collaborazione pacifica di lavoro e capitale nell’interesse superiore della produzione nazionale. I contratti collettivi di lavoro vincolano tutte le categorie professionali che pretendono particolari forme di rappresentanza istituzionale.  

33. Il totalitarismo fascista si ispira all’ideale dello Stato etico, in cui vige una morale dello Stato e una storia ufficiale che assorbe quelle private. L’educazione assorbe l’istruzione, con fonti come la Carta della Scuola e quella del Lavoro ed istituzioni come l’Opera Nazionale Balilla, la Gioventù italiana del Littorio ed i Ministeri dell’Educazione e  della Cultura Popolare. La censura assume forme nuove, più indirette e meno percepibili. 

34. Lo Stato autoritario non tollera forme di pluralismo politico, costruisce un sistema monopartitico, una forma di governo dittatoriale fondata – in adesione ai modelli del cesarismo e bonapartismo - su un rapporto diretto di immedesimazione tra il capo del Governo e il popolo (Duce) che integra uno “Stato doppio”, formato dallo stesso partito con le sue forze paramilitari e dalle istituzioni. 

35. Una delle principali idee che diedero forza al fascismo fu il nazionalismo. L’idea neoghibellina di una rinascita dell’Impero Romano ispirò la guerra di Abissinia (Etiopia, 1935), condannata dalla Lega delle Nazioni, l’intervento nella guerra civile spagnola (1936), l’occupazione e annessione di Albania (1939), estesa al Kosovo (1941), Somaliland (1940), l’occupazione della Corsica, del Nizzardo e della Savoia (1942). Il fascismo aveva ereditato le colonie in Eritrea (1884 - 1941), Somalia italiana (1890 - 1941), Tientsin, Cina (1901 - 1944) e nel Dodecaneso (1912 - 1943), fondendo la Tripolitania e la Cirenaica nella Libia (1911 – 1943). La monarchia serviva a legittimare uno Stato neoimperiale (cfr. art. 11, 51 co. 2 cost.).  

36. Il regime fascista finì come ebbe inizio, con un colpo di Stato. Il 25. 7.1943 il Gran Consiglio del Fascismo, con l'Ordine del giorno Grandi invitò Mussolini “a pregare la Maestà del Re [...] affinché Egli voglia, per l'onore e la salvezza della Patria, assumere - con l'effettivo comando delle Forze Armate [...] - quella suprema iniziativa di decisione che le nostre istituzioni a Lui attribuiscono e che sono sempre state [...] il retaggio glorioso della nostra Augusta Dinastia di Savoia.” Il Re revocò Mussolini da primo ministro, ordinò la cattura, e senza attendere l’indicazione del Gran Consiglio, nominò Badoglio presidente del consiglio. Per restaurare la monarchia statutaria, il governo soppresse con decreti-legge il PNF, il Gran Consiglio e gli altri organi creati da fascismo. Fallì tuttavia il piano di una neutralità nella guerra e l’Italia si divise.     

37. La Repubblica sociale italiana fu proclamata il 29. 9. 1943, dopo il rientro di Mussolini dalla Germania in una parte dei territori sotto occupazione tedesca (esclusi Bolzano, Trento, Belluno e Litorale), ma non riconosciuta dagli alleati. Un decreto del “Duce del fascismo, Capo dello Stato nazionale repubblicano”, del 8.10. 1943 dispose un’organizzazione costituzionale provvisoria: “Ritenuta la necessità di assicurare il regolare funzionamento degli organi di governo, sino a quando non sarà provveduto alla nuova costituzione dello Stato (…): I ministri hanno facoltà di provvedere con propri decreti sulle materie di rispettiva competenza, qualunque sia la forma dei provvedimenti prevista dal soppresso ordinamento costituzionale dello Stato, quando ciò sia richiesto da esigenze urgenti in dipendenza dell’attuale situazione. I decreti ministeriali ed interministeriali aventi contenuto di legge o di regolamento sono sottoposti a ratifica del consiglio dei ministri.” 

38. Il progetto di costituzione della R.S.I. prevedeva una forma di stato autocratica e di governo presidenziale con un’assemblea costituente permanente, chiamata ad eleggere il Duce, cui era responsabile il Governo e che poteva sciogliere la Camera di rappresentanti dei lavoratori, un parlamento unicamerale, in caso di “dissenso politico tra il popolo dei lavoratori e la Camera”. Compiti principali dello Stato erano la “difesa della stirpe” e “l’educazione e l’istruzione del popolo”. Comuni e province erano solo enti ausiliari dello Stato.  

IV. I principi fondamentali nella transizione e nella storia repubblicana

39. La Costituzione repubblicana, progettata dalle forze politiche antifasciste (ad es. da Duccio Galimberti per il CLN di Cuneo), si basa su principi fondamentali opposti a quelli del regime fascista e si preoccupa nelle sue disposizioni transitorie e finali di liquidarne le istituzioni principali e di prevenirne il ritorno. Pertanto si può parlare anche di un comune principio antifascista che implica un divieto di riproduzione dei principi e delle  istituzioni che caratterizzavano l’identità dell’ordinamento fascista, ma non deve indurre a considerare la costituzione a una semplice negazione del fascismo. 

40. La transizione dal regime fascista alla Repubblica si svolse in tre tappe, di cui le prime due in presenza della R.S.I e di un regime di occupazione bellica. La prima fase fu quella del ritorno allo Statuto gestito da un governo del Re composto da tecnici  con sede prima a Brindisi e poi a Salerno. Fu segnata soprattutto dall’armistizio del 8. 9. 1943, seguito dall’abbandono del comando delle Forze Armate. 

41. La seconda fase del regime di luogotenenza fu il frutto del patto di Salerno (12. 4. 1944) tra il governo del Re, ritiratosi dalla vita pubblica, e il C.L.N., di convocare un’assemblea costituente e creare un governo retto dal consenso dei sei partiti (D. L. Lgt. 28.6.1944, n. 151, cd. prima costituzione provisoria): “Dopo la liberazione del territorio nazionale, le forme istituzionali saranno scelte dal popolo italiano che a tale fine eleggerà, a suffragio universale diretto e segreto un’Assemblea Costituente per deliberare la nuova costituzione dello Stato” (cfr. disposizione XV Cost.). 

42. La terza fase fu quella propriamente costituente, avviata con la cessazione definitiva del Governo Militare Alleato nel territorio “metropolitano” (1. 1. 1946 - salvo Udine e Venezia Giulia) e dello stato di Guerra (15. 4. 1946) nonché con un’amnistia per i reati militari. Il governo, come concordato con gli alleati, decise (D. L. lgt.  16. 3. 1946, n. 98 , cd. seconda costituzione provvisoria) di far decidere sulla monarchia attraverso il referendum, di rendersi responsabile di fronte all’assemblea e di lasciarsi delegata la potestà legislativa, ad eccezione della materia costituzionale, elettorale e dei trattati internazionali (per il trattato di pace del 10. 2. 1947). L’abdicazione del Re (9. 5.1946) terminò la luogotenenza, senza incidere sul risultato del referendum e delle elezioni, tenuti il 2. 6. 1946.

43. La Costituzione della Repubblica fu approvato il 22. 12. 1947 con 453 contro 62 voti  ed è il frutto di un compromesso multilaterale, reso possibile da rinunce di tutte le parti e dai seguenti fattori: 

a) l’ampio consenso antifascista, derivante dall’esperienza dei C.L.N., 

b) la scelta a maggioranza della forma repubblicana dello Stato nel referendum costituzionale (cfr. art. 139 Cost.), 

c) una composizione dell’assemblea costituente che grazie al sistema proporzionale era priva di maggioranza assoluta, con un equilibrio tra cattolici e laici, democrazia cristiana e sinistre e un potere di condizionamento anche dei liberali (sottovalutato da chi oggi considera il compromesso un patto catto-comunista);

d) un “velo di ignoranza” che rendeva difficile alle forze politiche prevedere le posizioni di governo o di opposizione che avrebbero potuto occupare nel sistema istituzionale futuro,        

e) il procedimento parlamentare, fondato sull’istruttoria di una Commissione dei 75, suddivisa in tre sottocommissioni (diritti e doveri, ordinamento, cost. economica), con una negoziazione interpartitica collegata al comitato di coordinamento e a quello di redazione, catalizzata da delibere d’indirizzo (o.d.g. Perassi e o.d.g. Dossetti),

f) l’osservazione partecipante degli alleati impegnati nelle trattative per il trattato di pace,  prima della guerra fredda. 

44.  La storia della Costituzione repubblicana può essere suddivisa in quattro fasi, determinate da alcune cesure giuridiche e politiche, in particolare l’inizio di attività della Corte costituzionale e la ratifica dei trattati di Roma (1956/57), il governo di solidarietà nazionale con l’assassinio Moro e il trasferimento delle competenze alle regioni ordinarie (1976/1977), le riforme elettorali e il trattato di Maastricht (1991/1992).  Tali fasi possono essere intitolate A) il congelamento (1947-1956),  

B) il disgelo (1957-1976), C) il consolidamento (1977-1991), D) la transizione costituzionale (1992- 2010?).

45. Nella prima fase del congelamento, politicamente segnata dalla guerra fredda e dall’integrazione dell’Italia nella NATO (1949) e nel Consiglio d’Europa (1949), nella CECA (1951), nella CEE (1957) e nell’ONU (1955), si formò una conventio ad escludendum che mirava ad escludere il partito comunista da ogni potere. Si rinviarono, anche oltre i termini stabiliti dalle disposizioni transitorie, l’attivazione di istituzioni come le regioni ordinarie, la Corte costituzionale (1956), il CNEL (1957), il CSM (1958) e l’attuazione dei numerosi mandati di legislazione implicati nelle varie riserve di legge, ad es. la riforma del pubblico impiego (1957). La Corte di cassazione interpretò molte disposizioni costituzionali come norme programmatiche ad efficacia differibile nel tempo.

46. Nella seconda fase di disgelo, politicamente segnata dal centro-sinistra e dai momenti di crisi del governo Tambroni e dei moti del 1968, si iniziò l’allargamento della CEE (1967: Gran Bretagna) e si risolveva la questione di Trieste (Trattato di Osimo 1975). Furono creati la regione Friuli Venezia Giulia (1963) e i consigli regionali (1970) e, con la riforma del Senato (1963) il bicameralismo paritario. Furono riformati i regolamenti delle Camere (1971). Leggi come quelli per la nazionalizzazione dell’ENEL (1962), la riforma della scuola (1963), il referendum (1970), lo Statuto dei lavoratori (1970) e la riforma del diritto della famiglia (1975) alimentarono nuove lotte per diritti civili e sociali. La Corte costituzionale intervenne su molte leggi del passato fascista e sviluppò l’interpretazione adeguatrice alla costituzione anche contro le resistenze della magistratura ordinaria. Intervenne con declaratorie d’incostituzionalità e moniti al legislatore a garanzia del pluralismo radiotelevisivo. 

47. Nella terza fase di consolidamento, politicamente segnata dall’allargamento delle coalizioni di governo e il superamento della convenzione che attribuiva la Presidenza del Consiglio al partito di maggioranza relativa, si  realizzarono anche sotto la spinta dei referendum numerose riforme sociali ed amministrative, ad es. istituzione SSN (1978), revisione concordato (1984), codice procedura penale (1988), organizzazione del Governo (n. 400/88), legge comunitaria (1989),  procedimento amministrativo (n. 241/90) e autonomie locali (1990). La prima commissione bicamerale per le riforme istituzionali (Bozzi 1983) propose riforme istituzionali più grandi, caldeggiate anche da una parte dei costituzionalisti (rivista Quaderni costituzionali). 

48. L’attuale fase della transizione, politicamente segnata dalla caduta solo in parte pacifica dei regimi socialisti (1989) e dalle conseguenti riforme dell’Unione europea  (Euro, allargamenti, trattato di Lisbona) in un quadro di crescente globalizzazione  ha registrato profonde innovazioni nel sistema dei partiti politici e una più frequente alternanza delle maggioranze politiche. Fu aperta dai referendum e dalle riforme elettorali in senso maggioritario (con. elezione diretta dei sindaci (n. 81/93) e dall’elaborazione giudiziaria di fenomeni di corruzione e illecito finanziamento dei partiti politici. Sono venuti meno i partiti firmatari del patto costituente ed è iniziata una lotta per la revisione della costituzione, non composta nelle commissioni bicamerali, che ha portato a più frequenti riforme istituzionali (Bassanini 1997), costituzionali (titolo quinto 2001) ed elettorali (Calderoli 2005), tuttora controverse e non concluse a causa anche delle pretese di federalismo. Nel referendum del 2006 fu rigettato un progetto di riforma costituzionale del centrodestra. La conflittualità politica ha investito anche i rapporti con la magistratura e con la Chiesa. Alcune sentenze costituzionali in materia di radiotelevisione e immunità sono state eluse. La crisi finanziaria e monetaria (Euro) e la conseguente riforma tesa a rafforzare le garanzie dell’equilibrio di bilancio hanno generato nuove attese e iniziative di riforma costituzionali sulla base di “larghe intese”. Le trasformazioni del paesaggio dei partiti politici e un crescente attivismo del presidente della Repubblica hanno ulteriormente indebolito il consenso alla costituzione.
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