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PREMESSA 

 

 

 

 

La natura ibrida del diritto, che racchiude l’eterna contrapposizione 

dialettica fra atti e fatti, fra regole scritte e regole non scritte, rende 

particolarmente interessante lo studio dei fatti normativi, specialmente quelli 

responsabili dei mutamenti taciti della forma di governo ( 1 ). Adottare una 

prospettiva (anche) fattuale consente di vedere oltre gli enunciati delle norme 

scritte, per fornire una comprensione in chiave evolutiva di un sistema che non è 

mai uguale a se stesso. La conquista del mondo dei fatti svela, invero, una 

meccanica sorprendente, che spinge a rivalutare i lineamenti fondamentali del 

diritto pubblico, reinterpreta e riadatta la Costituzione alla percezione sociale del 

tempo in cui vive, stemperando l’astrazione normativa con il precipitato 

torrenziale che prorompe dalla realtà sociopolitica.  

Si riaprono problemi ancestrali di teoria generale, come il rapporto fra 

validità ed effettività (2) o il valore delle norme non scritte (3). Al contempo, 

affiorano nuovi interrogativi, come quelli sulla tenuta e sul rendimento delle 

istituzioni tradizionali, sottoposte a continue sollecitazioni dai cambiamenti nelle 

dinamiche politiche. 

Pur operando nel cono d’ombra del diritto, i fatti normativi sono un 

importante anello di congiunzione fra costituzione formale e materiale. Per 

studiare l’intensità delle trazioni che provocano sul sistema e capire se conducono 

a degli spostamenti fisiologici o patologici rispetto all’asse, occorre, pertanto, 

riprendere le elaborazioni teoriche sulle consuetudini costituzionali, sulle 

convenzioni, sulle prassi, per poi sovrapporle alla lettera della Costituzione e al 

suo percorso storico evolutivo. Ciò permetterà di individuare tutti quegli 

                                                 

1  Alla luce delle considerazioni che si svolgeranno, apparirà meno lapidaria 

l’affermazione, con cui ci si trova d’accordo, di J. FREUND, Diritto e politica, Napoli, Ed. 

Scient., 1994, p. 13, per cui «il diritto è la dialettica tra il politico e l’etico». Non esiste uno 

studio autonomo del diritto, avulso dalla morale, dall’etica, dalla politica che orienta la vita 

di uno Stato. 
2 Si vd. il classico di P. PIOVANI, Il significato del principio di effettività, Milano, Giuffrè, 

1953, passim. 
3 Vengono qui in rilievo le riflessioni di una letteratura di alto valore: da Santi 

Romano a Esposito, da Kelsen a Hart. Si segnala, pur nella vastità dei contributi, la 

riflessione di G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 1992, p. 158 e ss. che 

critica la dottrina positivista, il ruolo che essa assegna ai principî e la rigida 

incomunicabilità che propugna fra essere e dover essere, fra pratica e teoria del diritto. 
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scostamenti che possono avere effetti destabilizzanti, per distinguerli dalle 

innovazioni “buone”, frutto del normale esplicarsi dei rapporti istituzionali. 

Non bisogna impallidire, allora, di fronte alla decisione di intraprendere 

percorsi inediti nello studio del diritto (4). Relegarlo ad una dimensione pura, 

limitarsi alla comprensione e all’esegesi del solo campo semantico della norma 

scritta produce una conoscenza poco accurata. Le nuove tendenze, invece, che si 

muovono nel solco della riconcettualizzazione del diritto (5), mostrano crescenti 

aperture al ricco universo dei fatti, attraverso un affiancamento delle deduzioni 

logiche con le osservazioni empiriche (6). Tale è l’approccio che in questa ricerca si 

                                                 

4 Si pensi, ad esempio, alla suggestione teorica di Roberto Bin, che propone un 

nuovo approccio epistemologico in risposta all’insufficienza ormai “conclamata” della 

teoria gradualistica delle fonti. Cfr. R. BIN, A discrezione del giudice. Ordine e disordine una 

prospettiva “quantistica”, Roma, Franco Angeli, 2013, p. 7 e ss. Già in precedenza l’autore 

aveva condotto simili riflessioni in ID., Ordine delle norme e disordine dei concetti (e viceversa). Per 

una teoria quantistica delle fonti del diritto, in AA. VV., Il diritto costituzionale come regola e limite del 

potere. Scritti in onore di L. Carlassare, I, Napoli, Jovene, 2009, pp. 35-60. Per un compendio 

del metodo “fisicalista” di Bin cfr. L. BUFFONI, La fisica come modello per il diritto?, in 

Osservatoriosullefonti.it, 1/2014, p. 3 e ss. L’idea si focalizza sulla sovrapposizione del 

metodo giuridico con quello della fisica quantistica, prendendo spunto dai contributi di 

fisici teorici come Werner Heisenberg. Questi, in particolare, ha teorizzato il principio di 

indeterminazione nell’osservazione scientifica di un fenomeno nella meccanica 

quantistica. Ciò ha avuto profondi effetti a livello epistemologico, destabilizzando i dogmi 

tradizionali sulla conoscenza fisica – soprattutto con riferimento al determinismo – e 

causando il crollo della certezza nelle cd. hard sciences. Cfr. W. HEISENBERG, 

Indeterminazione e realtà, (a cura di G. GEMBILLO, G. GREGORIO), Napoli, Guida Ed., 

2002, contenente due saggi: Über den Anschaulichen Inhalt der quantentheoretischen Kinematik 

und Mechanik, già in Zeitschrift für Physik, 43, 1927 e in W. BLUM, H.-P. DÜRR, H. 

RECHENBERG (a cura di), Gesammelte Werke, AI, Berlin, Springer, 1984, pp. 478-507; 

Ordnung der Wirklichkeit, in W. BLUM, H.-P. DÜRR, H. RECHENBERG (a cura di), 

Gesammelte Werke, CI, München, Piper, 1984, pp. 217-306. Interessanti le puntualizzazioni 

compiute con riguardo al principio di indeterminazione visto, nel primo contributo, da un 

punto di vista scientifico e, nel secondo, da un punto di vista filosofico. 
5 Un recente contributo sul tema è di A. MORELLI, Come lavora un costituzionalista? 

Per un’epistemologia della scienza del diritto costituzionale, in Quad. cost., 2016, 3, p. 513 e ss. che 

evidenzia l’aspirazione del diritto ad essere idoneo a produrre un sapere critico e 

falsificabile. Un altro tema di spicco, che fa sempre più emergere la necessità di 

“riconcettualizzare” il diritto, è legato all’influsso della globalizzazione, grazie alla quale si 

comincia ad invocare un diritto nuovo, mutevole e flessibile, in ossequio alle esigenze di 

rapporti sempre più in rapida evoluzione cfr. M.R. FERRARESE, Le istituzioni della 

globalizzazione: diritto e diritti nella società transnazionale, Bologna, Il Mulino, 2000, p. 49 che 

parla di diritto «à la carte», mentre da p. 159 e ss. mette in evidenza i cambiamenti del 

diritto attraverso la globalizzazione economica tra oralità e scrittura. 
6  Sulle difficoltà che incontrerebbe uno studioso inteso a muoversi «nella sola 

dimensione delle pure forme giuridiche» cfr. ampiamente A. MORELLI, art. ult. cit., p. 

524. 
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ritiene di dover adottare per indagare sugli approdi della forma di governo italiana 

(7). 

 

 

 

                                                 

7 Per un’idea di Costituzione come “conquista evolutiva” sia del mondo giuridico 

che del mondo politico, cfr. N. LUHMANN, La costituzione come conquista evolutiva, in G. 

ZAGREBELSKY - P.P. PORTINARO - J. LUTHER, Il futuro della Costituzione, Torino, Einaudi, 

1996, p. 101. 



 

CAPITOLO I  

INQUADRAMENTO DEI FENOMENI FATTUALI PRODUTTIVI DI 

NORME E CORRELAZIONE CON LA DINAMICA DELLA FORMA DI 

GOVERNO 

 

 

SEZIONE PRIMA 

CONSIDERAZIONI PRELIMINARI SUL PIANO TEORICO 

 

 

1. Al confine della Costituzione: approcci metodologici sulla conoscibilità del fatto 
giuridicamente rilevante 

 

Se la forma di governo, per richiamare la raffinata metafora di Elia, è una 

cattedrale costruita secondo i parametri di un certo stile, «alterato ma non 

cancellato dagli architetti di un’altra epoca», significa che è un qualcosa di 

indefettibilmente mutevole (8). L’esito del prodotto combinatorio delle norme 

costituzionali con le tensioni storiche, politiche e sociali, infatti, non è mai uguale 

a se stesso, tant’è che il continuo rimescolamento fra la dimensione testuale e 

quella materiale non cessa di suscitare quegli stessi interrogativi di fondo che, da 

sempre, hanno connotato lo studio di questo tema: qual è il rapporto tra il diritto 

e la politica? Si può ammettere che le vicende del mondo dei fatti possano essere 

giuridicamente rilevanti e spingersi fino al punto da trasformare le norme relative 

alla forma di governo?  

La risposta a queste domande varia inevitabilmente a seconda dell’approccio 

metodologico che si ritiene di adottare (9). Nello sforzo di trascendere, e forse 

                                                 

8 Cfr. L. ELIA, Governo (forme di), in Enc. dir., XIX, Milano, Giuffrè, 1970, p. 638. 

Sulle varie tendenze volte a leggere la Costituzione in funzione della sua mutevolezza, nel 

tempo, dei suoi interessi e dei suoi equilibri, v. S. BARTOLE, L’inevitabile elasticità delle 

Costituzioni scritte tra ricognizione dell’esistente e utopia dei valori, in AA.VV., Il metodo nella scienza 

del diritto costituzionale. Seminario di studio, Messina, 23 febbraio 1996, Padova, Cedam, 1997, 

p. 23.  
9 Cfr. M. DOGLIANI, Introduzione al diritto costituzionale, Bologna, Il Mulino, 1994, 

dove a p. 151 e ss. ma soprattutto a p. 199 e ss. illustra i diversi esiti metodologici dei 

costituzionalisti nell’era moderna e le implicazioni che il vario modo di intendere la 

Costituzione ha avuto sulla complessiva dottrina dello Stato. 
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inevitabilmente superare, la concezione pura del diritto pubblico ( 10 ), si è 

largamente diffusa l’opinione intesa ad ammettere che lo spettro della precettività 

costituzionale possa estendersi oltre le norme scritte ( 11 ). Abbastanza, per lo 

meno, da consentire di assumere ad oggetto di studio fenomeni ed entità di vario 

tipo, idonei a dare origine a regole cogenti modificative dell’assetto istituzionale. 

 Rispetto alle posizioni classiche, l’evoluzione del pensiero 

costituzionalistico supera le remore di un ibridismo epistemologico che 

rischiavano di dissolvere la dimensione fattuale e politica del diritto pubblico nel 

                                                 

10 Racchiusa nel pensiero di Hans Kelsen, secondo cui la Costituzione è un sistema 

di norme che «vige conformemente al dovere», tale concezione è frutto dello sforzo di 

oggettivizzare e rendere “puro” un diritto in un contesto storico caratterizzato dalla crisi 

dello stato monoclasse. Per questo, il presupposto logico della norma fondamentale, che 

può anche essere una consuetudine, diventa il fondamento razionale di un sistema che, 

avulso dagli sconvolgimenti e dalla conflittualità di quella società, doveva mantenere un 

suo ordine trascendente, una sua intrinseca precettività e, se si vuole, una sua 

inoppugnabile validità. Cfr. H. KELSEN, La dottrina pura del diritto (Reine Rechtslehre, 1960), 

trad. it. di M. LOSANO, Torino, Einaudi, 1966, p. 226 e ss. La concezione formalistica e 

dogmatica del diritto pubblico italiano può essere ben rappresentata dalla nota prolusione 

palermitana di V.E. ORLANDO, I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, in 

Archivio giuridico, XLII, fasc. I, Bologna, 1889, ora in ID., Diritto pubblico generale. Scritti vari 

(1881-1940) coordinati in sistema, Milano, Giuffrè, 1954, p. 3 e ss.  
11 Si segnala, sul tema, il saggio di G. PINO, Tre concezioni della Costituzione, in Rivista 

di Teoria e Critica della Regolazione Sociale, 2015, p. 3 e ss., che propone una tripartizione dei 

modi di intendere la costituzione, come “limite”, come “fondamento” e come 

“assiologia”. Per una ricostruzione delle varie correnti dottrinali sul concetto di 

Costituzione, v. A. SPADARO, Contributo per una teoria della Costituzione. I. Fra democrazia 

relativa e assolutismo etico, Milano, Giuffrè, 1994, p. 5 e ss.; ulteriori considerazioni sull’idea 

di Costituzione come fattualità in F. RIMOLI, L’idea di una Costituzione. Una storia critica, 

Roma, Carocci, 2011, p. 232 e ss. Le maggiori scuole di pensiero del secolo scorso non si 

pongono affatto il problema della “storicità” e della “mutevolezza” dell’assetto 

costituzionale, ovvero lo relegano al di fuori del proprio oggetto di studio, visto che le 

norme della Costituzione sono, per loro, destinate a porre dei limiti invalicabili al potere. 

Bisogna segnalare, tuttavia, le concezioni “antiformalistiche” del diritto pubblico, disposte 

ad accettare la correlazione fra dimensione giuridica, storica e politica. I principali studiosi 

di riferimento sono Giorgio Arcoleo e Gaetano Mosca. Cfr. T.E. FROSINI, Giorgio Arcoleo, 

un costituzionalista in parlamento, in AA. VV., Giorgio Arcoleo. Discorsi parlamentari, Bologna, Il 

Mulino, 2005, p. 7 e ss. Altrimenti, il fatto, in sé considerato, non entra nelle riflessioni 

del giurista se non quando si sostanzia in una consuetudine, fonte autonoma del diritto, 

efficace solo se, ed in quanto, la legge la renda nominalmente valida. Cfr. S. ROMANO, 

Principii di diritto costituzionale generale, Milano, Giuffrè, 2ª ed., 1947, pp. 90-91 e p. 22, ove 

giudica la questione metodologica escludendo che il giurista possa valersi anche del 

metodo politico, storico o sociologico. La scienza giuridica «è scienza formale» ma 

«l’applicazione del diritto ai casi pratici per cui esso ha efficacia, non interessa il diritto 

costituzionale generale», ne consegue che «la necessità del metodo giuridico appare più 

evidente». 
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giuridicamente irrilevante (12). Nel secondo dopoguerra ci si avvicina allo studio di 

quel dualismo tra l’immanenza della Costituzione formale e lo svolgersi 

quotidiano delle relazioni politiche. Se, da un lato, c’è una dimensione scritta, e 

dunque pura, della Costituzione, dettata dalla pretesa di assorbire tutte le tensioni 

del reale, dall’altro lato c’è la percezione, a tratti virulenta, dell’emersione di un 

Parteienstaat, il regime partitocentrico (per alcuni, partitocratico) capace di creare 

nuove e cangianti regole, spesso implicite, sempre più frutto della forza. La 

                                                 

12 C. LAVAGNA, Per una impostazione dommatica del problema della rappresentanza politica, 

in Stato e dir., 1942, p. 192. Per G. BALLADORE PALLIERI, Dottrina dello Stato, Padova, 

Cedam, 2ᵃ ed., 1964, p. 78, «il giurista ha da distinguere il diritto dal fatto, e i fatti, 

qualunque ne sia il significato interiore, restano di per sé verso l’esterno ineluttabilmente 

fatti». L’agnosticismo nei confronti del fatto, per alcuni anche nihilismo, ha condotto la 

scuola di Vienna, e in particolare Hans Kelsen, a negare qualsiasi contaminazione esterna 

del diritto. In un’altra opera, del resto, l’A. afferma che «dedurre norme dall’osservazione 

di fatti – dedurre ciò che deve essere da ciò che è – costituisce una impossibilità logica». Cfr. 

H. KELSEN, Il fondamento della validità del diritto, in Riv. dir. internaz., XL, Milano, Giuffrè, 

1957, p. 499. Le obiezioni mosse al normativismo puro hanno stimolato un nuovo filone 

di pensiero: se, infatti, il mantenimento di un dato ordine giuridico, consacrato nella 

Costituzione scritta, dipende essenzialmente dalla persistenza di un determinato assetto 

politico, allora è in quest’ultimo che va identificato il prius necessario e indefettibile a 

garanzia della stabilità e dell’attuazione delle previsioni in essa contenute. Il “fatto 

politico” in combinazione con il diritto scritto rappresenta, dunque, la «sintesi di essere-

dovere». Cfr. C. MORTATI, Costituzione (Dottrine generali), in Enc. Dir., XI, Milano, Giuffrè, 

1962, p. 166 e ss. In questo senso, anche G. BURDEAU, Notion de Constitution, in AA. VV., 

L’évolution du droit public. Etudes offertes à Achille Mestre, Paris, Sirey, 1956, p. 55, che 

distingue due forme di governo, una scritta nelle norme costituzionali, un’altra in vigore 

nella vita politica. La Costituzione da strumento di limitazione del potere diventa un 

concetto fluido e malleabile, una sorta di «alibi qui dissimule mal la primauté du fait sur le 

droit». Anche un’importante dottrina tedesca segue questo filone, prendendo 

gradualmente consapevolezza dell’emersione della fattualità. Si rammenti, ad esempio, la 

teoria dell’integrazione di Smend, che, muovendo una critica al concetto di «Stato 

puramente giuridico-normativo», accetta a pieno titolo la fattualità dello Stato, come 

dimensione problematica, ma essenziale nei suoi processi vitali. Il suo «costante 

autorinnovamento» permette allo Stato di perfezionarsi e per questo non può combaciare 

con una concezione statica del diritto. R. SMEND, Costituzione e diritto costituzionale 

(Verffassung und Verfassungsrecht, Munchen-Leipzig, 1928), trad. it. di F. FIORE e J. 

LUTHER, intr. di G. ZAGREBELSKY, Milano, Giuffrè, 1988, p. 74. L’integrazionismo 

smendiano, tuttavia, come è stato sottolineato da Autorevoli autori, non risolve il 

problema della fonte del processo, risolvendosi in una sorta di olismo tautologico, per cui 

non è dato distinguere l’esperienza di un soggetto da quella dello Stato stesso. In questi 

termini, G. ZAGREBELSKY, Introduzione, in R. SMEND, op. ult. cit., p. 13. Lo studio dei 

contenuti costituzionali di Smend è incentrato sulla «situazione ‘materiale’ che denomina 

integrazione (le cui regole formali o ‘modi’ sono una variabile dipendente». Critico delle 

posizioni assunte da Smend è anche C. MORTATI, Costituzione, cit., p. 160 e ss. il quale, 

d’altra parte, già negli anni Quaranta, aveva divulgato la sua personale versione della 

teoria della Costituzione materiale. Secondo l’A. l’ordine giuridico poggia sulla forza 

materiale di un determinato assetto politico egemone. 
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divaricazione fra diritto e politica dà vita ad una Costituzione “storicizzata” (13), o, 

se si vuole, “silenziosa”, che non sempre collima con i dettami dell’«ortodossia 

giuridica» (14). 

Il problema, dunque, è capire se, e fino a che punto, i rivolgimenti storici, sociali, 

culturali, tradotti in fatti puntuali ed espressi dalle forze politiche che si muovono nelle 

istituzioni, possano diventare “fonte” del rinnovamento costituzionale, del suo adattamento, per 

così dire, ad un mutato spirito dei tempi (15).  

Tutto si riconduce all’idea che la fattualità possa essere la vera protagonista 

delle modificazioni tacite della forma di governo e che, dunque, la comprensione 

delle dinamiche del fatto sia essenziale per la conoscibilità della conformazione 

reale di una forma di governo, senza con questo trasmodare in una trattazione 

sociologica o politica (16).  

Sul tema può rivelarsi interessante una recente riflessione di Ruggeri, tesa ad 

esprimere l’impaccio che molti costituzionalisti odierni hanno nei confronti di 

quella che definisce la «funzione riconformativa delle regolarità della politica» (17). 

Siffatte “regolarità” non sono altro che fatti che si verificano con una certa 

frequenza e costanza nel tempo. Sono dunque partecipi della dimensione 

                                                 

13 Così, R. DICKMANN, Costituzione e contesto costituzionale, in Diritto e società, 2010, p. 

66 e ss. 
14 In questi termini, M. CALISE, La costituzione silenziosa. Geografia dei nuovi poteri, 

Roma-Bari, Laterza, 1998, p. 106 e ss. 
15 Difficile, infatti, definire le forze politiche con il termine “sistema”, «un termine 

che evoca l'idea di un'interna armonia e coerenza degli elementi costitutivi e stabilità delle 

loro relazioni» e che invece, ancora, è «alla ricerca faticosa e sofferta di una sua identità, di 

un suo ubi consistam il cui conseguimento sembra ancora assai lontano». Così, A. 

RUGGERI, Il Governo tra vecchie e nuove regole e regolarità (spunti problematici), in AIC, Annuario 

2001. Il Governo. Atti del XVI Convegno Annuale, Palermo, 8-9-10 novembre 2001, Padova, 

Cedam, 2002, p. 317 e ss. 
16 Sul punto v. F. PIERANDREI, La Corte costituzionale e le «modificazioni tacite» della 

Costituzione (già in Foro padano, 1951, IV e in Scritti giuridici in onore di A. Scialoja, Bologna, 

1953), in ID., Scritti di diritto costituzionale, I, Torino, Giappichelli, 1965, p. 85 ove afferma 

che se le norme scritte venissero considerate tali e quali appaiono agli occhi del lettore, 

l’ordine supremo dello Stato risulterebbe incomprensibile. Tali norme, infatti, vigono in 

quanto si realizzano nel fatto e si affermano nella realtà. E in tale realtà continuamente 

agiscono e reagiscono le forze politiche, spesso diverse e contrastanti, cambiando i 

significati che le norme avevano assunto. L’altro fondamentale contributo sul tema 

proviene dalla penna di S. TOSI, Modificazioni tacite della Costituzione attraverso il diritto 

parlamentare, Milano, Giuffrè, 1959, p. 3, che intende sottoporre «all’esame della 

dommatica» e dei suoi canoni, «un materiale d’osservazione di cui non può venire 

disconosciuta la rilevanza per il diritto costituzionale generale». Per uno studio, invece, dei 

fatti di normazione e del loro rapporto con l’ordinamento giuridico, cfr. il classico di R. 

ORESTANO, I fatti di normazione nell’esperienza romana arcaica, Torino, Giappichelli, 1967, p. 

1 e ss. 
17  A. RUGGERI, Il Governo, cit., p. 320. 
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materiale della Costituzione, ed orientano, vincolano o fondano le condotte e le 

decisioni future delle forze politiche. 

Negli ultimi anni, tuttavia, la dinamica della forma di governo sarebbe stata 

connotata da una fluidità tale da rendere arduo il compito del giurista chiamato a 

trarre dati “normativi” da metodi e pratiche politiche forsennate ed instabili. 

L’unica costante sembrerebbe, quindi, essere, perdonando il gioco di parole, 

l’incostanza e l’improvvisazione. È preoccupante, dunque, che la forma di 

governo possa essere perpetuamente e illimitatamente “riconformata” dalle 

continue e logoranti negoziazioni della politica, conducendo a rimettere 

globalmente in discussione l’architettura ultima della Costituzione. Se, dunque, 

non bisogna forzare le maglie del diritto nei confronti del fatto, sino a giungere ad 

un «uso occasionalistico o congiunturale della Costituzione», non si può 

nemmeno diventare «miop[i e] seguitare a guardare al quadro costituzionale 

restando ancorati ad antichi schemi, tralaticiamente ripetuti, ignorando il 

cambiamento che è in corso» (18). 

Per evitare che questa apertura all’empirismo conduca ad una sorta di 

“diritto libero” o di realismo giuridico, privo di agganci cognitivi certi ed oggettivi, 

prono alla dimensione cinetica della realtà, il ritorno al fatto può essere compiuto, 

in un primo momento, mantenendo una stretta endiadi con il testo normativo. La 

proposta ricostruttiva di Scalisi, per esempio, suggerisce di ritrovare il fatto che sta 

alla base di ogni norma e l’interesse che vi è sotteso, come fonte motrice del 

diritto. Il nesso di congruenza che lega la legge, e i suoi effetti giuridici, 

all’interesse da cui scaturisce un fatto, è la chiave di volta per rimuovere l’arbitrio 

del legislatore. Ciò non significa, comunque, che vi sia una “assoluta 

predeterminazione” del diritto da parte dell’evento fattuale, poiché recuperare il 

fatto a fini cognitivi ed interpretativi non può servire ad «emettere giudizi 

tipologici o di sussunzione, bensì per verificare di volta in volta gli adattamenti 

subiti, le mutazioni intervenute, le configurazioni particolari assunte dal problema 

di interessi posto dal fatto» (19). 

A volte, tuttavia, si constata l’assenza di enunciati normativi di riferimento. 

L’area “non scritta” della Costituzione può essere invero assai vasta (20). E lo è, ad 

esempio, nella parte organizzativa, laddove viene tratteggiato solo per sommi capi 

                                                 

18 Ibidem. 
19 Così V. SCALISI, Fonti – Teoria – Metodo. Alla ricerca della «regola giuridica» nell’epoca 

della postmodernità, Milano, Giuffrè, 2012, p. 90. 
20 Lo riconosceva già JELLINEK, quando affermava che «molte Costituzioni non 

contengono affatto l’intero diritto costituzionale nel senso materiale». Cfr. ID., La dottrina 

generale del diritto dello Stato (Allgemeine Staatslehre, 1911), trad. it. di M. PETROZZIELLO, intr. 

di V.E. ORLANDO, Milano, Giuffrè, 1949, p. 113.  
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il profilo dei rapporti tra le istituzioni, e si «consent[e] ad altri soggetti (diversi da 

quelli che producono le regole scritte) di integrarne le maglie larghe» (21). Una 

simile conclusione accetta ex professo un approccio epistemologico che non può 

limitarsi agli approdi della dottrina pura del diritto. L’edulcorazione della logica del 

metodo giuridico, per un tale tipo di studio, è un percorso obbligato, che conduce 

all’accettazione di una scuola di pensiero riformata e di segno opposto (22). Se, 

infatti, l’obiettivo è quello di acquisire una conoscenza accurata degli sviluppi 

materiali della Costituzione, ai fini di una loro compiuta e razionale analisi 

sistematica pare imprescindibile dover rivolgere l’attenzione alla comprensione di 

quel mondo sostanziale che vi ruota attorno, nella sua cangiante e magmatica 

eterogeneità di fenomeni. 

Da un siffatto punto di vista, che si situa ancora su un piano generico, cade, 

senza colpo ferire, quel dogma della completezza dell’ordinamento che tanto era 

caro al positivismo. Sono, infatti, proprio le «pagine bianche» della Costituzione 

(23) la precondizione di base essenziale affinché si possa sviluppare, grazie ad un 

incessante processo di implementazione, l’universo dei fatti. Ma non ogni mera 

condotta rileva a questi fini, poiché lo scopo finale non è quello di tracciare una 

“sociologia della Costituzione”. Il cerchio si restringe a poche, qualificate vicende, 

suscettibili, grazie all’intensità della loro forza persuasiva, data da una serie di 

requisiti, di creare delle regole coercitive, e quindi rilevanti giuridicamente.  

Il prodotto di questa realtà fenomenica è dato dalle “norme” non scritte a 

livello costituzionale, le quali, attraverso un percorso di lenta sedimentazione 

temporale, diventano idonee a mutare le fattezze di un ordinamento – la dottrina 

tedesca parla in tal senso di Verfassungswandel ( 24 ) – , senza che ciò venga 

                                                 

21  G. DEMURO, Regole costituzionali non scritte tra diritto ed altre scienze, Torino, 

Giappichelli, 2003, p. 2. 
22 Alcuni autori, tuttavia, pur riconoscendo che il cambiamento dei tempi rendeva 

inevitabile l’abbandono del metodo giuridico, lamentano la mancanza, o l’insufficienza dei 

nuovi approcci metodologici, frammentati e intercalati da «residui tralatici del metodo 

giuridico» stesso. Così, ad esempio, S. BARTOLE, Metodo giuridico e realtà politico-istituzionali, 

in Riv. trim. sc. amm., 1985, 3, p. 10. 
23 Si prende l’espressione in prestito da S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni 

della Costituzione repubblicana, Bologna, Il Mulino, 2004, p. 407. 
24 Sul rischio che i giudici costituzionali, nell’associare norme scritte a norme non 

scritte, producano delle interpretazioni troppo evolutive, cfr. E.-W. BÖCKENFÖRDE, 

Anmerkung zum Begriff Verfassungswandel, in Festschrift Peter Lerche, Monaco, C.H. Beck, 1993, 

p. 3 e ss. 



Inquadramento dei fenomeni fattuali e correlazione con la forma di governo 

 

 

7 

“certificato” da un corrispondente emendamento del diritto scritto (25).  Le regole 

che si sono così formate si combinano con le norme costituzionali in tema di 

organizzazione delle istituzioni, investendo i rapporti tra Governo e Parlamento, il 

ruolo dei partiti, la distribuzione delle attribuzioni nel Governo e i principi che 

regolano la sua attività (26). 

L’appena indicato approccio metodologico, di chiara inclinazione 

sostanzialista, che fino a questo punto sembrava un fronte unico, si ramifica in 

varie scuole di pensiero. Gli elementi fattuali vengono principalmente identificati 

ora con le convenzioni costituzionali (27), ora con le consuetudini (28), ora con le 

regole di correttezza, ora con un sistema di principi, diversi da quelli 

fondamentali, ma altrettanto «giusgenerativi» ( 29). In poche parole, la maggior 

parte degli studiosi ritiene di dover aprire la porta ai fatti normativi, ma varia è 

l’ampiezza del varco che vi si concede. 

Come anticipato in premessa, lo studio unitario della categoria dei fatti 

normativi permette di procedere ad una sintesi di tutte le sfumature descrittive, 

ma anche prescrittive, che si possono osservare in modo analitico e differenziato 

nei singoli fenomeni. L’idea è stata seguita, per esempio, nella monografia di 

                                                 

25  Per un confronto fra regole non scritte e costituzioni scritte, si veda G. 

DEMURO, Regole, cit., p. 1 e ss. Per uno studio che incrocia i mutamenti taciti della forma 

di governo con i progetti di riforma costituzionale legandoli alle fonti del diritto, ai 

rapporti fra gli organi costituzionali e alla legge elettorale, cfr. M. SICLARI (a cura di), I 

mutamenti della forma di governo tra modificazioni tacite e progetti di riforma, Roma, Aracne, 2008, 

passim. 
26 L’individuazione di tali regole, nella loro mutabilità temporale, può essere fatto 

non soltanto alla luce della pratica costante delle istituzioni, ma anche, seguendo la 

proposta di Arcidiacono, alla luce del loro fondamento nel principio democratico, la cui 

linfa scorre «nella eguaglianza tra i partiti politici; nel dovere di solidarietà politica al 

reciproco rispetto; nella competitività; nella pari opportunità di ciascun partito di proporsi 

come guida della comunità». Cfr. L. ARCIDIACONO, Relazione generale, in AIC, Annuario 

2001. Il Governo. Atti del XVI Convegno Annuale, Palermo, 8-9-10 novembre 2001, Padova, 

Cedam, 2002, p. 16. 
27 L’opera di riferimento di questa impostazione è quella di G.U. RESCIGNO, Le 

convenzioni costituzionali, Padova, Cedam, 1972, poi parzialmente rivista in ID., Ripensando le 

convenzioni costituzionali, in G. MOR, (a cura di), Norme di correttezza costituzionale, convenzioni ed 

indirizzo politico. Atti del convegno organizzato in ricordo del Prof. Paolo Biscaretti di Ruffia, Milano, 

Giuffrè, 1999, p. 27 e ss. Di essa si parlerà più approfonditamente in prosieguo. 
28 Della vastissima letteratura in tema di consuetudini si darà conto nella sezione 

successiva del presente paragrafo. 
29 Questa è l’impostazione di Bin, il quale, nel ritenere che la separazione del diritto 

rispetto ai fatti sarebbe un’«utopia infelice» esclude l’utilità di un discorso basato sulle 

consuetudini costituzionali, preferendo, invece, l’immagine concettuale dei fatti assunti 

come “concretizzazioni” di un determinato principio. Cfr. R. BIN, Il fatto nel diritto 

costituzionale, in AA. VV., Prassi, convenzioni e consuetudini nel diritto costituzionale. Atti del XXIX 

Convegno annuale Catanzaro, 16-18 ottobre 2014, Napoli, Jovene, 2015, p. 18. 
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Camerlengo, rivolta ad indagare tutti quei fatti che, variamente qualificati, creano 

«modelli di comportamento obbligatori» (30). 

Il passo ulteriore consiste nel riunire a sistema il materiale raccolto 

studiando atti e fatti della Costituzione, regole e regolarità, condizioni di validità 

ed efficacia del diritto costituzionale e delle sue fonti ( 31 ). La soluzione 

metodologica più idonea per fronteggiare la crisi di prescrittività delle Costituzioni 

e la crisi della sovranità statale nell’era della globalizzazione e del policentrismo, 

riporta ad un ennesimo allargamento del campo di studio, spingendosi fino alla 

politica costituzionale, alle sue finalità, alle sue proposizioni ultime, tali da 

comprendere, e riaprire in chiave critica, i tradizionali problemi legati 

all’interpretazione (32).  

  

2. L’illusoria rigidità dell’assetto costituzionale tra conservazione e trasfigurazione 

 

La Costituzione è il principale pilastro dello Stato, legge tra le leggi (33), poiché 

sovrasta ogni altra fonte del diritto (34), atto irripetibile in quanto creato dal fatto del 

                                                 

30 Cfr. Q. CAMERLENGO, I fatti normativi e la certezza del diritto costituzionale, Milano, 

Giuffrè, 2002, p. XI e passim. 
31 Ad esempio, A. BARBERA, Ordinamento costituzionale e carte costituzionali, in Quad. 

cost., 2010, 2, p. 311 e ss. propugna l’utilità di una teoria materiale della Costituzione, 

liberata dalle ambiguità e dalle incrostazioni del tempo che si sono formate sulla 

concezione di Mortati. L’Autore suggerisce, dunque, di muovere da uno studio di una 

triade che include la base materiale della Costituzione (l’«ordine costituzionale»), la 

Costituzione formale e il nucleo dell’ordinamento giuridico (l’«ordinamento 

costituzionale»). 
32 Così, G. ZAGREBELSKY - P.P. PORTINARO - J. LUTHER, Il futuro della Costituzione, 

Torino, Einaudi, 1996, p. XIX. V. anche Q. CAMERLENGO, Contributo ad una teoria del 

diritto costituzionale cosmopolitico, Milano, Giuffrè, 2007, p. 263. Sulla specificità 

dell’interpretazione costituzionale, v. F. MODUGNO, Metodi ermeneutici e diritto costituzionale, 

in Giustizia amministrativa, 6, 2006, p. 1153-1172. 
33 L’espressione è di V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. I. Introduzione al 

diritto costituzionale italiano (Gli ordinamenti giuridici. – Stato e costituzione. – Formazione della 

Repubblica italiana), Padova, Cedam, 1970, p. 71. 
34  Amorth definisce la Costituzione una “superlegge”. Secondo l’Autore, la 

“superlegalità” si riferirebbe ad una dimensione diversa rispetto a quella della rigidità-

flessibilità, che involve la particolare forza giuridica della Costituzione derivante dal suo 

posizionamento nel «sistema normativo dello Stato», non solo, dunque, dalla sua 

«Autorevolezza di mera natura psicologica». Cfr. A. AMORTH, Il contenuto giuridico della 

Costituzione (1946), in Antonio Amorth. Scritti giuridici, 1940-1948, II, Milano, Giuffrè, 1999, 

p. 796. 
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potere costituente che ha esaurito la sua funzione storica (35). Essa contiene i 

criteri e le regole per distribuire il potere tra i vari organi e attribuire loro 

competenze specifiche: ogni Costituzione, in altre parole, determina la forma di 

governo. Gli stati moderni, perciò, esigono che la lex fundamentalis abbia un certo 

grado di stabilità e che ad una sua riforma si possa procedere soltanto con un 

procedimento speciale di revisione costituzionale. Come la Corte Suprema 

americana ha voluto definirla, nella nota sentenza Marbury vs. Madison, essa è «a 

superior, paramount law, unchangeable by ordinary means» (36). 

Nel corso della sua esistenza, tuttavia, essa incorre in una serie 

impercettibile e frequente di «attacchi di eventuali forze contrarie» ( 37 ), 

assestamenti dovuti a cambiamenti nel contesto storico e politico ( 38 ). La 

classificazione delle Carte costituzionali come rigide o flessibili scaturirebbe dal 

tentativo, operato dagli studiosi, di “misurare” la resistenza ai mutamenti  e di 

mettere in rapporto la stabilità con la duttilità (39). 

Il concetto di rigidità può essere inteso sotto un punto di vista formale o 

materiale. Nella prima accezione, viene associato alla predisposizione di 

                                                 

35  Cfr. A. SPADARO, Contributo, cit., p. 43. Tant’è vero che qualsiasi revisione 

successiva non sarà mai “totale”, in quanto «i principi essenziali del tipo di stato quale 

risulta dall’ordinamento in atto» sono ineliminabili. Così, C. MORTATI, Istituzioni di diritto 

pubblico, citato da A. PACE, Sulle revisioni costituzionali, in Rivista AIC, 2, 2014, p. 8, il quale 

afferma conseguentemente che parlare di potere costituente-costituito è un ossimoro. In 

maniera opposta, J.L. REQUEJO PAGÉS, El poder constituyente constituido. La limitación del 

soberano, in Cuadernos monográficos de teoría del estado, derecho público e historia constitucional, 1998, 

1, 361-380, che sostiene, con riguardo al potere di revisione costituzionale, la sua natura 

illimitata e assoluta. Questo sarebbe, pertanto, un potere costituente «pues de él han de 

resultar normas de forma y rango constitucionales, fundamentadoras de la validez de las 

normas posteriores del sistema y determinantes de la aplicabilidad futura de las normas 

anteriores del mismo y de las integradas in otros sistemas internos previos»; ma anche un 

potere costituito «lo que supone que està condicionado, en su existencia misma y en sus 

facultades, por el poder constituyente originario».  
36 Marbury vs. Madison, 5 U.S. 137 (1 Cranch), L. Ed. 60 (1803). Per una critica alla 

distinzione fra Costituzioni «superiori» o «supreme» al potere legislativo e Costituzioni 

pariordinate ad esso, cfr. V. ZANGARA, La rigidità delle Costituzioni, in AA. VV., Studi in 

onore di Giuseppe Chiarelli, II, Milano, Giuffrè, 1974, p. 1971. 
37 Mutuando le parole di C. LAVAGNA, Le costituzioni rigide: lezioni tenute nell'anno 

accademico 1963-1964, Roma, Ricerche, 1964, p. 73. 
38 Sul tema, v. ampiamente A. SPADARO (a cura di), Le «trasformazioni» costituzionali 

nell’età della transizione. Incontro di studio, Catanzaro 19 febbraio 1999, Torino, Giappichelli, 

2000, passim, soprattutto ID., La transizione costituzionale. Ambiguità e polivalenza di 

un’importante nozione di teoria generale, p. 21 e ss.; cfr. anche la nota più avanti sulla letteratura 

in tema di modificazioni cd. tacite. 
39 Ad esempio, per L. ELIA, Governo, cit., p. 640, «le norme sulla forma di governo 

(e particolarmente quelle relative al governo parlamentare in senso proprio) sono a 

fattispecie aperta (entro certi limiti) e cioè suscettibili di essere qualificate dal sistema dei 

partiti e integrate dalle regole convenzionali che ad esso fanno capo». 
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limitazioni procedurali all’emendabilità della Costituzione (40) e solleva interessanti 

problemi in relazione al ruolo dei fatti normativi, di cui si dirà a breve. Più le 

formalità sono rigorose, più la Costituzione si caratterizza per una maggiore 

resistenza passiva ai cambiamenti. Nella seconda accezione, la rigidità implica che, 

rispetto a determinati contenuti, ritenuti immancabili e fondamentali, la 

Costituzione sarebbe assolutamente immodificabile, tale per cui una loro 

trasformazione darebbe vita ad una Costituzione radicalmente diversa (41). 

Nell’epoca del passaggio dalle costituzioni ottocentesche liberali a quelle del 

Secondo dopoguerra, ad esempio, era sorto il mito del legislatore onnipotente, 

capace di produrre una Costituzione superiore a tutte le altre leggi, completa ed 

autosufficiente (42). La tendenza ad attribuire ai nuovi documenti costituzionali 

una veste di superiorità formale più robusta rispetto a quelle di precedente 

memoria, ha fatto sì che gli studiosi cominciassero a propugnare un abbandono 

del tradizionale criterio volto a dividere le Costituzioni scritte da quelle non 

scritte. Il nuovo discrimine, portato alla luce soprattutto dagli studi di Bryce, è fra 

                                                 

40 E, tuttavia, bisogna rilevare come nessun Autore abbia statuito espressamente 

che la causa della rigidità va individuata nell’esistenza di una procedura di revisione 

speciale. Nella maggior parte dei casi, come è stato acutamente notato da Pace, il 

rapporto tra rigidità e procedimentalizzazione delle riforme è stato formulato mediante 

deduzioni implicite. Cfr. A. PACE, Potere costituente, rigidità costituzionale, autovincoli legislativi, 

2a ed., Padova, Cedam, 2002, pp. 2-4, nt. 1, che prosegue poi sfatando la letteratura 

maggioritaria: la presenza della procedura di revisione non è il fondamento della rigidità, 

ma la sua conferma. Essa, rispetto ad una costituzione immutabile, può essere un fattore 

del suo indebolimento, ma per converso, può consentire alla Costituzione di “salvarsi”, in 

presenza di tensioni sociali e politiche che rendono opportuno procedere a delle riforme. 

In questo senso, la rigidità si pone piuttosto come garanzia e il suo fondamento va 

rintracciato, invece, nella superiorità della Costituzione rispetto alle leggi ordinarie. Contra, 

C. ESPOSITO, La validità delle leggi (1934), Milano, Giuffrè, 1964, p. 204, il quale ritiene 

che, nel silenzio della Costituzione sulla possibilità di mutamenti, si applicheranno i 

principi regolatori degli atti legislativi ordinari.  
41 Cfr. C. LAVAGNA, Strutture democratiche contemporanee. Lezioni del Corso di Diritto 

Costituzionale Italiano e Comparato, Roma, Ed. Ricerche, 1971, p. 148, il quale prosegue 

distinguendo fra rigidità sostanziale assoluta, presente nelle Costituzioni più antiche, dotate 

di un contenuto sacro e inviolabile, per lo più di natura consuetudinaria, e, all’opposto, 

rigidità sostanziale relativa, tipica delle Costituzioni democratiche la cui intangibilità è limitata 

a un nucleo di principi essenziali. 
42  Del dogma dell’onnipotenza parlamentare parla espressamente M. BIGNAMI, 

Costituzione flessibile, costituzione rigida e controllo di costituzionalità in Italia (1848-1956), Milano, 

Giuffrè, 1997, p. 6. Il mancato inserimento di una norma volta a regolamentare la 

procedura di revisione dello Statuto albertino comportava che la potestà di modificarlo 

spettava solo e soltanto al legislativo, senza nessuna differenziazione fra leggi ordinarie e 

costituzionali. 
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flessibilità e rigidità ( 43 ). Il discorso sulla rigidità, difatti, assolve alla diffusa 

esigenza di garanzia dei principi, soprattutto quelli legati ai diritti fondamentali, 

maturata alla fine delle esperienze totalitarie (44). 

                                                 

43  Il primo ad aver coniato la distinzione fra costituzioni rigide e flessibili è, 

appunto, James Bryce, che, a partire da un discorso tenuto in due conferenze nel 1884, 

decide di proporre il superamento fra la dicotomia costituzioni scritte/non scritte, a 

vantaggio della classificazione in termini di rigidità e flessibilità. La tesi viene trasfusa 

prima in un’opera del 1888, l’«American Commonwealth» (J. BRYCE, The American 

Commonwealth, London, MacMillan, 1888, opera in tre volumi) e successivamente in uno 

scritto più argomentato. Cfr. J. BRYCE, Flexible and Rigid Constitutions (1884), in Studies in 

History and Jurisprudence, I, Oxford, Clarendon Press, 1901, 145 e ss. ove vengono riviste le 

conclusioni iniziali. Il pensiero di Bryce, in Italia, fu diffuso attraverso l’interpretazione di 

A.V. DICEY, Introduzione allo studio del diritto costituzionale: le basi del costituzionalismo 

(Introduction to the study of the law of the Constitution, 1889), Bologna, Il Mulino, 2003, p. 76, 

che alcuni autori non esitano a giudicare «fuorviante». Così, A. PACE, Presentazione, in J. 

BRYCE, Costituzioni flessibili e rigide (a cura di A. PACE), Milano, Giuffrè, 1998, XVI. 

Secondo l’analisi che Dicey conduce su Bryce, la flessibilità della costituzione britannica 

risiederebbe nel fatto che «ogni sua parte può essere ampliata, ridotta, modificata o 

abrogata con pari facilità», mentre le costituzioni rigide sono quelle che «in tutto o in 

parte possono essere modificate solo attraverso qualche procedimento legislativo 

straordinario». L’Autore lega la rigidità di una Costituzione alla presenza o meno 

dell’aggravamento di procedura di revisione, ciò che per Bryce era considerato un 

corollario, non un presupposto. Si consideri ad esempio l’affermazione di Bryce (op. ult. 

cit., p. 68): «Tra i vari procedimenti mediante i quali le costituzioni di tipo rigido 

disciplinano la loro eventuale modifica – il che ora è previsto quasi sempre –, quattro 

meritano di essere enumerati». L’uso dell’avverbio quasi induce a ritenere che la previsione 

di un procedimento speciale fosse una caratteristica della Costituzione rigida, non già una 

condizione della sua rigidità. Nondimeno, L. ROSSI, La “elasticità” dello Statuto italiano, in 

Scritti giuridici in onore di Santi Romano, I, Padova, Cedam, 1940, p. 35, distaccandosi dalle 

interpretazioni comunemente accolte, intravede nel pensiero di Bryce un «errore di 

logica» giacché, per l’appunto, la rigidità e la flessibilità non sono delle caratteristiche che 

determinano la più o meno agevole modificabilità della Costituzione, ma sono la 

conseguenza, l’effetto di un’altra qualità intrinseca della Costituzione, che determina la 

sua rigidità o flessibilità. Dunque (p. 36), questa qualità sarebbe la solennità e 

l’intangibilità della Carta, in caso di rigidità, e, al contrario, la parità fra materia 

costituzionale e legge ordinaria, in caso di flessibilità. In questo caso, allora, il 

ragionamento si sposta sulla capacità di individuare un criterio per distinguere fra materia 

costituzionale e legge ordinaria. L’A. cita un altro lavoro, ove il diritto costituzionale viene 

distinto dalla legge ordinaria, in quanto «diritto organico dello Stato». L. ROSSI, Die neuere 

Literatur, trad. Seydel, in Krit. Viertelj, 1895-99. Analogamente, A. PACE, Potere costituente, 

op. cit., p. 11 per il quale le norme che prevedono una procedura aggravata sono non già 

il fondamento della rigidità, bensì la sua conferma. V. anche ID., In difesa della “naturale” 

rigidità delle Costituzioni scritte, in Giur. cost., 1995, 2, pp. 1209-1218. 
44 Eppure, le Costituzioni possono restare dei “pezzi di carta” anche in presenza di 

procedimenti speciali di revisione. Pace fa, giustamente, l’esempio della Verfassungsurkunde 

del 1850, che ben avrebbe potuto essere considerata una carta “rigida”. Tuttavia, la 

«prassi costituzionalistica di Bismark» e la «sofistica reazionaria» la privarono della sua 

valenza prescrittiva. Cfr. A. PACE, La naturale rigidità delle Costituzioni scritte, in Giur. cost., 

1993, p. 4131. 
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Con il passare degli anni, tuttavia, il significato della distinzione fra 

flessibilità e rigidità diventa sempre più relativo, nello scontro, tutt’ora in atto, fra 

principio di conservazione e principio di evoluzione. La rigidità giuridica può, 

infatti, ammantarsi del pericoloso velo della fragilità politica: la mancata 

accettazione delle prescrizioni della Costituzione si tradurrebbe in volontà di 

modificarla per altre vie, diverse rispetto a quelle aggravate. Ne consegue che essa 

non può essere l’unico fattore atto a garantire l’intangibilità del testo 

costituzionale (45). 

Il trascorrere inesorabile del tempo, infatti, scopre, uno dopo l’altro, i limiti 

prescrittivi della Costituzione, che si traducono in assenza di indicazioni espresse 

per disciplinare fattispecie che, all’epoca in cui il potere costituente era stato 

esercitato, non erano o non potevano essere immaginate (46). La Costituzione, da 

documento “totale”, passa ad essere “parziale”, cosa che consente una 

corrispondente espansione della materia costituzionale, e rompe anche l’ulteriore 

dogma dell’identità fra materia e forma costituzionale (47). 

Quantunque un processo costituente si impegni a rendere più solide le 

premesse applicative di una Costituzione, puntellandole con norme procedurali 

atte ad assicurare un certo tasso di rigidità, bisogna sempre fare i conti con la 

irrimediabile fluidità dell’assetto istituzionale che, con lo scorrere del tempo, 

provoca delle modificazioni tacite al “progetto costituzionale” inizialmente 

ricercato (48). 

Mentre nel nostro sistema le norme non scritte permettono alla dimensione 

fattuale di sviluppare la sua forza prescrittiva nelle direzioni più congeniali alla 

realtà, dando origine variamente a consuetudini, convenzioni o semplici prassi 

                                                 

45 Va detto, peraltro, che nemmeno la previsione di procedure formali aggravate 

può servire da garanzia a che la Costituzione non subisca trasformazioni in modo 

contraddittorio. La possibilità che avvengano “rotture” della Costituzione, pur nel 

rispetto delle formalità di revisione, fa riaffiorare gravi preoccupazioni sulla tenuta e la 

coerenza dell’ordinamento costituzionale. Sul tema della rottura, cfr. ampiamente G. 

MOTZO, Disposizioni di revisione materiale e provvedimenti di «rottura» della Costituzione, in Riv. 

trim. dir. pubbl., 1989, I, p. 323 e ss. 
46 Cfr. V. ZANGARA, La rigidità, cit., p. 1954, per il quale quando l’evoluzione di un 

ordinamento implica l’esistenza di convenzioni costituzionali in contrasto con le 

disposizioni costituzionali, essa «non è più corrosiva superficialmente, ma distruttiva e 

importa rottura della costituzione e instaurazione di un nuovo ordinamento». 
47 Così, A. RUGGERI, Lacune costituzionali, in RivistaAIC.it, 2/2016, p. 22. 
48 Sul tema delle modificazioni tacite, v. ampiamente S. TOSI, Modificazioni tacite, 

cit., passim; F. PIERANDREI, La Corte costituzionale, cit., passim; M. CARDUCCI, La revisione 

costituzionale parziale come “modificazione tacita” della Costituzione. Profili comparativi, in E. ROZO 

ACUÑA (a cura di), I procedimenti di revisione costituzionale nel diritto comparato. Atti del convegno 

internazionale organizzato dalla Facoltà di Giurisprudenza di Urbino 23-24 aprile 1997, Napoli, 

Ed. Scientifiche Italiane, 1999, p. 343 e ss. 
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derogabili, al contrario, nel sistema anglosassone, dove la Costituzione è di natura 

consuetudinaria, la centenaria esistenza di norme non scritte rende molto più 

difficile la loro modifica per effetto di atti o fatti puntuali od estemporanei (49). 

La nostra Costituzione è, in tal senso, un modello paradigmatico: dalla sua 

entrata in vigore non si è potuto fare a meno che intervenissero importanti 

modifiche nella logica di funzionamento della forma di governo “a Costituzione 

invariata” (50). Un esempio eclatante può essere individuato nel passaggio da un 

parlamentarismo “compromissorio” o “consociativo” (51), basato su coalizioni 

post-elettorali con un Presidente del Consiglio nei panni del mediatore, al 

parlamentarismo “maggioritario” e bipolare, con una sostanziale scelta popolare 

del Capo della Coalizione candidato alla Presidenza del Consiglio (52). 

Il diradamento delle norme costituzionali nelle materie più promiscue alla 

politica è stato un fattore prezioso, che ha consentito alla legge suprema di essere 

                                                 

49 Così, V. ZANGARA, La rigidità, cit., p. 1964, secondo il quale «è più rigida nel 

senso di durezza o intangibilità [...] una costituzione flessibile non scritta che si fondi su 

consuetudini parlamentari e su effettività ultra secolari che non una costituzione 

formalmente rigida». 
50  Si tratta di un processo che per una parte degli studiosi non assume 

necessariamente un significato patologico, poiché a volte solo dei progressivi 

aggiustamenti politici possono migliorare il tasso di democraticità dell’ordinamento. Sul 

punto, cfr. L. ELIA, Costituzione, partiti, istituzioni (a cura di M. OLIVETTI), Bologna, Il 

Mulino, 2009, p. 393 ove si afferma, a proposito della lunga transizione verso la 

‘normalità’ iniziata nel 1947 e durata per lo meno quarant’anni, che «qualsiasi forzatura in 

direzione riformatrice dei rami alti delle istituzioni avrebbe compromesso (con scontri 

fuorvianti) quel processo tutto politico che va sotto il nome di ‘allargamento della base 

democratica dello Stato’ per giungere infine a coprire interamente l’area popolare». 
51  Invero, tali espressioni sono utili ai fini meramente esemplificativi, giacché 

appare arduo ricondurre sotto un’unica voce la complessità dei fenomeni e degli schemi 

politici che si misero in atto a partire dalla terza legislatura. A parlare per primo di 

consociativismo, o di società plurali sul modello consensuale-garantistico fu A. LIJPHART, 

The Politics of Accomodation. Pluralism and Democracy in the Netherlands, Berkeley, University of 

California Press, 1975, p. 103 e ss. Cfr. anche F. CAZZOLA, Governo e opposizione nel 

Parlamento italiano. Dal Centrismo al Centro-sinistra: il sistema della crisi, Milano, Giuffrè, 1974. 
52  Sul tema, cfr. G. PITRUZZELLA, Il Governo del Premier, in P. CALDERISI - F. 

CINTIOLI - G. PITRUZZELLA (a cura di), La Costituzione promessa. Governo del Premier e 

federalismo alla prova della riforma, Soveria Mannelli, Rubettino, 2004, p. 12, che afferma che 

«non sembra possibile, né auspicabile lasciare il consolidamento della democrazia 

maggioritaria nel nostro Paese solamente all’evoluzione convenzionale». Contro, invece, 

R. CHERCHI, Il governo di coalizione in ambiente maggioritario, Jovene, Napoli, 2006, p. XI per 

il quale «anche nei periodi di crisi, il diritto costituzionale deve individuare quelle 

regolarità potenzialmente suscettibili di consolidarsi come convenzioni o consuetudini 

costituzionali, alla ricerca di idee costituzionali che possano essere utili, anche de iure 

condendo, al fine di stabilizzare la forma di governo e migliorare la sua funzionalizzazione 

alla forma di stato democratica». 
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«tirata un po’ da ogni parte» senza che si [sia] mai rotta (53). Il fenomeno è noto 

per aver consentito la produzione di regole non scritte, nate dal consolidamento di 

certe prassi, percepite sin dall’inizio come doverose da parte degli organi dello 

Stato chiamati ad applicarle. Un esempio tipico è quello delle consultazioni del 

Presidente della Repubblica, non disciplinate dalla Costituzione ma finora sempre 

osservate, per motivi di necessità ma anche per cortesia istituzionale (54). Anche a 

voler prescindere dalla loro qualificazione nella categoria di “consuetudini”, 

“convenzioni” o “norme di correttezza”, le consultazioni sono indubbiamente un 

fatto normativo che si aggiunge alla dimensione formale della Costituzione e la 

completa. 

Come è possibile, allora, che la rigidità della Costituzione possa coesistere 

con la fenomenologia dei fatti normativi? Per rispondere alla domanda, bisogna 

innanzitutto distinguere vari casi. 

A) Rigidità e consuetudine costituzionale. Come si vedrà nella sez. III del presente 

capitolo, la consuetudine costituzionale crea dei modelli di comportamento 

considerati vincolanti dagli organi statali, la cui corrispondente regola è idonea a 

                                                 

53 L’espressione è presa in prestito da G. TREVES, Duttilità della Costituzione, in Studi 

per il Ventesimo anniversario dell’Assemblea costituente. Aspetti del sistema costituzionale, 4, Firenze, 

Vallecchi Ed., 1969, p. 623. 
54 Contra, G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 51, che si domanda «che utilità 

avrebbe formulare legalmente quelle stesse regole che oggi vigono in fatto oppure 

attribuire ad esser forza di consuetudine giuridica?». Secondo l’Autore, ciò non sarebbe 

opportuno, visto che, se annoverate fra le consuetudini, tali regole non potrebbero 

liberamente mutare. 
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modificare o integrare in senso evolutivo la Costituzione scritta, nei limiti della sua 

espandibilità semantica (55). 

Con riserva di tornare sull’argomento più avanti, bisogna accennare che, se 

è arduo analizzare e descrivere l’operatività delle consuetudini secundum e praeter 

legem in un ordinamento costituzionale caratterizzato da, più o meno, espliciti 

divieti nei confronti delle norme consuetudinarie, il problema, diventa ancora più 

intricato nel momento in cui si restringe l’indagine sulle consuetudini contra legem. 

Esse, infatti, si trovano in una situazione di dubbia compatibilità con un assetto 

delle fonti rigido e predeterminato, visto che contrastano apertamente con una 

disposizione scritta. Chi si rispecchia in una teoria formale della rigidità, è portato 

a negare che si possano affermare consuetudini contra Constitutionem. Eppure, 

nonostante la loro evidente anomalia, sarebbe miope chi non riconoscesse che, 

nella dimensione effettiva della Costituzione, esistono talune norme che ricevono 

un’applicazione costantemente difforme e deviata dal disegno originario del 

costituente. 

Un discorso simile va fatto, peraltro, sulla desuetudine, talvolta definita 

“consuetudine di tipo negativo”, poiché derivante dalla costante inosservanza di 

                                                 

55 Si pensi ad esempio alla questione di fiducia, recuperata dalla prassi statutaria nel 

1951 da Alcide De Gasperi e affermatasi «a colpi di maggioranza». Cfr. M. OLIVETTI, La 

questione di fiducia nel sistema parlamentare italiano, Milano, Giuffrè, 1996, p. 209, che spiega 

come la continuità e l’univocità delle decisioni della Presidenza della Camera abbiano 

portato alla creazione di un corpus sistematico di regole. Secondo il parere di Tesauro, 

invece, proprio la presenza di decisioni esplicite della Presidenza tese all’affermazione di 

un precedente sarebbe di ostacolo all’individuazione di una consuetudine, in quanto essa 

si fonderebbe sulla volontà di rispettare una norma giuridica, incompatibile, invece, con 

una volontà “creativa”. Cfr. A. TESAURO, La consuetudine costituzionale e le norme della 

correttezza costituzionale, in Scritti giuridici in memoria di V.E. Orlando, 2, Padova, Cedam, 1957, 

p. 495. Cfr. anche Atti parlamentari della Camera dei Deputati, Iᵃ legislatura, seduta del 6-

3-1951, pp. 26795-26796. Per un excursus più approfondito sulla questione di fiducia, vedi 

il capitolo III, sez. 3, §2. Di tale istituto l’esecutivo si è potuto valere anche prima della 

sua codificazione nei regolamenti parlamentari, quando era ritenuto lecito anche 

nonostante il silenzio della Costituzione. Diversa è l’impostazione di G.U. RESCIGNO, Le 

convenzioni, cit., p. 81 che nella questione di fiducia intravede un nucleo di tipo 

convenzionale, che solo successivamente alla sua codificazione ha assunto, limitatamente 

a quegli aspetti, una natura giuridica. L’Autore lascia intendere, però, (p. 79) che, oltre alle 

regole convenzionali, ve ne erano altre «garantite dal giudizio del Presidente della 

Assemblea», che sembrano fondarsi su una sottaciuta tradizione consuetudinaria. In ogni 

caso, la positivizzazione dell’istituto della fiducia non ha impedito variazioni, financo 

patologiche, nel suo uso, cosa che ha fatto parlare di «prassi degenerativa». Così, ad 

esempio, N. LUPO, Emendamenti, maxi-emendamenti e questione di fiducia nelle legislature del 

maggioritario, in E. GIANFRANCESCO - N. LUPO (a cura di), Le regole del diritto parlamentare 

nella dialettica tra maggioranza e opposizione, Roma, LUISS University Press, 2007, p. 41 e ss. 
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una norma (56). Alcuni commentatori la assimilano alla consuetudo contra legem di tipo 

abrogativo, visto che, se la mancata applicazione di una norma proviene da una 

costante e ripetuta inosservanza, questo comportamento omissivo viene 

riconosciuto idoneo a rendere ineffettiva la norma stessa, producendo un effetto 

abrogativo ( 57 ). Altri, all’opposto, ritengono che la desuetudine sia autonoma 

rispetto al fenomeno consuetudinario, distinguendo l’ipotesi in cui la norma venga 

violata attraverso una condotta che poi, consuetudinariamente, viene ritenuta 

lecita, dall’ipotesi in cui la norma resti inosservata per semplice omissione (58).  

 I dubbi che molti autori hanno sollevato sulla capacità della desuetudine di 

provocare mutamenti taciti sulla lettera della Costituzione si fondano sulla 

situazione di incertezza nell’appurare in maniera definitiva la modifica stessa (59). 

Non solo, a ciò si aggiunge anche la problematica della “reversibilità” dell’effetto 

desuetudinario, che, a differenza dell’abrogazione esplicita, potrebbe condurre a 

fenomeni di “reviviscenza” della norma desueta, qualora, a partire da un certo 

momento, questa venisse nuovamente applicata. 

A prescindere dall’accettazione, o meno, dell’idea dell’ammissibilità della 

desuetudine sugli istituti di diritto costituzionale – disputa che sarà approfondita 

più avanti – non può sottacersi l’esistenza di una zona grigia di regole fattuali, 

consistenti in prassi di inosservanza, totale o parziale, di norme costituzionali. Si 

pensi, ad esempio, senza ambizione di esaustività, all’art. 39 Cost. sulla validità erga 

omnes della contrattazione collettiva. Se alla mancata applicazione di tale articolo 

non si fosse disposti a dare valore consuetudinario o convenzionale, si potrebbe 

sempre parlare di prassi (60), ma ciò che conta realmente è il fatto che la non 

                                                 

56 Sul problema della desuetudine nella dottrina e sul concetto e gli effetti del 

fenomeno desuetudinario v. ampiamente R. MENEGHELLI, Intorno al problema della 

desuetudine, in Riv. dir. civ., 1964, I, p. 441 e ss. Cfr. infra, sez. III. 
57 Così, ad esempio, H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato (General Theory of 

Law and State, Harvard, 1945), trad. it. di S. COTTA e G. TREVES, Milano, Ed. Comunità, 

1945, p. 121 per il quale «la desuetudine è l’effetto giuridico negativo della consuetudine». 

L’assimilazione fra consuetudine abrogativa e desuetudine è sostenuta anche da C. 

MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 6ª ed., Padova, Cedam, 1962, p. 199 e ss.; P. 

BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto Costituzionale, Napoli, Jovene, 1958, p. 91. 
58 Questo è, in sostanza, il ragionamento di R. MENEGHELLI, cit., p. 466 e ss. 
59 Così, C. MORTATI, Costituzione, cit., p. 197 e ss. Non sarebbe ostativo, invece, per 

A. SPADARO, Dalla costituzione come “atto” (Puntuale nel tempo) alla Costituzione come “processo” 

(storico). Ovvero della continua evoluzione del parametro costituzionale attraverso i giudizi di 

costituzionalità, in Quad. cost., 3/1998, p. 406, il quale annovera, fra gli elementi che 

compongono il diritto costituzionale vivente, oltre al lavoro prevalente della Corte 

Costituzionale, anche le leggi di revisione ex art. 138 Cost, e le consuetudini/desuetudini 

costituzionali. 
60 Come fa, per l’appunto, M. AINIS, Il valore della prassi nel diritto costituzionale, in Riv. 

trim. dir. pubbl., 2007, 2, che nel paragrafo 11 enumera una serie di prassi contra 

Constitutionem, tra cui il suddetto art. 39 Cost. 
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osservanza di una parte dell’art. 39 Cost. e la generale acquiescenza che si è ormai 

affermata su di esso ha dato origine a una regola di contenuto negativo. 

Anche la desuetudine, inserendosi nel dilemma fra validità ed efficacia, 

incide, sulla rigidità della Costituzione (61). La forza normativa di questi fatti entra 

in rotta di collisione con quel carattere di immodificabilità che preclude qualsiasi 

procedimento “non ordinario” di revisione.  

Per capire come sia possibile che il nostro sistema possa “sopportare” tali 

eventi, bisogna considerare che fino a quando la compatibilità di un fatto 

normativo non venga sottoposta al giudizio della Corte costituzionale, nessuno 

sarà in grado di impedire che esso, pur essendo contrario alla Costituzione, non 

possa vivere e prosperare nella sua dimensione fattuale, fondata sul tacito 

consenso delle parti ( 62 ). Finché tutti saranno d’accordo, ad esempio, che la 

dicitura «Ministro proponente» equivalga a dire «Ministro competente», il 

mutamento continuerà a perdurare nella Costituzione effettiva (63). L’influenza dei 

fatti normativi sarà tanto maggiore quanto più si entrerà nell’area formata da 

regole più spiccatamente politiche, difficilmente giustiziabili dalla Corte 

costituzionale (64).  

B) Rigidità ed altri fatti normativi. Secondo Pierandrei, le regole frutto della 

prassi o di convenzioni costituzionali, pur acquisendo una rilevante importanza 

nei rapporti tra gli organi, non possono essere suscettibili di provocare modifiche 

                                                 

61 A riguardo, fa notare Spagna Musso, il principio di effettività, se è condizione di 

validità di un ordinamento giuridico, non può condizionare la validità di una singola 

norma. La norma desueta, di conseguenza, sarebbe valida, ma inefficace. Tuttavia, senza 

che occorra fare una distinzione fra costituzioni rigide e flessibili, le norme costituzionali 

sono «norme che chiamano immediatamente in causa per la loro validità le strutture 

sociali della comunità statale». Pertanto, se sono norme a carattere fondamentali sono 

condizionate, nella loro validità, anche dalla loro effettività. Cfr. E. SPAGNA MUSSO, 

Appunti per una teoria dell’anomia costituzionale, in Dir. soc., 1975, 1, p. 61 e ss.  
62 Sulla legittimazione fattuale delle consuetudini extra ordinem, v. C. ROSSANO, La 

consuetudine nel diritto costituzionale, I. Premesse generali, Napoli, Jovene, 1992, p. 158. 
63 In realtà, la questione non è così semplice. Il problema è stato studiato a volte 

sotto il profilo dell’interpretazione estensiva, a volte sotto quello della lacuna. Cfr. Q. 

CAMERLENGO, Nel silenzio della Costituzione, in Dir. e soc., 2014, p. 291 e ss. La dicitura 

dell’art. 89 Cost. è stata attribuita, da alcuni studiosi, ad una svista dell’on. Perassi, che nel 

presentare un emendamento alla Commissione in seno all’Assemblea costituente, 

scambiava la parola iniziale «competente» con «proponente», dando origine a 

quell’ambiguità testuale che ha portato la dottrina a interrogarsi sul dilemma fra 

interpretazione letterale e storica. Cfr. E. CHELI, Art. 89, in G. BRANCA (a cura di), 

Commentario della Costituzione. Il Presidente della Repubblica, II, Bologna-Roma, 1983, p. 106.  
64 Numerosi esempi di questo tipo sono offerti dal diritto parlamentare. In C. 

MORTATI, Costituzione, cit., p. 198, si menziona l’art. 64 Cost. relativo al quorum di 

validità delle sedute delle Camere o l’art. 72 Cost. relativo alla previsione di un 

procedimento di urgenza diverso. 
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«valutabil[i] sul piano del diritto» nel testo costituzionale, questo perché prive della 

necessaria giuridicità (65). La questione, in realtà, è molto più complessa se si 

considerano i disaccordi della dottrina proprio sulla questione della giuridicità 

delle convenzioni (v. infra, sez. II). Inoltre, la prassi stessa, soprattutto nel diritto 

parlamentare, ha talvolta apportato modifiche alla forma di governo, incidendo su 

aspetti nevralgici del rapporto fra Legislativo ed Esecutivo (66). 

Si può essere d’accordo, alla luce delle osservazioni fatte, con l’idea che la 

rigidità, messa alla prova dal mondo dei fatti, si rivela essere un concetto alquanto 

illusorio, frutto della «insopprimibile relatività dei sistemi giuridici» ( 67 ). Pur 

nascendo come elemento di conservazione e garanzia del sistema, deve fare i conti 

con l’elasticità della Costituzione, e, nel conciliarsi con essa, svolgere il ruolo di 

baluardo contro la fuoriuscita delle regole di creazione fattuale da quei limiti di 

«ponderatezza» che il Costituente aveva inteso costruire (68).  

 

3. La funzione regolativa del fatto fra elasticità e lacune 

 

 (69)  È facile provare la compatibilità dell’elasticità con la connotazione 

rigida di un assetto costituzionale, non potendo la rigidità eludere il fenomeno 

delle già evocate Verfassungswandlungen ( 70 ). Una Carta costituzionale 

immodificabile, infatti, sarebbe incapace di resistere ai cambiamenti dello Stato-

                                                 

65 Così, F. PIERANDREI, La Corte, cit., p. 94. 
66 Enumera alcune di queste prassi L. CALIFANO, Il parlamentarismo maggioritario: 

tendenze organizzative e funzionali, in A. BARBERA - T.F. GIUPPONI, La prassi degli organi 

costituzionali, Bologna, Bononia University Press, 2008, p. 359 e ss. 
67 Così, C. ROSSANO, cit., p. 167. Cfr. E. SPAGNA MUSSO, Introduzione ad uno studio 

sulle fonti atipiche, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1966, I, p. 212, che, pur sostenendo la radicale 

illegittimità di modifiche consuetudinarie, che altro non sarebbero se non violazioni della 

Costituzione, conclude che la costituzione rigida non combacia affatto con la costituzione 

materiale 
68 Cfr. C. LAVAGNA, Le costituzioni, cit., p. 74. Secondo F. PERGOLESI, Rigidità ed 

elasticità della costituzione italiana, in Riv. Trim. dir. e proc. civ., 1959, p. 45, l’elasticità, così 

come era stata intesa da Rossi, rappresenta «la caratteristica conformazione di una carta 

costituzionale, la quale agevolmente si adatti alle variabili necessità dei tempi e delle 

circostanze, perché le sue formule, sintetiche e generiche, lasciano largo margine al loro 

sviluppo e alla loro integrazione mediante leggi costituzionali particolari, consuetudini e 

così via». 
69  D. DONATI, Il problema delle lacune dell’ordinamento giuridico, Milano, Soc. Ed. 

Libraria, 1910, p. 19. Cfr. anche F. MODUGNO, Antinomie e lacune, in Enc. giur. Treccani, II, 

Roma, 1988, p. 3. 
70 Cfr. P. LERCHE, Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum, in Festgabe für Th. 

Maunz, München, Beck, 1971, p. 285 e ss. 
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comunità (71). L’elasticità consente, invece, alle norme di adattarsi entro certi limiti 

a situazioni nuove, e può convivere con la rigidità, che invece implica una 

superiorità nella gerarchia delle fonti e, di conseguenza, una maggiore resistenza 

alle modifiche ( 72 ). Questa endiadi è esemplare per descrivere il turbolento 

rapporto fra stabilità e dinamicità della forma di governo (73).  

Infatti, secondo Bryce, le Costituzioni elastiche «possono essere allungate o 

piegate come per fronteggiare le emergenze, senza che venga spezzata la loro 

struttura; ed una volta che l’emergenza sia stata superata, tornano alla loro forma 

originaria» (74). In altre parole, vi è una – limitata – capacità di tollerare sviamenti e 

deviazioni che, temporanei o permanenti, non alterano la sostanza e l’autorità che 

promana da quel documento, adatto a sopportare le spinte delle crisi politico-

istituzionali (75). 

Il punto sta nell’individuare il corretto tasso di elasticità, oltre il quale l’idea 

di un potere di revisione costituzionale non avrebbe più senso, poiché il 

                                                 

71 L’immodificabilità, infatti, se poteva essere associata a quelle Costituzioni frutto 

di un potere sovrano e assoluto, financo totalitario, mal si prestava ad essere associata ad 

una Costituzione democratica. Per esempio, la Costituzione francese del 14 agosto 1884 

aveva come limite alla revisione la forma repubblicana. Tale limite è stato 

successivamente ripreso dalla Costituzione del 27 ottobre 1946 (art. 95) e anche dalla 

Costituzione italiana attualmente vigente, nell’art. 139. Neanche lo statuto albertino era 

ritenuto immodificabile, pur essendo concesso «per grazia di Dio», poiché «sia pure una 

Carta perfetta nel tempo in cui è promulgata e si adatti pienamente ai bisogni del popolo 

cui si riferisce, i bisogni e le condizioni di questo popolo, nel volger del tempo varieranno 

e le disposizioni statuali dovranno variare con esse». Così, G.B. UGO, Sulle leggi 

incostituzionali, Macerata, Mancini, 1887, p. 10. Se lo Statuto, peraltro, era considerato 

«cosa intangibile, inviolabile e sacra», nella realtà intervennero parecchi mutamenti ed 

alterazioni, come in E. PRESTANDREA, Del potere costituente e se lo statuto italiano possa 

riformarsi ed in qual modo, Catania, 1881, p. 125 e ss. Sull’irrazionalità dell’eventualità di una 

clausola che inibisca qualsivoglia modifica alla Costituzione, cfr. C. MORTATI, Costituzione, 

cit., p. 185. Contra, C. ESPOSITO, La validità delle leggi, cit. p.  203. 
72 Cfr. il classico contributo di L. ROSSI, La “elasticità”, cit., p. 40. 
73 Uno schema su rigidità e flessibilità è stato compiuto da L. DEGRASSI, Spunti per 

una riflessione sui caratteri della rigidità e della flessibilità della Costituzione, in E. ROZO ACUÑA (a 

cura di), I procedimenti di revisione, cit., p. 371 e ss. 
74 J. BRYCE, op. cit., p. 25. 
75 Cfr. G. CHIARELLI, Elasticità della Costituzione, in Studi di diritto costituzionale in 

memoria di Luigi Rossi, Milano, Giuffrè, 1952, p. 48, che avverte che «la genericità con cui 

alcune disposizioni sono formulate può essere fattore, più che di elasticità, di incertezza 

del diritto». 
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significato testuale delle norme sarebbe così labile da assecondare le pulsioni 

politiche del momento, senza che occorra una vera e propria riforma (76).  

Consuetudini, convenzioni e prassi ben possono costituire un insieme di 

“indizi” che l’interprete può raccogliere nel momento in cui deve «delimitare 

l’arco dei significati normativi delle disposizioni costituzionali» e così «il loro 

utilizzo è consentito nella misura in cui non contraddicano o implichino un 

sostanziale accantonamento di principî costituzionali» ( 77 ). Tuttavia, bisogna 

considerare che l’elasticità non rende la Costituzione “inesauribile”, poiché nel 

corso del tempo possono emergere delle lacune de iure condito ( 78 ). Bisogna 

osservare da vicino, dunque, quel meccanismo in virtù del quale il silenzio della 

Costituzione viene colmato dai fatti normativi (79).  

Riconoscere l’esistenza di lacune, infatti, infrange il dogma della 

completezza dell’ordinamento e ripropone quell’angoscia dell’horror vacui che i 

                                                 

76 Può essere interessante, in questo senso, richiamare la problematica relativa alla 

revisione dello Statuto Albertino. Nell’assenza di una disposizione esplicita, la dottrina 

dell’epoca sembrava molto restia ad invocare delle procedure di revisione aggravate per lo 

Statuto, pur dovendo questo essere «perpetuo ed irrevocabile». Afferma in merito F. 

LAMPERTICO, Lo Statuto e il Senato, Roma, Forzani, 1886, p. 87 che «una speciale 

procedura […] incontrerebbe grandi difficoltà nel segnare il limite fra le leggi 

costituzionali e le altre, e penso che quando bene questo limite si fosse trovato, nel fatto 

la guarentigia, che si fosse voluta prendere, sarebbe insufficiente». Per l’Autore, l’unico 

modo per sfuggire a questa soluzione e per tutelare le materie caratterizzate da una 

“particolare gravità” è quello di prevedere delle garanzie «di volta in volta». Seguendo il 

suo ragionamento, dunque, il diritto per corrispondere alle mutevoli condizioni di fatto ha 

bisogno di nuove leggi, oppure di assumere «carattere e dignità di diritto consuetudinario» 

(p. 89) come nell’illustre modello britannico. 
77 Così, S. BARTOLE, L’inevitabile elasticità, cit., p. 22. 
78  Secondo A. PIZZORUSSO, Delle fonti del diritto. Art. 1-9, in A. SCIALOJA, G. 

BRANCA (a cura di), Commentario del codice civile. Disposizioni sulla legge in generale, Bologna-

Roma, 1977, p. 100, il problema delle lacune ha assunto un significato profondamente 

diverso rispetto a quello che aveva negli ordinamenti ottocenteschi, dove si poneva 

l’eventualità che il sistema non fornisse risposte giuridiche preconfezionate per ogni 

possibile caso. Oggi, l’ordinamento è in grado di fornire quei “materiali normativi” 

necessari al suo completamento, per cui è possibile parlare di lacune soltanto quando a) 

una disciplina normativa prevista dall’ordinamento non sia mai emanata, oppure b) una 

disciplina esistente viene abrogata ma non viene sostituita, nonostante la necessità che ne 

venga adottata una nuova. 
79 Per l’idea di «silenzio della Costituzione» come meccanismo per permettere alle 

Costituzioni di «assolvere compiutamente al proprio ruolo di conformazione precettiva 

dei fatti», cfr. il recente contributo di Q. CAMERLENGO, Nel silenzio, cit., p. 267 e ss. 

Sull’integrabilità attraverso i fatti normativi, cfr. F. PIERANDREI, La Corte, cit., p. 110, per 

il quale fatti esercitano la funzione regolativa «nel modo migliore, se è vero che [...] si 

presentano come un prodotto spontaneo delle forze politiche e, duttili e pieghevoli come 

sono, pongono dei precetti perfettamente adeguati alla soddisfazione delle necessità, da 

cui quelle forze risultino determinate». 
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fautori di un diritto puro e razionale erano riusciti a debellare, anche a costo di 

notevoli forzature (80). Si scontra anche con l’interessante prospettiva dei limiti 

dell’ordinamento giuridico: cosa effettivamente è l’effetto di una lacuna, di un 

difetto strutturale permanente, e cosa, invece, è al di fuori del giuridicamente 

coercibile (81).  

Suggestiva, in questo quadro, è la teoria della cd. anomia costituzionale, 

formulata da Spagna Musso a metà degli anni Settanta ( 82 ), che propone di 

sostituire al concetto di lacuna quello, a suo dire più completo, di anomia. Tale è il 

vuoto di norme giuridiche non colmabile né attraverso un processo logico, né 

attraverso un processo empirico (avvalendosi, dice l’A., di «una determinata 

ideologia sociale ed in particolare politica»). Le anomie comprenderebbero sia le 

lacune, che quelle norme costituzionali che non hanno più alcuna vigenza 

giuridica, perché inattuate. La desuetudine, pertanto, sarebbe una delle cause 

dell’anomia, assieme all’inerzia legislativa. 

La teoria dell’anomia, inoltre, avrebbe due importanti corollari: da un lato, 

proverebbe la fallacia dell’aspirazione alla completezza dell’ordinamento e alla 

giuridificazione completa del sistema politico; dall’altro lato, dimostrerebbe anche 

l’illusorietà del concetto di elasticità della Costituzione. Se, infatti, il significato che 

un istituto viene ad assumere travalica la ratio della disciplina originaria, ciò non è 

dovuto ad una supposta capacità espansiva semantica, bensì è l’esito di una 

mutazione derivata dal fatto che la società alla base è innegabilmente diversa (83).  

Così, secondo lo studioso, il vuoto normativo che scaturisce da una 

situazione di anomia lascerebbe spazio al sorgere di consuetudini, convenzioni e 

                                                 

80  Per la tesi che nega l’esistenza di lacune nell’ordinamento, v. S. ROMANO, 

Osservazioni sulla completezza dell’ordinamento statale (1925), ora in ID., Scritti minori, Milano, 

Giuffrè, 1950, p. 449 e ss. Interessante notare, tuttavia, che l’Autore compie una 

distinzione fra l’ordinamento considerato come insieme di norme e come insieme di 

istituzioni. Se nel primo caso si nega in radice l’ammissibilità di lacune, nel secondo caso, 

«la lacuna c’è, se l’ordinamento resta privo di una sua parte integrante, che continua ad 

essere giuridicamente necessaria per esso». La lacuna persisterà sin quando «coloro che ne 

hanno [...] il potere non provvedono effettivamente a reintegrare o sostituire l’istituzione 

caduta» (p. 378). Per una compiuta rassegna delle altre tesi sulle lacune, diffusamente A. 

RUGGERI, Lacune costituzionali, cit., passim. 
81 Secondo una dottrina molto risalente, per esempio, non era dato ravvisare delle 

lacune, poiché laddove il legislatore non aveva disciplinato una materia, ciò significava 

che essa si situava oltre al confine del diritto. Cfr. K. BERGBOHM, Jurisprudenz und 

Rechtsphilosophie. Kritische Abhandlungen, I, Leipzig, Ducker & Humblot, 1892, p. 371 e ss. 
82 E. SPAGNA MUSSO, Appunti per una teoria, cit., p. 58 e ss. Critico, nei confronti di 

essa, Q. CAMERLENGO, I fatti normativi, cit., p. 327, secondo cui l’accoglimento di una 

simile teoria presupporrebbe l’accettazione del, contestato, principio per cui la validità 

dipenderebbe, in ultima analisi, dall’effettività: «un’acquisizione, questa, tutt’altro che 

pacifica in dottrina». 
83 E. SPAGNA MUSSO, Appunti, cit., p. 71. 
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prassi. Quindi, paradossalmente, è un vuoto che si può tramutare in nuovi 

contenuti normativi, situati in sedi giuridiche, o pregiuridiche, in ogni caso 

atipiche, secondo un processo di “decostituzionalizzazione” del sistema politico 

(84).  

Nell’ottica della dinamica della forma di governo, infatti, anche la questione 

dell’interpretazione del testo costituzionale si incrocia inestricabilmente con quella 

delle sue modificazioni tacite (85). Laddove il criterio letterale non è sufficiente, 

l’interprete è portato ad andare oltre, compiendo una ricognizione della 

“giuridicità del reale” ( 86 ) sino a postulare una funzione normativa 

dell’interpretazione (87). Ma questo “andare oltre” non significa necessariamente 

che si possano attivare gli altri, ordinari canoni di interpretazione (88). 

Bisogna, infatti, considerare che la specificità e la singolarità del diritto 

costituzionale è spesso di impedimento all’uso dell’analogia o del ricorso ai 

                                                 

84 In questi termini, ibidem, p. 72. 
85 Si segnala sul tema l’articolo di A. PIZZORUSSO, L’interpretazione della Costituzione e 

l’attuazione di essa attraverso la prassi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1989, I, p, 8 che nota che 

l’affermazione di modifiche tacite della Costituzione in via di prassi è fenomeno tutt’altro 

che raro. 
86 L’espressione è presa in prestito da V. ZANGARA, La rigidità delle Costituzioni, cit., 

p. 1977, che la utilizza con riferimento ai casi di rottura della Costituzione e di 

sovvertimento violento dell’ordinamento, i quali, imponendosi sul diritto, rendono 

necessaria una presa di coscienza della forza normativa del reale. 
87 Cfr. E. BETTI, Teoria generale della interpretazione (1955), II, ed. ampl. a cura di G. 

CRIFÒ, Milano, Giuffrè, 1990, p. 789, che valuta succ. la questione della portata evolutiva 

dell’interpretazione, superando le obiezioni di Romano contro la sua ammissibilità (p. 

834). La questione è molto approfondita e per l’esame di essa si rinvia a S. ROMANO, 

Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, Giuffrè, 1953, pp. 120-125. 
88 Cfr. T. GUARNIER, Interpretazione costituzionale e diritto giurisprudenziale. Specificità e 

problemi dell’interpretazione costituzionale nell’ordinamento giuridico integrato, Napoli, Ed. 

Scientifica, 2014, p. 29, per la quale le particolari caratteristiche del diritto costituzionale 

incidono sulla teoria dell’interpretazione, facendo in modo che l’interprete debba 

includere, nell’esegesi del testo giuridico, la sua «precomprensione», ovvero il suo 

«universo di valutazioni ed ideologie» atte a tener conto della natura flessibile, vaga ed 

elastica del testo stesso. 
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principi generali del diritto (89). Quanto all’analogia, è evidente, dalla struttura delle 

norme sull’organizzazione delle istituzioni, che i casi sono alquanto limitati e tipici. 

Quanto al ricorso ai principi del diritto, se questo può essere agevole al livello 

della legislazione ordinaria, al superiore livello costituzionale i principi ricavabili 

dalle norme scritte possono non essere sufficienti a disciplinare una situazione 

nuova. 

Deve, quindi, potersi ammettere che elementi extratestuali possano giungere 

in soccorso ad impedire il vuoto normativo, tramite procedure non formalizzate 

(90). Se si è disposti ad accettare che, nella concreta e storica dimensione della 

forma di governo, le istituzioni, con il libero gioco delle forze che vi operano, 

“stipulino” accordi, anche in modo tacito, per risolvere i casi non regolati dalla 

Costituzione, si collegherà la normatività del fatto ad un elemento volontaristico. 

È la tesi di Esposito, che attribuisce forza integrativa a quelle «decisioni 

concordate o non osteggiate prese dalle istituzioni costituzionali stesse nel corso 

                                                 

89  Cfr. C. ESPOSITO, Consuetudine (diritto costituzionale), in Enc. dir., IX, Milano, 

Giuffrè, 1961, p. 469, che spiega il significato della consuetudine come elemento per la 

eliminazione delle lacune costituzionali. Sul procedimento per analogia e sul ricorso ai 

principi in rapporto al concetto di «diritto singolare», v. V. GUELI, Il “diritto singolare” e il 

sistema giuridico, Milano, Giuffrè, 1942, p. 100 e ss. per cui, se in base ad elementi attinenti 

alla forma logica di una proposizione giuridica è possibile ricavare la singolarità di un 

istituto, a ciò si riconnette il divieto di analogia. Sulla specificità dell’interpretazione 

costituzionale v. R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, Milano, Giuffrè, 

2004, p. 267 e ss. e ID., Specificità dell’interpretazione costituzionale?, in P. COMANDUCCI - R. 

GUASTINI (a cura di), Analisi e diritto. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, 

Giappichelli, 2005. L’Autore evidenzia alcuni profili problematici sul concetto stesso di 

materia costituzionale e sulla circostanza che solo alcune disposizioni, ma non tutte, 

implichino una certa peculiarità interpretativa. Vedi in proposito anche G.U. RESCIGNO, 

Interpretazione costituzionale e positivismo giuridico, in Diritto pubblico, 2005, p. 21 che definisce la 

posizione di Guastini “sconcertante” in quanto per alcuni aspetti tende a non ammettere 

la specificità, mentre per quanto riguarda gli agenti dell’interpretazione ravvede una 

prevalenza della Corte costituzionale e in ciò, dunque, una peculiarità. Sull’interpretazione 

costituzionale come “concretizzazione” cfr. K. HESSE, L’interpretazione costituzionale, in A. 

Di MARTINO - G. REPETTO (a cura di), L’unità della Costituzione. Scritti scelti di Konrad 

Hesse, Napoli, Ed. Scientifica, 2014, p. 92 e ss. 
90 Sul punto, v. diffusamente Q. CAMERLENGO, I fatti normativi, cit., p. 283 e ss. 
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delle loro attività», interpretando questo fenomeno come di tipo convenzionale 

(91).  

Solo se dette integrazioni perdono la loro occasionalità e si consolidano, 

superando lo status di semplici precedenti, è possibile parlare di consuetudini. 

Seguendo quest’ordine di ragionamento, l’Autore giunge a sostenere che norme 

siffatte hanno un più stabile «carattere generale di eliminazione della lacuna o di 

consuetudinaria integrazione dell’ordinamento» (92). 

Il rapporto dell’elasticità con l’integrazione della disciplina costituzionale 

mediante un fatto normativo non è di necessaria corrispondenza. Possono esservi 

casi di disposizioni elastiche sulle quali non si è ritenuto di dover compiere 

un’integrazione in via fattuale e, corrispondentemente, casi di norme 

sufficientemente dettagliate sulle quali, invece, si sono sviluppate ulteriori 

consuetudini o convenzioni. Alla base di queste interazioni si colloca il generale 

principio di funzionalità della forma di governo, che, vista l’impossibilità di 

precostituire l’intero corso delle relazioni costituzionali e malgrado gli intenti di 

«razionalizzazione» compiuti nelle nuove costituzioni, richiede sempre continui 

aggiustamenti (93). 

Non si può sottacere, in questo delicato frangente, il ruolo della Corte 

costituzionale, indubbiamente capace di colmare, con le proprie pronunce, le 

vecchie lacune e configurarsi come un potere costituente permanente (94).  

                                                 

91 Così, C. ESPOSITO, Consuetudine, cit., p. 470. Mortati, tuttavia, vede in questa tesi 

una profonda antinomia, consistente nella possibilità che sulla base di tali accordi possano 

darsi anche prassi contra legem, valide anche di fronte ad una contrastante costituzione 

formale. Per risolvere il problema, «non vi è altro modo se non quello di individuare le 

forze politiche, nonché le leggi che ne regolano l’azione, deducendo dai modi 

dell’inserimento delle forze stesse nella costituzione giuridica dello Stato il fondamento 

degli eventi risultanti dall’esperienza del concreto funzionamento della medesima, e nello 

stesso tempo il limite entro cui le manifestazioni di volontà difformi dalla costituzione 

formale sono da contenere affinché esse siano imputabili all’ordinamento senza che ne 

riesca compromessa l’unità». Cfr. C. MORTATI, Costituzione, cit., p. 201. 
92 Si riporta sempre la tesi di C. ESPOSITO, cit., p. 471. Va segnalato, tuttavia, un 

orientamento opposto, che critica la tesi della preferenza della fonte consuetudinaria per 

l’integrazione delle lacune, avvertendo che il ricorso ad essa, piuttosto che ad altre fonti 

del diritto, dipende dalle contingenze storiche e dall’interesse a disciplinare quella data 

materia. Così, C. ROSSANO, La consuetudine, cit., p. 124, che ritiene inoltre «improduttivo» 

parlare di lacune dell’ordinamento, solo per descrivere «l’insufficienza di una data 

disciplina normativa in ordine a determinati rapporti (o materie)». 
93  A ciò si ricollega anche la tesi di Spadaro, per cui la Costituzione, lungi 

dall’essere un semplice “atto”, è in realtà un “processo” storico, dinamico e mutevole nel 

tempo. Ne deriva che il «parametro costituzionale» è la conseguenza dell’evoluzione 

politica della Costituzione, è esso stesso un «fatto politico», in nome del principio di 

effettività. Cfr. A. SPADARO, Dalla costituzione come “atto”, cit., pp. 416-417. 
94 Così, A. RUGGERI, Lacune, cit., p. 29, che aggiunge l’aggettivo «mostruoso». 
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Alla domanda, poi, se la Corte possa accertare l’esistenza dei fatti normativi 

a livello costituzionale al fine dell’integrazione del parametro, la dottrina ha dato 

risposte diverse. Di queste importanti riflessioni si darà conto approfonditamente 

nel secondo capitolo. Per adesso, basti dire che la Corte può frenare, modificare o 

assecondare lo sviluppo di fatti normativi nell’assetto costituzionale. Mortati, 

saggiamente, afferma che essa può «ritardare» i mutamenti taciti ma non può 

«impedirli» (95). 

Se, alla luce delle considerazioni appena esposte, la Costituzione non è 

affatto parsa completa, lo è invece il sistema costituzionale considerato in maniera 

estensiva. Ai vuoti normativi, alle anomie, o alle lacune, a seconda di come si 

voglia chiamarli, sopperiscono i materiali che derivano dal contesto concreto, 

suscettibili, attraverso il grimaldello dei fatti normativi, di creare regole cogenti fra 

gli attori costituzionali. 

 

4. L’ammissibilità delle “modificazioni tacite” attraverso i fatti 

 

Qualche riflessione ulteriore va fatta sulla nozione, finora solo accennata, di 

«modificazione tacita», che trova le sue radici nel pensiero dei giuristi tedeschi, 

padrini della più volte evocata Verfassungswandlung (96). L’elaborazione del modello 

teorico tedesco risale a fine ottocento, quando la Germania rappresentava «un 

privilegiato laboratorio di osservazione» delle trasformazioni costituzionali (97), 

salvo poi maturare negli anni dell’esperienza weimariana. 

Fra i primi a comprendere la necessità di una nuova impostazione 

metodologica va ricordato Georg Jellinek, che lamenta l’inadeguatezza della 

concezione positivista ai fini della comprensione della vera sostanza di un 

ordinamento dinamico e in perenne cambiamento. La rigidità, infatti, si è 

dimostrata non sufficiente a salvaguardare la forza precettiva di una Costituzione 

                                                 

95 C. MORTATI, Costituzione, cit., p. 203. 
96  Oltre al già citato saggio di Lerche, si cfr. i classici di G. JELLINEK, 

Verfassungsänderung und Verfassungswandlung, Berlino, 1906; HSÜ DAU-LIN, Die 

Verfassungswandlung, Berlin, Leipzig, 1932; in un’ottica diversa P. LABAND, Wandlungen der 

deutschen Reichsverfassung, Dresden, 1895. Cenni della dottrina tedesca in M. CARDUCCI, La 

revisione costituzionale, cit., p. 344. 
97 In questi termini, M. CARDUCCI, “Forza normativa e “potere” normativo del fatto in 

Jellinek, in G. JELLINEK, Mutamento e Riforma Costituzionale, (Verfassungsänderung und 

Verfassungswandlung. Eine staatsrechtliche-politische Abhandlung, Berling, Verlag von O. Haring, 

1906), trad. di M. CARDUCCI, Lecce, Pensa Editore, 2004, p. 10. 
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votata a resistere nel tempo, e travolta, invece, dalla “forza normativa del fatto” 

(98). 

Sia Jellinek che Laband ( 99 ) sono concordi nel distinguere i processi di 

trasformazione in base ad un criterio soggettivo: perciò se sono intenzionali, il suo 

prodotto è la revisione della Costituzione; se sono non intenzionali, mettono in 

moto mutamenti in via di fatto cui non si accompagna alcuna modifica testuale 

della Costituzione. Un terzo tipo di mutamento, speciale rispetto ai primi due, 

avverrebbe secondo la prassi parlamentare: stavolta, il fatto è intenzionale, poiché è 

costituito da una decisione o deliberazione parlamentare, presa a maggioranza dei 

voti. Tuttavia, quando l’episodio contravviene alla Costituzione ma viene 

costantemente ripetuto nel tempo, ed è per di più sorretto da un atto governativo, 

esso provoca un mutamento costituzionale, che può peraltro essere codificato nel 

regolamento parlamentare (100).  

Il fait accompli passa dall’essere un evento storico a vero e proprio potere 

costituente, capace di convertire il significato o lo scopo di una norma 

costituzionale in una regola nuova. Il giurista, dunque, deve studiare anche questa 

zona di frontiera del diritto costituzionale, in modo da premunirsi contro gli abusi 

del fatto, benché «il formalismo costituzionale [... sia] incapace di spiegarlo» (101). 

L’approdo di questa dottrina è una profonda critica all’istituzione 

parlamentare del Reich ( 102 ). In essa, le forze politiche rappresentano il vero 

propulsore della trasformazione costituzionale, «le cui proposizioni giuridiche 

sono incapaci di dominare» (103). Agendo fuori dal diritto, danno sfogo a poteri 

                                                 

98 Con le parole di Jellinek: «le leggi possono molto meno rispetto a quanto si 

credeva ancora un secolo fa, in quanto esse esprimono, pur sempre e allo stesso tempo, 

un dover essere, la cui trasformazione in essere non si raggiunge mai pienamente, perché la 

vita reale alimenta fatti che non corrispondono all’immagine razionale disegnata dal 

Legislatore». G. JELLINEK, Mutamento e Riforma, cit., p. 17. 
99 P. LABAND, Wandlungen, cit., p. 2 e ss. 
100 G. JELLINEK, Mutamento, cit., p. 24. 
101 G. JELLINEK, Mutamento, cit., p. 42. Su un piano diverso si pone, invece, la 

dottrina di C. SCHMITT, Dottrina della costituzione (Verfassungslehre, 1928, Berlino), a cura di 

A. CARACCIOLO, Milano, Giuffrè, 1984, p. 140 e ss., che distingue fra “modifica”, 

“sospensione” e “rottura” della Costituzione. Questo tipo di trasformazioni, nella 

classificazione dell’A., viene sempre posto in essere da una legge costituzionale. Quanto al 

fatto, se legittimo, entra in gioco come “potere costituente” che “annulla” la Costituzione 

esistente, se illegittimo provoca una “abolizione” della Costituzione con contestuale 

mantenimento del potere costituito (colpo di Stato). 
102 Per un commento al pensiero di Jellinek e una sua interpretazione in chiave 

storica, cfr. ancora M. CARDUCCI, Il problema esplicativo delle trasformazioni costituzionali. 

Appunti per una comparazione di teorie e di prassi, in A. SPADARO, (a cura di), Le 

«trasformazioni» costituzionali nel’età della transizione. Incontro di studio, Catanzaro 19 febbraio 

1999, Torino, Giappichelli, 2000, p. 154 e ss. 
103 G. JELLINEK, Mutamento, cit., p. 67. 
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che non necessariamente si ritiene coincidano con gli interessi del popolo: è una 

critica agli esiti fattuali del regime guglielmino, nato come monarchia 

costituzionale pura ed evolutosi in senso parlamentare approdando a Weimar (104). 

È la crisi del modello imperiale dovuta alla democratizzazione (105). 

La dottrina italiana muove da esigenze differenti, giungendo a formulare 

svariate nozioni di modificazione tacita ( 106 ). Quando Pierandrei, nel 1951, 

pubblicava il noto contributo sulle Modificazioni tacite, la Costituzione repubblicana 

aveva appena qualche anno di vita, ma già egli, sulla scorta della letteratura 

straniera (107), si domandava se e fino a che punto la Corte costituzionale sarebbe 

stata capace di impedire «che le norme scritte abbiano a trasformarsi nel loro 

significato e nella loro portata in seguito all’influenza esercitata nei loro confronti 

dalle nuove regole, anche consuetudinarie» vigenti nei rapporti tra gli organi 

costituzionali (108). La latitudine della riferita espressione può variare notevolmente 

a seconda che in essa vengano, o meno, ricomprese le vere e proprie violazioni 

della Costituzione, e non soltanto le legittime evoluzioni dei significati degli 

enunciati costituzionali. Per Pierandrei, le modifiche tacite non possono 

materializzare delle violazioni, in quanto atti e fatti normativi sono abilitati ad 

operare entro i limiti insuperabili che informano lo spirito di un sistema 

costituzionale (109).  

La tesi più ampia, invece, deriva da una proposta di Tosi, che, per non 

creare «turbative di linguaggio», accetta con molte perplessità la denominazione di 

“modificazione tacita” (110), ma aggiunge altresì che qualora, in un sistema di 

                                                 

104 Cfr. C. MORTATI, Lezioni sulle forme di governo, Padova, Cedam, 1973, p. 218 e ss. 

per un esame del ruolo delle forze politiche nel tracollo dell’esperienza weimariana. 
105 Cfr. F. LANCHESTER, Le costituzioni tedesche da Francoforte a Bonn. Introduzione e 

testi, 2ᵃ ed., Milano, Giuffrè, 2009, p. 51. 
106 Mentre per quanto riguarda la dottrina francese, va ricordato il concetto di 

«fraude à la Constitution», che muove da un parallelismo con il fenomeno dell’elusione della 

legge in diritto privato. La frode alla Costituzione discenderebbe da condotte di abuso di 

potere e di sviamento di potere, acquisendo una connotazione solamente negativa. Cfr. 

G. LIET-VEAUX, La “fraude à la Constitution”, in Revue de droit public, 1943, p. 116 e ss. che 

porta in ad esempio tre avvenimenti storici: l’instaurazione del regime fascista in Italia, 

l’avvento del nazional-socialismo in Germania, il mutamento che ha condotto al regime di 

Vichy nel luglio del 1940. La frode alla Costituzione, per l’Autore, può benissimo 

coincidere con la “frode alla consuetudine” nel momento in cui certe caratteristiche del 

sistema costituzionale, pur non essendo incorporate nel testo formale della Costituzione, 

lo sono per tradizione consuetudinaria (p. 142). 
107 Copiosamente citata in F. PIERANDREI, La Corte costituzionale e le «modificazioni 

tacite» della Costituzione, cit., nota 1, p. 84. 
108 Ibidem. 
109 F. PIERANDREI, cit., p. 96. 
110 S. TOSI, Modificazioni tacite, cit., p. 5, nt. 3. Per questi motivi, egli preferisce 

riferirsi alle modificazioni alla Costituzione e non della Costituzione. 
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costituzione rigida, si sia verificata una modifica al di fuori del procedimento di 

revisione formale, ciò implica di per sé che le garanzie predisposte 

dall’ordinamento si sono rivelate imperfette. Dunque, anche se da parte 

dell’ordinamento non si sono riscontrate reazioni, l’acquiescenza non vale a 

rendere legittimo un atto o fatto che è illegittimo e soltanto effettivo. Nei limiti 

della elasticità di una Costituzione, si possono accettare solo quei fenomeni che 

vanno sotto il nome di interpretazione evolutiva. 

Una riformulazione della nozione, anni dopo, è stata fatta da Zagrebelsky, il 

quale ha studiato l’insieme di «modifiche costituzionali (grandi o piccole)» che 

seguitano a delle trasformazioni materiali, frutto dell’adeguamento della 

costituzione formale ai processi storici ( 111 ). Altri autori hanno parlato di un 

processo circolare di «costituzionalizzazione» e «decostituzionalizzazione», 

riassumibile nell’altro suggestivo concetto di «riconformazione» della Costituzione 

(112).  

                                                 

111 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Adeguamenti e cambiamenti della Costituzione, in Scritti su le 

fonti normative e altri temi di vario diritto in onore di Vezio Crisafulli, Padova, Cedam, 1985, p. 

933. 
112  V. A. SPADARO, Dalla costituzione come “atto”, cit., p. 418 e, per l’ultima 

espressione A. RUGGERI, Dottrine della Costituzione e metodi dei costituzionalisti (prime 

osservazioni), in ID., «Itinerari» di una ricerca sul sistema delle fonti, II, Studi degli anni 1992/95, 

Torino, Giappichelli, 1996, p. 407 e ss. In particolare, poi, si segnala l’impostazione che 

Spadaro ha dato al problema delle transizioni nelle trasformazioni costituzionali, 

operando una classificazione dei vari fenomeni. L’Autore distingue, infatti, le transizioni 

minimali/infrasistemiche, che implicano un mutamento della forma di governo, da quelle 

massime/extra-sistemiche, che conducono invece ad una nuova forma di Stato. Vi sono 

poi transizioni legali o traumatiche, contingenti o epocali, transizioni limitate ad un 

perimetro geografico nazionale, oppure continentali e globali. Infine, sono diverse le 

transizioni esplicite o formali, da quelle «silenziose e sotterranee» derivanti, per l’appunto, 

da modificazioni tacite della Carta costituzionale. Cfr. A. SPADARO, La transizione 

costituzionale. Ambiguità e polivalenza di un’importante nozione di teoria generale, in ID. (a cura di), 

Le «trasformazioni» costituzionali nell’età della transizione. Incontro di studio, Catanzaro 19 febbraio 

1999, Torino, Giappichelli, 2000, p. 101. 
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Va detto che i processi dinamici e materiali della forma di governo sono 

prevalentemente studiati in un’ottica negativa, per via dei rischi che possono 

procurare sulla continuità di un ordinamento costituzionale (113).  

Nello scontro fra la purezza semantica della costituzione formale e la rude 

impetuosità della costituzione materiale, la modifica tacita è il frutto della 

prevalenza della seconda sulla prima (114). È, in qualche modo, la sconfitta brutale 

del diritto ad opera del fatto, l’«agonia delle Costituzioni» causata da una forma di 

mutamento che avviene «senza clamori né destabilizzazioni dell’ordine statale 

vigente», e che conduce al «completo esautoramento» dell’assetto costituzionale 

( 115 ). In una visione estrema, il diritto, per effetto di un inarrestabile 

deterioramento, appare ridotto a brandelli, perché soccombente nell’eterna 

battaglia fra le due costituzioni, costrette ad una «esistenza coatta» e pronte a 

«delegittima[rsi] vicendevolmente» ( 116 ). Così, il “potere del fatto”, la sua 

particolare “forza normativa”, si tramuta in un potere assoluto, capace di 

sovvertire le garanzie che l’ordinamento aveva predisposto contro il suo 

straripamento. 

Nondimeno, bisogna tener conto di quei meccanismi di storicizzazione di 

una Costituzione in cui la “forza normativa” del fatto può avere anche una 

connotazione positiva (117). Ciò avviene nel momento in cui arricchisce il testo 

costituzionale di nuove sfumature, consentendo una ri-legittimazione del diritto 

nel presente. Basti pensare all’emersione dei cd. nuovi diritti, possibile solo grazie 

all’attività di un giudice costituzionale pronto a riempire i vuoti del catalogo 

costituzionale, per adeguarli alle esigenze emerse nella società. Un’attività creativa 

oppure, sotto un diverso e originale punto di vista, un’attività di rivelazione di «beni 

                                                 

113 Si consideri, ad esempio, l’avvertimento di Pietro Giuseppe Grasso a chi si 

avvalga di una concezione realistica del diritto pubblico: la «decadenza costituzionale 

sarebbe da discernere nell’insufficiente elaborazione della prassi, onde è mancata la 

formazione di un assetto stabile, sufficiente a dare un ordine alla comunità e anche a 

correggere i difetti del disegno iniziale». In altre parole, anche a voler ammettere il pieno 

gioco dei fatti normativi nel nostro ordinamento, questi, dal punto di vista del merito, 

non hanno apportato quell’adeguamento che da più parti era stato ritenuto come 

necessario per far fronte all’incompletezza e alla perfettibilità della Costituzione. Cfr. P.G. 

GRASSO, Postfazione, in F. GENTILE - P.G. GRASSO, Costituzione criticata, Napoli, Ed. Sc. 

It., 1999, p. 478.  
114 Cfr. il saggio di S. FOIS, Costituzione legale e costituzione materiale, in A. CATELANI - 

S. LABRIOLA (a cura di), La costituzione materiale. Percorsi culturali e attualità di un’idea, Milano, 

Giuffrè, 2001, p. 38. 
115 Così, G. JELLINEK, Mutamento, cit., p. 52. 
116 Ibidem. 
117  Cfr. HESSE K., La forza normativa della Costituzione (Die normative Kraft der 

Verfassung, Tubinga, 1959), trad. it. a cura di P. COSTA, Seregno, Herrenhaus, 2008, passim. 
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racchiusi dapprima allo stato virtuale» e poi svelati per effetto della latitudine 

semantica delle norme sui diritti (118). 

La forza del fatto, se non è abilitata ad operare sul piano delle fonti poiché 

l’ordinamento non riconosce alla prassi alcun ruolo costitutivo, modificativo o 

abrogativo del diritto costituzionale, acquisisce una sua rilevanza sul piano della 

Costituzione materiale, che «contempla il sistema in atto e quindi l’interpretazione 

e l’attuazione delle norme di diritto positivo esistenti in quel dato momento» (119). 

I fenomeni di prassi, di consuetudine, di convenzione, non sono altro che 

l’inveramento storico di un atto giuridico che contiene in sé la Costituzione 

formale.  

Da qui la necessità di porsi la domanda della validità delle modificazioni 

costituzionali, che già esistono sul piano dell’effettività. Tralasciando i casi in cui le 

modifiche tacite siano provocate da leggi costituzionali o ordinarie (120), si prenda 

in considerazione l’evenienza, al centro del presente studio, di modifiche 

provocate dai fatti.  

Ovviamente, non tutti i fatti appartenenti all’esperienza naturale vengono in 

rilievo, ma soltanto quelli normativi, vale a dire «quei fatti che in tal guisa si 

affermano nell’ambito sociale, da tradurre sul piano del diritto positivo il principio 

o la regola che in loro stessi è immanente» (121).  

Il problema della validità delle modifiche tacite si riversa sul problema della 

validità delle varie categorie di fatti normativi nell’ordinamento. Ciò che si può 

affermare per ora, rimandando a dopo la trattazione di questo secondo tema, è 

che le modifiche tacite mediante i fatti certamente avvengono nella realtà e certamente 

rappresentano un’apprezzabile materia di studio per il costituzionalista. Se si 

tratta, dunque, di individuare un organo chiamato ad accertare, e risolvere caso 

per caso, la questione della validità di tali modifiche, questo non può che essere la 

                                                 

118 Questa la tesi di Q. CAMERLENGO, Nel silenzio della Costituzione, cit., p. 287. 
119 Così si esprime E. CROSA, Diritto costituzionale, Torino, Utet, 1951, pp. 7-8. 
120 Cfr. P. VIRGA, La revisione costituzionale, estr. da Il circolo giuridico Sampolo, Palermo, 

1948, p. 93-126, vedi soprattutto p. 101 e l’esempio della legge costituzionale 31 gennaio 

1948 (ma in realtà egli si intendeva riferire alla Legge costituzionale del 26 febbraio 1948, 

n. 2) con cui si stabiliva che per la modifica dello statuto della Regione Sicilia, entro due 

anni dall’entrata in vigore della suddetta legge, si potesse utilizzare la procedura legislativa 

ordinaria, anziché quella aggravata di cui all’art. 138 Cost. Un altro esempio di modifica 

tacita con legge costituzionale è offerto dal primo comma della XII disp. trans., caso 

segnalato da C. MORTATI, Corso di lezioni di diritto costituzionale italiano e comparato tenute da 

Costantino Mortati nell'anno accademico 1957-1958 raccolte da Sergio Fois, Roma, Ricerche, 1958, 

p. 145. Cfr. sul tema, ampiamente C. ESPOSITO, La validità della legge, cit., p. 190 e ss. 
121 F. PIERANDREI, La Corte, cit., p. 105. Un’ulteriore distinzione è quella che fa 

leva sui fatti che ricevono qualificazione giuridica da parte dell’ordinamento. Cfr. W. 

CESARINI SFORZA, Ex facto oritur ius, in Studi dedicati a G. Del Vecchio, I, Modena, 1930, p. 

87 e ss. 
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Corte costituzionale, in quanto istituzione posta a garanzia e tutela della Carta 

fondamentale. 

Come si è già rilevato, però, non tutte le questioni è opportuno che siano 

sottoposte al metro valutativo di un giudice. Se determinate regole esistono in via 

di fatto, forse il costituente intendeva rimetterle al libero gioco delle forze 

politiche ed evitare la cristallizzazione che una loro formulazione giuridica 

avrebbe comportato. 

L’unico limite, residuale ma importantissimo, ad un paventato arbitrio del 

fatto rimane, come giustamente fa notare Pierandrei, quello dei principî supremi 

dell’ordinamento, barriera invalicabile da qualunque tipo di revisione oltre la quale si 

rimette in discussione la validità complessiva del sistema (122). 

  

5. “Ex facto oritur ius”: l’osservazione del fatto normativo come elemento di dinamicità 

 

A ragionare nei termini dell’antico adagio latino, il nesso di causalità fra il 

fatto e il diritto sarebbe diretto e immediato. In realtà, la relazione è molto più 

intricata ed è stata, non a caso, foriera di accese dispute. La qualificazione del 

legame fra fatto e diritto come un rapporto di preesistenza o di coesistenza è un 

nodo teorico difficile, che non si ambisce certo a districare in questa sede (123). 

Tuttavia, cenni minimi possono risultare utili a chiarire perché si preferisce 

un’osservazione unitaria del “fatto normativo” rispetto ai singoli fenomeni che lo 

caratterizzano. 

In un saggio del 1930, Cesarini Sforza analizza l’aforisma in rubrica, per 

tentare di trarne indicazioni utili (124). Non tutti i fatti sono rilevanti a tali fini: non, 

perlomeno, quelli che derivano da semplici fenomeni naturali o fisici, ma soltanto 

quelli che siano frutto di un’azione umana, consapevole e volontaria. Ciò non 

significa finalizzazione della condotta alla creazione di una norma, bensì 

                                                 

122 F. PIERANDREI, La Corte, cit., p. 118. 
123 Anzi, vi è chi giunge, condivisibilmente, a sostenere che separare il diritto dai 

fatti è «un’utopia infelice». Così, R. BIN, Il fatto, cit., p. 51. Diversamente, per P.L. 

ZAMPETTI, Considerazioni metodologiche sul problema dei rapporti tra norma e fatto, in Jus, 1959, p. 

218, «la naturalisticità, che appartiene al piano dell’essere, esclude la giuridicità, che 

appartiene al piano del dover essere». Eppure, egli stesso riconosce che questa 

affermazione rischia di essere troppo apodittica, nel momento in cui, se si passa da un 

ragionamento logico, ad uno empirico, si nota che l’esperienza concreta contraddice alla 

precedente conclusione: ciò avviene nel caso del fatto rivoluzionario e del fatto 

consuetudinario. L’A. prosegue, tuttavia, spiegando che l’irrazionalità derivante dal 

contrasto fra realtà e logica, è in realtà solo apparente. 
124 Cfr. W. CESARINI SFORZA, Ex facto oritur ius, cit., p. 87 e ss. 
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semplicemente volizione nel porre in essere una data condotta (125). La categoria 

dei fatti, tuttavia, deve essere sottoposta ad una seconda cernita. I contegni 

volontari sono idonei a diventare diritto solo se suscettibili di una qualificazione 

giuridica. Secondo l’insegnamento dell’A., nei casi in cui detta qualificazione non 

sia possibile, perché il fatto non era stato previsto da alcuna norma, l’ultimo 

strumento disponibile, una volta esaurite le strade del ricorso all’interpretazione, 

all’analogia e ai principi del diritto, è quello del ricorso alla «natura dei fatti», vale a 

dire alla rappresentazione di un dato avvenimento così come è “filtrata” dalla 

coscienza giuridica collettiva. La giuridicità di questi fatti, conclude, «non è 

espressa dagli schemi della legge positiva o del diritto ufficiale, bensì dalla volontà 

delle parti manifestantesi, a un certo momento, nelle forme della consuetudine» 

(126). 

Cesarini Sforza osserva il fatto per individuare una connessione fra il mero 

accadimento e la successiva nascita di una norma dal contenuto giuridico. 

L’approdo è uno sganciamento dal terreno del diritto positivo, per tentare di far 

luce su quella nebulosa di vicissitudini che non rispettano i canoni limpidi e certi 

della logica giuridica. Ma il ragionamento, nel breve contributo, è soltanto 

accennato. Non si ha modo di dedurre il procedimento attraverso cui da un 

determinato fatto, o una serie ripetuta di fatti, scaturisca una norma cogente. 

Il dilemma appena presentato investe la questione filosofica del fondamento 

della normatività del fatto, ciò che da Jellinek era stato risolto ricorrendo a una 

forza intrinseca, idonea a spiegare fenomeni privatistici come il possesso (127). Ma 

che non riesce, ancora una volta, a chiarire come simili meccanismi possano 

verificarsi sul piano delle supreme istituzioni dello Stato, regolate da principi in 

parte diversi da quelli privatistici.  

È possibile riscontrare, in letteratura, almeno tre diversi modi di intendere i 

fatti normativi. 

Una nozione più risalente si rifà alla teoria sociologica del diritto, e si deve 

agli studi di Georges Gurvitch, che per la prima volta abbozza l’espressione “fatti 

                                                 

125 A tal fine si distingue la volontarietà del comportamento dalla volontarietà degli 

effetti normativi. Cfr. F. MODUGNO, Fonti del diritto, in Enc. giur., XIV, Roma, 1989, p.6. 
126 W. CESARINI SFORZA, cit., p. 95. 
127  G. JELLINEK, La dottrina generale dello Stato. V. 1. Studi introduttivi – Dottrina 

generale sociale dello Stato (Allgemeine Staatslehre, 1905), Milano, Soc. Ed. Libraria, 1921, p. 637 

e ss. 
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normativi” (faits normatifs) (128). Le premesse sono simili a quelle sinora esposte: il 

fatto normativo è un fenomeno pregiuridico, suscettibile di acquistare valore 

giuridico nel momento in cui si materializza in termini di doverosità nella 

coscienza sociale. Il suo fondamento è nella natura delle cose, la sua forza è 

intrinseca e trascendentale. Il ruolo che Gurvitch attribuisce ai fatti normativi è 

primario, perché, come spiega Bobbio, «egli crede di aver trovato il punto di 

sutura in cui il fatto diventa diritto senza bisogno di una qualificazione e il diritto 

diventa fatto senza correre il rischio di una squalificazione» (129). In quest’ottica, i 

fatti normativi sono pensati come l’esito di processi sociologici condizionanti le 

fonti del diritto: solo quelle che vi si conformino, possono acquisire forza 

obbligatoria, oltre che validità formale. 

Un tale approccio, per via della sua latitudine, rischia di includere nel 

fenomeno giuridico anche comportamenti e regole che, pur esistendo e trovando 

costante e quotidiana applicazione, non sono in verità protettivi di interessi 

giuridici ritenuti meritevoli di tutela – l’esempio corre sulle regole di correttezza 

costituzionale o sulle norme di cortesia o di etica istituzionale – ma più 

semplicemente assicurano il sereno svolgimento dei rapporti fra organi dello 

Stato. Una tale accezione di fatto normativo potrebbe dunque risultare fuorviante. 

La nozione appena esposta, tuttavia, serve da base per le elaborazioni 

successive, che si pongono, invece sul piano della teoria generale e della dogmatica 

(130). La dottrina italiana, ad esempio, distingue il fatto normativo in senso ampio, da 

quello in senso stretto. Nel primo caso, coincide con una delle due grandi partizioni 

                                                 

128 G. GURVITCH, L’idée du droit social, Notion et système du droit social, Histoire doctrinale 

depuis le 17e siècle jusqu’à la fin du 19e siècle, Paris, Sirey, 1932, p. 5 e ss. Secondo J. LE GOFF, 

Georges Gurvitch. Le pluralisme créateur, in coll. Le bien commun, Paris, Michalon, 2012, p. 8 e 

ss., la nozione di fatti normativi di Gurvitch sarebbe assimilabile a quella di istituzioni 

formulata da Maurice Hauriou.  
129 Così, N. BOBBIO, Fatto normativo, in Enciclopedia del diritto, XI, Giuffrè, Milano, 

1967, p. 988 e ss. 
130  Sul problema della confusione di metodi, v. P.L. ZAMPETTI, Considerazioni 

metodologiche, cit., p. 228 e ss., che nega in radice l’utilità della nozione di fatto normativo, 

essendo «incapace di spiegarmi la giuridicità della norma consuetudinaria». Tutto nasce 

dalla domanda: quand’è  che la condotta del singolo è frutto di un obbligo giuridico? L’A. 

sostiene che non è possibile fornire alcuna risposta, perché il processo formativo di una 

norma consuetudinaria non può essere scisso in tre momenti (passato, presente e futuro). 

La trasformazione del fatto normativo in una norma dal contenuto precettivo, sarebbe la 

prova che si è confusa la fonte con il fondamento, «e che ci si è unicamente limitati a 

prendere in considerazione la consuetudine (ad onta delle dichiarazioni in contrario) non 

già come fatto normativo, ma, addirittura, pre-normativo». 
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delle fonti del diritto (atti e fatti) (131). È fonte in quanto consiste in un evento di 

produzione di norme: che sia il fatto del voto delle due Camere ai fini 

dell’approvazione di una legge, o di una condotta ripetuta nel tempo e ritenuta 

giuridicamente necessaria, poco importa a questi fini. Se si ragiona nei termini di 

fatti normativi in senso ampio, bisogna ammettere che questi possano dare origine 

a norme nel rispetto dei canoni e delle procedure stabiliti dall’ordinamento 

positivo, dunque in modo legale, ovvero al di fuori di essi, dunque in modo 

extralegale. Non si esclude, in quest’ultimo caso, che anche fatti extra ordinem 

possano produrre norme giuridiche. 

Così intesi, i fatti normativi avrebbero al loro interno gli atti normativi, 

distinguibili in base alla loro connaturata “testualità”, alla circostanza cioè che la 

volontà di produrre una regola giuridica ha portato ad una sua elaborazione 

scritta. 

All’idea di fatti normativi in senso ampio, si contrappone quella di fatti 

normativi in senso stretto, intesi come una species del genus più vasto delle fonti, 

«virtualmente infinite, come è infinita l’iniziativa e l’originalità della storia» (132). 

Non tutte le norme che fanno parte dell’ordinamento sono state create secondo le 

procedure formali di produzione del diritto. Una parte, più o meno consistente, di 

esse acquisisce forza obbligatoria a prescindere da una espressa qualificazione 

giuridica. I fatti normativi propriamente detti non sono immediatamente 

identificabili fra le fonti tipiche di un ordinamento, dunque l’interprete sarà 

chiamato a compiere un’analisi approfondita, caso per caso, volta a stabilire se 

risultano soddisfatti i criteri sufficienti ad ottenere un risultato normativo. 

Posto che si ritiene possibile attribuire forza normogenetica al fatto, nella 

fase originaria di creazione del diritto, rimane irrisolto il problema, successivo, 

relativo all’individuazione di criteri validi a spiegare il passaggio dal fatto al diritto 

                                                 

131 Sul tema, oltre alla voce enciclopedica di N. BOBBIO, Consuetudine (teoria generale), 

in Enc. dir., IX, Milano, Giuffrè, 1961, p. 426 e ss., cfr. ID., Contributi ad un dizionario 

giuridico, Torino, Giappichelli, 1994, 46 e ss.; V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. 

II, 1. L’ordinamento costituzionale italiano (le fonti normative), 6ᵃ ed., Padova, Cedam, 1993, p. 

38 e ss.; ID., Fonti del diritto (dir. cost.), in Enc. dir., XVII, 1968, 925-966; F. MODUGNO, 

Fonti del diritto, cit., p. 1 e ss.; A. PIZZORUSSO, Fonti (sistema costituzionale delle), in Digesto, IV 

ed., Torino, Giappichelli, 1991; L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, Il Mulino, 

1996; G. ZAGREBELSKY, Il sistema delle fonti del diritto, Torino, Utet, 1993. Nella letteratura 

più recente v. anche R. BIN - G. PITRUZZELLA, Le fonti del diritto, Torino, Giappichelli, 

2012, pp. 1-2; F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Padova, Cedam, 2009; A. 

SIMONCINI - T. GROPPI, Introduzione allo studio del diritto pubblico e delle sue fonti, Torino, 

Giappichelli, 2015. 
132 Cfr. N. BOBBIO, La consuetudine come fatto normativo (1942), pref. di P. GROSSI, 

Torino, Giappichelli, 2010, p. 24. 
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(133). Non si può, infatti, fare ricorso al criterio testuale o linguistico, perché non 

tutti i fatti normativi sono norme non scritte (134) e non tutte le fonti formali sono 

testuali, essendo possibile la forma orale. I rispettivi insiemi non sono coincidenti 

(135). 

Modugno, nella sua voce sulle Fonti del diritto, propone una distinzione fra 

criteri formali e criteri sostanziali (136). I primi servono ad individuare le fonti-atto, 

per cui il contenuto normativo di un atto dipenderebbe dalla qualificazione o 

dall’autoqualificazione dello stesso. I fatti, invece, risulterebbero privi di 

qualificazione (137). Ma, come lo stesso A. evidenzia, i criteri formali sono «i più 

incerti e discutibili», tanto che deve farsi ricorso a criteri sostanziali. Tali sono 

quelli volti ad individuare sia la potestà o il potere che l’organo ha di tenere una certa 

condotta, sia il contenuto e l’effetto che tale condotta ha prodotto (138). A tal fine, 

bisognerebbe valutare se il contenuto della regola che il fatto intende creare è di 

tipo prescrittivo, se è ripetibile in modo indefinito, e se, in buona sostanza, riveste 

i caratteri di generalità ed astrattezza tipici di una fonte (139). 

Seguendo quest’ordine di ragionamento, dunque, i fatti normativi sono fatti 

di produzione di norme cogenti privi di una qualificazione giuridica. L’idea combacia 

con il pensiero di Mortati, che li intende come “non diritto” (140), annoverando fra 

i fatti normativi solo quelli che non sono disciplinati da fonti formali e che si 

concretano in comportamenti umani generativi di norme per virtù propria. Resta 

anche qui aperto il problema del passaggio dall’essere al dover essere. 

                                                 

133 Una tale operazione, peraltro, avverrebbe in violazione della legge di Hume, 

secondo cui non è possibile passare da una proposizione relativa all’essere ad una relativa 

al dover essere. I due mondi, descrittivo e prescrittivo, non si devono incrociare mai, 

altrimenti si produce un vizio del ragionamento. Il problema, dunque, oltre ad essere 

semiotico, è anche metaetico.   
134  Si pensi ad esempio alle prescrizioni provenienti dall’esecuzione dei trattati 

internazionali, che entrano a far parte di un ordinamento per effetto del cd. rinvio, che è 

un fatto normativo. 
135 Cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, 1, cit., p. 39; F. MODUGNO, 

Fonti del diritto, cit., p. 7. 
136 F. MODUGNO, Fonti del diritto, cit., p. 3. 
137 Per una distinzione fra fonti-atto e fonti-fatto cfr. A. PIZZORUSSO, Delle fonti, 

cit., p. 22 e ss. 
138 L’A., tuttavia, avverte che i criteri sostanziali sono «da assumere soltanto in 

ultima analisi, dopo aver verificato se la provenienza, il procedimento di formazione e i 

connotati dell’atto non siano sufficienti all’individuazione della fonte». Questo perché, 

altrimenti, «la nozione teoretica di norma ripetibile si sovrapporrebbe alla nozione 

positiva di norma costitutiva di un determinato diritto oggettivo». F. MODUGNO, Fonti del 

diritto, cit., p. 4. 
139 V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, 1, cit., p. 26 e ss. 
140 V. C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 10a ed. (a cura di F. MODUGNO - A. 

BALDASSARRE - C. MEZZANOTTE), Padova, Cedam, 1991, p. 318 e ss. 
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In un’ottica più souple, si pone la teoria di Carnelutti (141), che scinde la 

categoria dei fatti normativi in unilaterali e bilaterali: i primi muovono da una 

situazione iniziale giuridicamente irrilevante e fattizia (una condotta qualsiasi), per 

culminare in una situazione finale che presenta carattere giuridico (il dover 

adottare la medesima condotta), o viceversa. L’esempio che l’A. dà è quello della 

consuetudine, in un caso (142), e della desuetudine, nel caso inverso (143).Quanto ai 

fatti bilaterali, invece, sarebbero connotati da una maggiore estensione della 

dimensione giuridica, che coprirebbe sia la fase iniziale di formazione della regola, 

che quella finale della sua vigenza. 

Questa teoria ha il pregio di spiegare efficacemente il momento del 

passaggio dal fatto al diritto, o viceversa, ma ha il difetto, evidenziato da Bobbio, 

di porre i fatti «ai margini del sistema e quindi tenuti d’occhio come momenti 

eccezionali del nascere o del perire di un ordinamento» (144). 

Un’ulteriore classificazione (145) si fonda sull’elemento volitivo alla base dei 

fatti. Se l’attributo della volontarietà sarebbe connaturato ai soli atti, al contrario i 

fatti “propriamente detti” sarebbero contraddistinti dalla non volontarietà. In una 

visione critica della teoria normativista, infatti, parlare di fatti giuridicamente non 

qualificati, non consente di delimitare in modo compiuto l’insieme dei fatti 

normativi, che rischierebbe di includere così anche atti non qualificati. L’idea, 

invece, che si fonda sul criterio della non volontarietà, escluderebbe in radice 

l’eventuale intrusione di fonti attizie, e per di più consentirebbe di includere le 

fonti fattizie qualificate. 

In altre parole, il problema deriva dal ruolo da assegnare alla consuetudine. 

Essa, infatti, in taluni ordinamenti, tra cui il nostro, è giuridicamente qualificata, è 

dunque fonte tipica di produzione di norme, nel rispetto di certi limiti. Ma, 

adottando un’impostazione normativista, si giungerebbe ad escluderla, perché fatti 

                                                 

141 Si rinvia a F. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, Roma, Società Ed. Foro  

It., 1951, p. 204 e ss. Conduce una spietata critica C.E. BALOSSINI, Il diritto delle 

consuetudini e degli usi, Milano, Giuffrè, 1974, p. 175-200 che ritiene quanto dall’A. elaborato 

in tema di consuetudine come «uno dei punti meno felici della teoria generale del diritto, se 

non di tutta quanta la poderosa opera carneluttiana». 
142  Ricorre puntualmente il problema logico del passaggio dal fatto al diritto, 

rimasto irrisolto nella consuetudine, o semplicemente contestato per via della violazione 

della legge di Hume. Carnelutti non lo nasconde, ma lo tiene ben presente allorché 

considera l’eccezionalità di fatti come la rivoluzione o l’assemblea costituente. F. 

CARNELUTTI, ibidem, p. 205. 
143  Qui, in particolare, la situazione iniziale è giuridica perché corrisponde alla 

vigenza di una data norma, ma quella finale è non giuridica, visto che una ripetuta 

condotta omissiva, in virtù dell’effettività del non fatto, cagiona l’espunzione 

dall’ordinamento della norma stessa. 
144 N. BOBBIO, Fatto normativo (voce), cit., p. 991.  
145 Questa sembra essere l’accezione adottata da N. BOBBIO, ibidem. 
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normativi sarebbero quelli giuridicamente non qualificati. Se, invece, si parla di fatti 

normativi come fatti non volontari, la consuetudine potrebbe rientrarvi, a patto di 

ritenere che per creare la regola consuetudinaria sia sufficiente una ripetizione 

generale e costante di una precisa condotta. 

Il punto debole della classificazione basata sulla volontarietà, tuttavia, risiede 

nel fatto che si darebbe un ruolo centrale alla determinazione dell’individuo o 

dell’istituzione agente. La preminenza dell’elemento psicologico darebbe, quindi, 

per scontata la presenza-assenza di un fattore che invece ha diviso la dottrina. Il 

tema della spontaneità o della volontarietà della consuetudine ha, infatti, dato 

luogo ad annosi dibattiti, rispetto ai quali verrà fatto un cenno nella sez. III del 

presente capitolo. 

Un discorso diverso va fatto per le consuetudini praeter e contra legem. Se, 

infatti, le consuetudini secondo la legge sono ammesse dall’ordinamento, quelle 

che vanno oltre o contro il diritto rientrano nei fatti giuridicamente non 

qualificati. Ciò conferma, nuovamente, che la categoria dei fatti normativi non 

può essere studiata secondo gli schemi del formalismo giuridico, coi quali non 

collima perfettamente. L’unico modo per studiarla è ponendosi in una dimensione 

ontologicamente diversa, che non sia necessariamente pre-giuridica, ma piuttosto 

meta-giuridica. L’intuizione di una dimensione virtuale del sistema costituzionale ci 

sembra rientri in quest’ordine di ragionamento. 

Secondo Camerlengo, infatti, i fatti normativi fanno parte di un 

compartimento unico se pensati come «manifestazioni della dimensione virtuale 

della struttura costituzionale» (146). Assumendo una simile angolazione di studio è 

possibile valutare la dinamicità dei fatti in modo originale, prescindendo 

dall’intento di separare nettamente il formale dal materiale. 

Un’ultima impostazione muove dalla constatazione dell’irrazionalità 

dell’affermazione di fatti normativi extra-ordinem in un ordinamento (147): a tale 

categoria apparterrebbero, oltre alla consuetudine praeter e contra legem, le 

convenzioni costituzionali, le ordinanze di necessità, i decreti legge al di fuori dei 

                                                 

146 Q. CAMERLENGO, I fatti normativi, cit., p. 345. 
147 Sul punto, cfr. ampiamente P. GROSSI, Premesse per uno studio sistematico delle fonti 

del diritto, Torino, Giappichelli, 2008, p. 41 e ss. 
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limiti dell’art. 77 Cost., la rivoluzione vittoriosa, il colpo di Stato riuscito e, se si 

accetta la sua natura di fonte, la necessità (148).  

Tuttavia, non bisogna pensare che l’effettività di questi fatti comporti 

l’instaurazione di un secondo ordinamento, mettendo in discussione quello 

esistente. Piuttosto, va riconosciuto il fallimento delle regole di produzione del 

diritto, che non sono state capaci di proteggere l’ordinamento da “attacchi” di 

fenomeni extra ordinem. 

Tenuto conto della forza normativa che questi fatti riescono, nonostante 

tutto, ad avere, bisogna precisare che non si tratta di una forza giuridica, poiché 

non è dal diritto che trae fondamento. Se si accettano queste premesse, si 

converrà con la tesi per cui la presenza dei fatti normativi comporterebbe un 

ridimensionamento delle norme di produzione: esse, infatti, «si limitano a 

prestabilire le competenze e le procedure mediante le quali diventa più agevole e 

frequente la formazione del diritto e più difficile e raro, viceversa, che tale evento 

si realizzi in contrasto con quanto esse dispongono» (149). Ciò non toglie che un 

simile contrasto possa comunque aver luogo. 

  

                                                 

148 Sulla necessità come controversa fonte di diritto, cfr. S. ROMANO, Principii di 

diritto costituzionale generale, cit., p. 92 e ss., che ne sottolinea la natura eccezionale, 

imprevista e imprevedibile. Essa, a differenza della consuetudine, non richiede il decorso 

di un sufficiente lasso di tempo per imporsi, perché l’urgenza che ne determina 

l’affermazione ne comporta, altresì, la formazione istantanea. Dalla necessità trovano 

giustificazione i provvedimenti presi in caso di guerra, di catastrofi naturali, di pericolo 

pubblico o di «stato d’assedio civile». 
149 Si aggiunge, peraltro, che il verificarsi di una data situazione di fatto non può 

scatenare di per sé una crisi dell’ordinamento, visto che le norme sulla produzione non 

sarebbero altro che «una semplice presunzione iuris tantum di validità o di invalidità per 

l’esito dei comportamenti ad esse conformi o, rispettivamente, difformi». P. GROSSI, 

Premesse, cit., p. 45. 
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SEZIONE SECONDA 

IL SISTEMA DELLE CONVENZIONI COSTITUZIONALI FRA NORMALITÀ E CRISI 

 

 

1. Varietà di approcci metodologici nello studio delle convenzioni fra politica, diritto e 
sociologia 

 

La natura spuria delle “convenzioni costituzionali” sta alla base delle 

difficoltà incontrate dalla giuspubblicistica continentale, generalmente diffidente 

verso una materia al confine tra diritto e politica e di spiccato taglio pratico (150). 

Le convenzioni, infatti, sono una fonte-fatto molto particolare, che erompe 

dalla dialettica degli attori a livello costituzionale, come frutto di rapporti politici 

di forza. Dalla pratica delle istituzioni nascono regole di comportamento in 

continuo divenire, che non sono, tuttavia, coercibili: la loro obbedienza si fonda 

su motivi di interesse, convenienza politica, utilità, esigenze di collaborazione e di 

buon andamento (151). Le convenzioni sono, inoltre, fonti extra-ordinem, poiché 

non rientrano  negli schemi predeterminati del diritto, non trovano posto 

nell’elenco del sistema delle fonti (152). E così, vivono in una dimensione storica 

inestricabilmente connotata dall’effettività. Nascono, in quanto materiale, da un 

fatto normativo. In altre parole, «la fattispecie normativa (cioè l’insieme delle 

                                                 

150  Fra le ragioni di questa “marginalità”, Bifulco annovera la controversa 

appartenenza delle convenzioni alle fonti-fatto, la difficoltosa traduzione in regole 

formali, la contingenza e la loro posizione in una zona di frontiera fra diritto e politica. 

Cfr. R. BIFULCO, Le riflessioni della cultura giuspubblicista sulle convenzioni costituzionali, in Dir. e 

soc., 1992, 1, p. 32. Per Santi Romano si tratta di regole che fanno da tramite «fra la morale 

e il diritto, i cui rapporti consolida e garantisce». Romano è tra i primi studiosi a toccare 

una materia «finora non investigata», in cui nessuno si era mai posto il problema non solo 

«di mettere in luce la natura delle norme che essa indica, ma nemmeno di determinarne il 

preciso significato». Risale, infatti, al 1909 la nota prolusione all’Università di Pisa, edita in 

Discorsi e prolusioni accademici, Modena, 1931, e ripubblicata in S. ROMANO, Scritti minori (a 

cura di G. ZANOBINI), Milano, Giuffrè, 1950, I, p. 271 e ss. 
151 Si pensi, ad esempio, alle regole convenzionali nel procedimento di formazione 

del governo, su cui si fondano istituti come l’incarico, il mandato esplorativo. Per 

considerazioni più approfondite, cfr. capo III, sez. II, §3. 
152  Del resto, nella realtà vivente di un ordinamento statale positivo, nessuna 

enumerazione di fonti potrà mai essere tassativa e «sottratt[a] a ogni divenire delle fonti». 

Il fatto che, per forza propria, si tramuta in fonte è un fenomeno cui bisogna attribuire un 

decisivo peso specifico nelle dinamiche costituzionali. In questi termini, L. PALADIN, Le 

fonti, cit., p. 19. 
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condizioni da cui deriva diritto oggettivo) è qui indeterminata a priori e deve invece 

essere ricavata a posteriori attraverso l’osservazione dei fatti» (153). 

L’approccio verso le convenzioni è stato sovente causa di disorientamento 

per la dottrina che, nel tentativo di operare una sistemazione concettuale, ha 

prodotto conclusioni assai disparate. La fortuna della nozione di convenzione, 

infatti, è stata graduale ed ha preso le mosse da una iniziale diffidenza verso un 

istituto ritenuto legato all’ordinamento britannico (154), per poi sbocciare in un 

interesse scientifico più forte, mirante ad individuare casi calzanti nel nostro 

ordinamento, sino a terminare (ma non è ancora finita) in un più recente e timido 

cammeo giurisprudenziale (quello della sentenza n. 116/2003) che, non 

intendendo parteggiare per nessun orientamento, si è sgonfiato in una sostanziale 

mancanza di presa di posizione. 

Tutto si gioca sul fatto che il concetto di convenzione risente delle varie 

impostazioni metodologiche e degli orientamenti dominanti negli studi 

costituzionalistici del tempo (155). Ciò è facilmente deducibile dall’analisi degli esiti 

dottrinali che certe scuole hanno avuto su tutta una serie di fondamentali del 

costituzionalismo, convenzioni incluse (156). Non stupisce, perciò, ad esempio, che 

la fase iniziale, legata al metodo giuridico disegnato dall’Orlando e agli influssi del 

Romano, abbia lasciato ben poco spazio alle convenzioni nel nostro ordinamento, 

ritenendole un prodotto esotico della cultura inglese e relegandole con fenomeni 

minori sotto l’etichetta di “norme di correttezza costituzionale” (157). 

                                                 

153 Così, G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. I. Il sistema delle fonti del 

diritto, Torino, Utet, 1990, rist. agg., p. 261. 
154  Tale è, ad esempio, la posizione di Giuseppino Treves, che, nel rimarcare 

quanto le convenzioni fossero una delle caratteristiche più salienti del sistema di governo 

dell’Inghilterra, finiva per osservare che, diversamente, nel nostro ordinamento esistevano 

condizioni poco propizie al loro sorgere. Cfr. G. TREVES, Convenzioni costituzionali, in Enc. 

dir., X, Milano, Giuffrè, 1962, p. 524 e ss. 
155 Un approccio simile è stato adottato da S. BARTOLE, Norme di correttezza ed 

indirizzo politico, in G. MOR, (a cura di), Norme di correttezza costituzionale, convenzioni ed 

indirizzo politico. Atti del convegno organizzato in ricordo del Prof. Paolo Biscaretti di Ruffia, Milano, 

Giuffrè, 1999, p. 7 e ss. 
156 Lo si vede, ad esempio, in L. ELIA, Diritto costituzionale, in AA. VV., Cinquanta 

anni di esperienza giuridica in Italia: Messina – Taormina, 3 – 8 novembre 1981 sotto l’Alto 

Patronato del Presidente della Repubblica, Milano, Giuffrè, 1982, p. 347 e ss. 
157 Uno dei primi ad occuparsi dell’argomento fu S. ROMANO, Diritto e correttezza 

costituzionale, in Scritti minori, I, Milano, Giuffrè, 1950, p. 271 e ss. In chiave monografica, 

invece, si guardi P. BISCARETTI DI RUFFIA, Le norme della correttezza costituzionale, Milano, 

Giuffrè, 1939, p. 94 e ss. Cfr. anche A. TESAURO, La consuetudine costituzionale e le norme di 

correttezza costituzionale, cit., p. 489-506; A. REPOSO, Le regole di correttezza costituzionale nel 

sistema delle fonti-fatto, in AA. VV., Scritti in onore di Costantino Mortati, I, Milano, Giuffrè, 

1977, p. 259 e ss. in funzione di critica a Santi Romano. 
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L’equivoco fra convenzioni e correttezza, denunciato da Rescigno, era sorto 

da una sovrapposizione concettuale che tendeva a riunire sotto un'unica insegna 

regole aventi una più connotata e specifica rilevanza politica con regole inerenti 

all’etichetta, alla cortesia o al cerimoniale (158).  

Nel primo e nel secondo dopoguerra, si era manifestato un vero e proprio 

“disinteresse scientifico” e culturale sul tema convenzionale (159), esplicabile solo 

ricordando che i limiti dell’istituzionalismo, evidenti nella mancata considerazione 

della “politicità costituzionale” (160), persistevano nel normativismo kelseniano, i 

cui seguaci non sembravano voler rompere “il cordone ombelicale” con il 

Romano (161). Da lì la perdurante chiusura nello spazio angusto del formalismo, 

nel rifiuto del benché minimo apporto da parte della realtà concreta (162). Inoltre, 

le convenzioni presuppongono un “clima” istituzionale favorevole al dialogo tra 

gli attori istituzionali. In un periodo come quello, tuttavia, connotato dalla 

mancanza di pluralismo e da un’accesa conflittualità, non sussistevano i 

presupposti per la formazione di convenzioni stabili. Erano insufficienti, dunque, 

gli stessi “materiali” di studio. 

                                                 

158 Il discorso è sviluppato da G.U. RESCIGNO, Ripensando le convenzioni costituzionali, 

cit., p. 48. Oggi, comunemente, si ritiene che le norme di correttezza concernano o la 

condotta dei singoli individui che operano in ambito costituzionale (ad esempio il cd. 

galateo parlamentare) oppure quelle relazioni fra organi costituzionali improntate alla 

cortesia, alla lealtà, al cerimoniale (è il caso delle dimissioni, sempre rifiutate, del Capo del 

Governo al neoeletto Presidente della Repubblica). Altri insistono sulla loro assimilabilità 

ad una sorta di «deontologia costituzionale», v. F. MODUGNO (a cura di), Diritto pubblico, 

Torino, Giappichelli, 2015, p. 205. Sarebbero, inoltre, «giuridicamente indifferenti». Così, 

G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale, 6ª ed., Padova, Cedam, 2008, p. 258 ove 

specifica, tuttavia, che l’eventuale accettazione del Presidente della Repubblica neoeletto 

delle dimissioni del Governo che per correttezza le aveva presentate non sarebbe mera 

scorrettezza bensì vero e proprio abuso di poteri. 
159 Cfr. R. BIFULCO, Le riflessioni, cit., p. 31. 
160 Diversi sono gli elementi negativi che la critica successiva ha individuato: «nel 

giusnaturalismo astratto e nell'autoritarismo che coloravano certe impostazioni generali 

dell'indirizzo strettamente giuridico, nell'orbita del quale egli operava; nella ridotta 

sensibilità del Romano verso la politicità di cui la problematica costituzionale è permeata; 

nel medesimo impeto del suo ragionare che lo spinge ad un'eccessiva compattezza e 

rigidità sistematica, ad un gusto un po' estetizzante per le costruzioni a tutto rilievo, senza 

spigoli». Così, M. GALIZIA, Diritto costituzionale (profili storici), in Enc. dir., XII, Milano, 

Giuffrè, 1964, p. 974. 
161 Così, S. BARTOLE, Norme di correttezza, cit., p. 13. 
162 «Anche Kelsen» afferma Galizia, «non riesce a staccarsi dal clima solipsista e 

narcisista che abbiamo visti tipico della scienza dell’epoca ed anzi, involontariamente, 

l’accentua. Egli non si prospetta il problema dei rapporti tra la scienza e la realtà sociale, il 

problema delle conseguenze sociali dei principi affermati, né cerca di collegare il suo 

normativismo con i problemi che tormentano la vita concreta del proprio tempo». Cfr. 

M. GALIZIA, Scienza giuridica e diritto costituzionale, Milano, Giuffrè, 1954, p. 15. 
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Al contrario, con il passaggio all’ordinamento repubblicano, maturano 

nuovi orientamenti, aperti al riconoscimento di un ruolo all’esperienza fattuale e 

alle regole derivanti dalla politica. Viene riscoperto Mortati e la sua costituzione 

materiale (163), depurata dal suo portato fascista. Si maneggiano le convenzioni che 

via via cominciano ad innestarsi sul tessuto costituzionale, per ottenere nuove 

indicazioni sulla forma di governo. Svanisce l’antica riluttanza a mettere in 

relazione i precetti scritti con l’applicazione pratica che ne fanno gli operatori 

costituzionali. La funzione razionalizzatrice, adesso, non deriva più soltanto dal 

diritto ma viene aperta anche dal fatto, senza tuttavia arrivare ad una 

«canonizzazione» di quest’ultimo (164). 

Coloro che ancora oggi, nonostante la disparità di posizioni e la persistente 

cortina fumogena su molti aspetti, professano l’utilità dello studio del sistema delle 

convenzioni, lo fanno per sottolinearne la connessione con il rendimento di un 

dato assetto costituzionale (165). A tal fine, si basano sul grado di stabilità delle 

convenzioni, sul dato dell’acquiescenza e dell’osservanza media che le varie forze 

politiche vi prestano. Se una regola, infatti, è legata ad una forza politica 

determinata, e non è assistita da un sufficiente consenso delle altre forze politiche, 

sarà molto probabile che al cambiamento di maggioranza si formerà un nuovo 

precedente.  

Inoltre, l’accentuazione del divario fra il dettato costituzionale e le condotte 

poste in essere dagli operatori istituzionali, conformemente a consolidati schemi 

d’azione, può essere interpretata come prova di una disfunzionalità del sistema 

(166), espressione di una fase di transizione costituzionale (167). Durante questo 

                                                 

163 Lo fa, ad esempio, G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto cost., cit., p. 23, che, 

alludendo al concetto di costituzione materiale, la definisce come «un ordinamento 

vigente di per sé, indipendentemente da qualunque atto volontario che l’abbia creato 

come tale, e si riferisce ad un complesso di regole che valgono immediatamente nei 

rapporti politico-sociali, sulla base delle relazioni di forza». Per un confronto sul punto in 

questione del pensiero di tre generazioni di studiosi cfr. A. MASSERA, Orlando, Romano, 

Mortati e la forma di governo, in M. GALIZIA (a cura di), Forme di Stato e forme di governo. Nuovi 

studi sul pensiero di Costantino Mortati, Milano, Giuffrè, 2007, p. 769 e ss.   
164  V. M. DOGLIANI, Indirizzo politico, riflessioni su regole e regolarità nel diritto 

costituzionale, Napoli, Jovene, 1985, p. 28, citando il pensiero di Capograssi. 
165 Lo fa, ad esempio, G. DEMURO, Regole costituzionali, cit., il quale nei primi due 

capitoli compie una rassegna delle varie teorie in tema di convenzioni, mentre nel terzo 

capitolo (p. 57 e ss.) analizza le regole non scritte e i fatti a rilevanza costituzionale fra la 

XIII e la XIV legislatura. 
166  Cfr. A. BARBERA, Le epifanie del «fatto» nel diritto costituzionale, in AIC, Prassi, 

convenzioni e consuetudini nel diritto costituzionale. Atti del XXIX Convegno annuale. Catanzaro, 16-

17-18 ottobre 2014, Napoli, Jovene, 2015, p. 261. 
167  Sul tema, A. RUGGERI, Note sparse per uno studio sulle transizioni di rilievo 

costituzionale, in Rass. parl., 2000, p. 63 distingue fra continuità dei valori e discontinuità 

delle regole organizzative. 
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periodo, infatti, le forze politiche, in stato di crisi, sono incapaci di canalizzare in 

una riforma le regole sorte sul piano materiale. Di conseguenza, l’aspirazione alla 

revisione dell’assetto normativo viene frustrata dall’inconcludenza data dal 

perdurare della transitorietà. L’unico rifugio potrebbe rinvenirsi nell’esistenza di 

convenzioni che si pongono come affidabili norme comportamentali, in 

contrapposizione ad un ordine positivo verso cui non si nutre più fiducia, 

percepito come non più adeguato e sul quale è venuto a mancare il consenso (168). 

Più la discrepanza fra dato testuale e fatto materiale aumenta, più gli operatori 

costituzionali tenderanno ad interpretare le norme costituzionali con il minore 

grado di vincolatività (169). Ciò non significa che le convenzioni possano davvero 

essere un’àncora di salvezza per un sistema che rischia di crollare su se stesso. Tali 

regole rimangono sempre il prodotto della forza e di un equilibrio politico 

temporaneo e non sono idonee a cambiare volto ad una forma di governo in fase 

di smarrimento. 

Questo modo di intendere le cose ha condotto alcuni studiosi, dagli anni 

Ottanta sino ad oggi, a parlare di crisi del rapporto tra politica e Costituzione (170), 

sino a coniare il concetto di «orfananza della Costituzione» ( 171 ), ossia 

l’allontanamento dal paradigma costituzionale e dalle intenzioni dei Costituenti. 

L’esito è, da un lato, l’incapacità dei partiti nel trovare accordi che possano andare 

al di là della dimensione convenzionale temporanea e, dall’altro, il ruolo supplente, 

                                                 

168  In tal senso, ad esempio, R. CHERCHI, Il governo, cit., p. 47, ma anche in 

premessa, (p. XI) ove afferma che «anche nei periodi di crisi, il diritto costituzionale deve 

individuare quelle regolarità potenzialmente suscettibili di consolidarsi come convenzioni 

o consuetudini costituzionali, alla ricerca di idee costituzionali che possano essere utili, 

anche de iure condendo, al fine di stabilizzare la forma di governo e migliorare la sua 

funzionalizzazione alla forma di stato democratica». 
169  Sia chiaro, questo non vale per la prima parte della costituzione, le cui 

formulazioni ampie non sono motivo di ambiguità ma una valvola preziosa che consente 

l’espansione del catalogo dei diritti in base alle nuove esigenze che emergono nella 

società. Diversamente, «sul terreno della forma di governo quella che abbiamo chiamato 

manipolazione della Costituzione si è manifestata in un cedimento della forma regolativa 

delle norme costituzionali nei confronti delle autorità politiche». S. BARTOLE, 

Interpretazioni e trasformazioni, cit., p. 441. 
170 Lo evidenzia M. DOGLIANI, La sovversione dell’immaginario costituzionale ovvero: come 

è cambiata la percezione del «fatto» nel diritto costituzionale, in AA. VV., Prassi, convenzioni e 

consuetudini nel diritto costituzionale. Atti del XXIX Convegno annuale Catanzaro, 16-18 ottobre 

2014, Napoli, Jovene, 2015, p. 205. 
171  L’espressione cacofonica è di M. PEDRAZZA GORLERO, L’attualità della 

costituzione repubblicana, in G. CAZZETTA - G. BRUNELLI (a cura di), Dalla costituzione 

inattuata alla costituzione inattuale?, Milano, Giuffrè, 2013, p. 401. 
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e sempre più pervasivo, del giudice costituzionale (172). Ecco, dunque, perché, nel 

verificare se queste preoccupazioni restino ancora attuali e scottanti, occorre 

scavare nel sistema convenzionale, sin dai suoi aspetti più teorici. 

 

2. Diversità ontologica delle convenzioni costituzionali inglesi 

 

Fatte tali premesse, l’analisi delle convenzioni deve indubbiamente prendere 

le mosse dagli spunti forniti dalla lezione inglese. Il diritto costituzionale 

d’oltremanica, infatti, consta di due gruppi di regole: le «leggi» intese in senso 

stretto e le Conventions of the Constitution (173). Nella manualistica contemporanea, le 

convenzioni sono definite come «regole della pratica politica ritenute vincolanti 

fra coloro che le applicano reciprocamente, ma che non sono regole giuridiche 

perché non giustiziabili dai giudici o dalle Assemblee parlamentari» ( 174 ). 

L’impostazione metodologica della common law fa sì che nessun giurista si sia mai 

sorpreso del fatto che le regole convenzionali dominino la scena e siano state 

                                                 

172  Basti pensare al caso clamoroso della legge elettorale. La Corte, pur 

riconoscendo al legislatore ordinario piena discrezionalità nella formulazione della legge, 

per ben due volte è stata costretta a esortare il Parlamento all’approvazione di una 

disciplina che non ostacolasse la formazione di maggioranze. Questo allo scopo di non 

pregiudicare la governabilità del Paese e il corretto funzionamento della forma di governo 

parlamentare. Cfr. R. DICKMANN, La Corte costituzionale trasforma l’Italicum in sistema 

elettorale maggioritario ‘eventuale’ ma lascia al legislatore l’onere di definire una legislazione elettorale 

omogenea per le due Camere, in Federalismi.it, febbraio 2017, pp. 1-34. 
173 Cfr. A.V. DICEY, Introduzione, cit., p. 21. Questo studio era già stato anticipato 

da E.A. FREEMAN, The Growth of the English Constitution from the Earliest Times (1872), 

Littleton, Rothman, 1987, passim, ma l’enfasi che vi mette Dicey lo porta a farlo 

riconoscere universalmente come il pioniere del convenzionalismo britannico. Per una 

rassegna dei predecessori della dottrina diceyana cfr. O. HOOD PHILLIPS, Constitutional 

Conventions: Dicey’s Predecessors, in Modern Law Review, 1966, p. 137 e ss. e ID., Conventions in 

the British Constitution, in AA. VV., Scritti in onore di Gaspare Ambrosini, III, Milano, Giuffrè, 

1970, p. 1561 e ss. 
174  La traduzione è di chi scrive. Cfr. O. HOOD PHILLIPS - P. JACKSON, 

Constitutional and Administrative Law, 8th ed., London, Sweet & Maxwell, 2001, p. 136. 
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oggetto di studi ben più approfonditi dei nostri (175): la natura non scritta della loro 

Costituzione è sufficiente a giustificare il diverso atteggiamento (176).  

La peculiare storia costituzionale di questo Paese ha favorito la 

sperimentazione di modelli istituzionali basati su convenzioni, modificabili di 

volta in volta per incontrare i bisogni di una società in evoluzione (177). Per questo 

si dice che la Costituzione britannica è una Costituzione politica (178) e che la 

“juridification” della politica sarebbe il più grande problema creato da una 

                                                 

175 Ex multis, si guardino gli studi di A.V. DICEY, Introduzione, cit., passim; O. HOOD 

PHILLIPS, Constitutional Conventions, cit.; W. BAGEHOT, La Costituzione inglese (1867), 

Bologna, Il Mulino, 1995; W.I. JENNINGS, The Law and The Constitution, Cambridge, 

Cambridge University Press, 1955, p. 106 e ss.; ID., In praise of Dicey (1855-1935), in Public 

Administration, 1935, p. 123 e ss.; E.A. FREEMAN, The Growth, cit., passim; K.C. WHEARE, 

Modern Constitutions (1951), Oxford, Oxford University Press, 1966; J.B.D. MITCHELL, The 

Flexible Constitution, in Public Law, 1960, p. 332 e ss.; J.P. MACKINTOSH, The British Cabinet, 

London, Stevens and Sons, 3ª ed., 1977; G. MARSHALL - G.C. MOODIE, Some Problems of 

the Constitution, London, Hutchinson, 1959, p. 33, per i quali gli usi sono una categoria 

eterogenea che racchiude regole generali prescrittive di tipo convenzionale ma di 

formulazione incerta, pratiche amministrative che, invece, sono state redatte in forma 

scritta, “generalizzazioni descrittive” del comportamento del governo in certe occasioni 

(gli aa. fanno l’esempio del presidente americano che, nel formare il suo Gabinetto, 

nominerà le personalità politiche appartenenti a territori ai quali egli attribuisce maggiore 

importanza da un punto di vista politico). 
176 Ci fu in verità un tentativo di mettere per iscritto una Carta fondamentale e ciò 

avvenne nel 1653, con l’emanazione di The Instrument of Government che riuscì a mala pena 

a sopravvivere sotto il regime di Cromwell, che l’aveva concessa. Cfr. W.I. JENNINGS, The 

Law and The Constitution, cit., p. 7. Al di là di questo tentativo, la Gran Bretagna non si 

diede mai una Costituzione scritta, ma alcuni studiosi sostengono che non è «unwritten» 

ma «hidden and difficult to find». Così, L.G. SCARMAN, Why Britain Needs a Written 

Constitution, Londra, Charter 88 Trust, 1992, p. 4. Sull’opportunità di codificare la 

Costituzione inglese in un secondo momento, si veda V. BOGDANOR, Towards a Written 

Constitution?, in The New British Constitution, Oxford, Hart Publishing, 2009, p. 215-231. 

Chiarisce la distinzione fra Costituzione “scritta” e “non scritta” H.W. HORWILL, The 

Usages of the American Constitution (1925), New York, Kennikat Press, 1969, p. 2, per cui 

scritta è quella Costituzione contenuta in un solo documento e protetta da alterazioni da 

parte del potere legislativo ordinario, mentre non scritta è quella costituita da una 

molteplicità di statuti, decisioni giudiziarie, modificabile da una semplice legge 

parlamentare o da una consuetudine. 
177 Così, ad esempio, P. LEYLAND, Constitutional Conventions and the Preservation of the 

Spirit of the British Constitution, in AIC, Annuario 2014: prassi, convenzioni e consuetudini nel 

diritto costituzionale, Atti del XXIX Convegno annuale, Catanzaro, 16-18 ottobre 2014, Napoli, 

Jovene, 2015, p. 3 e ss., che spiega che «conventions allow what might otherwise be a 

rigid legal framework to be kept up to date with the changing needs of government 

because, as we shall see, they are constantly evolving». 
178 Cfr. J.A.G. GRIFFITH, The political constitution, in The Modern Law Review, 1979, 1-

42, p. 1 e ss. 
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trasposizione della Costituzione in norme scritte (179). Il modello britannico, culla 

del parlamentarismo, identifica la principale virtù nel carattere indefinito delle sue 

convenzioni e dei suoi “materiali” costituzionali, che permettono di avere quella 

flessibilità e quel pragmatismo tali da risolvere le frizioni fra poteri attraverso 

reciproche concessioni e accomodamenti, ma sempre lasciando intatti i principi 

che formano il nucleo duro (180). 

Sarebbe tuttavia errato inferire da ciò che il diritto costituzionale inglese sia 

impregnato di incertezza e instabilità. Si pensi al fatto che né il Gabinetto, né la 

figura del Primo Ministro sono stati mai istituiti da una legge. Fino al 1937 (anno 

in cui fu emanato il Ministers of the Crown Act) nessuno dei due organi era mai stato 

menzionato in una legge scritta, e tuttavia nessuno dubitava della loro validità 

giuridica. Piuttosto, è la legge che presuppone o riconosce implicitamente 

l’esistenza di convenzioni. Non deve sorprendere, dunque, che l’edificio 

convenzionale poggi su una secolare tradizione che, certamente, non si pone su 

un piano legale ma extra legale. Un piano che gli inglesi non esitano a definire 

costituzionale. Di conseguenza, pur essendo intervenuti importanti mutamenti per 

via convenzionale o legislativa (181), le irrinunciabili tradizioni che informano il 

sistema rimangono ancora osservate (182). 

Ma quali criteri si sono affermati al fine di caratterizzare le convenzioni 

costituzionali? Il problema non è di poco conto, visto che bisogna distinguerle 

dalle mere pratiche e dagli usi (183), dalle regole etiche o morali, dalle consuetudini 

o dalle “regole giudiziali da cui scaturiscono precedenti vincolanti” (184).  

Ecco un punto in cui il “nostro” modo di intendere, per ragioni 

principalmente storiche, differisce profondamente. Nell’ottica inglese, infatti, la 

legge consuetudinaria richiede, ai fini della sua validità, la certificazione di una 

immemorial antiquity ( 185 ). Le convenzioni costituzionali, invece, non possono 

                                                 

179 Cfr. G. PARRY - M. MORAN (a cura di), Democracy and Democratization, Londra, 

Routledge, 1994, p. 253. 
180 In questo senso Andrew Gamble in I. HOLLIDAY - A. GAMBLE - G. PARRY (a 

cura di), Fundamental in British Politics, Londra, Palgrave, 1999, p. 26. 
181 Si pensi ad esempio al Constitutional Reform and Governance Act del 2010. 
182 Cfr. I.W. JENNINGS, Cabinet government, Cambridge, Cambridge University Press, 

1936, p. 3: «a constitution necessarily rests on acquiescence, whether it be established by 

referendum or tacit approval or force». 
183 Secondo K.C. WHEARE, op. cit., p. 179, ad esempio, il discrimine con gli usages 

risiede nel fatto che mentre le convenzioni hanno ottenuto nel tempo una forza 

coercitiva, questi ultimi detengono una semplice forza persuasiva. 
184 Per tali distinzioni, cfr. O. HOOD PHILLIPS – P. JACKSON, Constitutional and 

administrative law, cit., p. 137. 
185 Cfr. O. HOOD PHILLIPS – P. JACKSON, Constitutional and administrative law, cit., p. 

136. 
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vantare un simile titolo, visto che sono regole più “recenti”, affermatesi a partire 

dal 1688, anno della Rivoluzione che portò al passaggio dalla monarchia limitata a 

quella cd. costituzionale. Le convenzioni, inoltre, nascono da un agreement, ma non 

è detto che da qualsiasi agreement possa affermarsi come convenzione. Certamente, 

l’attestazione di una lunga serie di precedenti può essere un indizio utile 

dell’esistenza di una convenzione. Secondo Jennings, ad esempio, bisognava 

accertare che la generalità dei soggetti ne riconoscesse l’obbligatorietà (186). I nostri 

giuristi, non a torto, direbbero dunque che i requisiti di esistenza delle 

convenzioni sono la longa repetitio e l’opinio, per cui la differenza con la customary law 

sarebbe solo di ordine cronologico, visto che riguarderebbe quell’insieme di 

norme convenzionali antecedenti il 1688, delle quali si è ormai persa l’origine.  

Il nostro ordinamento, invece, è molto più recente. Non vanta una tale 

continuità con gli ordinamenti più antichi, da avere un retaggio giuridico così 

consistente. Ecco perché la trasposizione delle convenzioni, da noi, è stata fatta 

con un meccanismo di copiatura imperfetta – e non poteva avvenire altrimenti, 

dato che la nostra storia è differente – provocando tutta una serie di 

contraddizioni tali da lasciare ancora oggi aperte numerose questioni ontologiche. 

Un ulteriore sguardo al contenuto delle convenzioni inglesi, comunque, può 

aiutarci a capire l’entità delle differenze. La tripartizione delle convenzioni, 

imputabile sempre agli studi di Dicey, annovera le: a) regole relative all’esercizio 

della prerogativa regia e al funzionamento del governo di gabinetto; b) regole 

relative ai rapporti fra Lords e Commons e alle procedure parlamentari; c) regole 

relative ai rapporti del Regno Unito con i membri indipendenti del 

Commonwealth ( 187 ). Si può dire che, nel nostro tempo, la categoria che ha 

mantenuto una grande importanza è la prima. 

Le regole sorte a delimitare l’esercizio delle prerogative della Corona sono il 

residuato storico dell’antico potere discrezionale (espressione del brocardo “The 

king cannot do wrong”), un potere sorto anteriormente rispetto a quello della Camera 

dei Comuni. Dopo la Rivoluzione del 1688, fu circondato da una serie di limiti 

                                                 

186 Cfr. I. JENNINGS, Cabinet Government, cit., p. 5 e ss. 
187 Cfr. A.V. DICEY, Introduzione, op. cit., p. 357. Per un commento all’opera cfr. 

anche A.A. CERVATI, I principi del diritto costituzionale inglese e l’insegnamento del diritto 

costituzionale comparato, in AA. VV., La Costituzione britannica: atti del convegno dell'Associazione di 

diritto pubblico comparato ed europeo, Università degli studi di Bari, 29-30 maggio 2003, 1, Torino, 

Giappichelli, 2005, p. 577 ma soprattutto p. 581 e ss.; E. BALBONI, La dottrina 

costituzionalistica di Dicey. Una retrospettiva lunga tre secoli, in Quad. cost., 2004, 420 e ss. e ID., 

Dear old Albert Venn Dicey: ovvero il gold standard del pensiero costituzionale occidentale, in La 

Costituzione britannica, cit., p. 609; I. MCLEAN, What’s wrong with the British Constitution, 

Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 128 e ss. e p. 313, ove si definisce la dottrina di 

Dicey “vacua”. 
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che, in luogo di essere codificati in regole legali, hanno formato il contenuto di 

patti costituzionali. Secondo la definizione di Dicey, «possiamo usare il termine 

“prerogativa” come l’equivalente del potere discrezionale dell’esecutivo, e 

pertanto stabilire che, nel loro complesso, le convenzioni costituzionali sono 

precetti che determinano il modo e lo spirito con cui la prerogativa viene 

esercitata» (188).  

Un tipico esempio di convenzione costituzionale esistente nell’ordinamento 

anglosassone è quella secondo cui il Governo deve godere della fiducia della 

maggioranza dei membri della House of Commons. Se il governo è battuto su una 

questione di fiducia o su una mozione di censura, il Primo Ministro deve chiedere 

al Sovrano di sciogliere i Comuni o rassegnare le proprie dimissioni e quelle del 

suo collegio. Si noti, quindi, che la regola su cui si fonda il governo di gabinetto è 

di tipo convenzionale (189).  

Il dilemma dei giuristi è stato quello di capire perché tali regole sono 

osservate e cosa fonda, dunque, la loro obbligatorietà ( 190 ). La difformità 

nell’approccio emerge anche quando si osserva la risposta data. Jennings, ad 

esempio, statuisce che le convenzioni sono rispettate «because of the political 

difficulties which follows if they are not» (191). Una risposta politica, dunque. O, se 

si vuole, sociologica, ma certamente non giuridica. Le convenzioni, in altre parole, 

vengono osservate perché si temono le conseguenze derivanti dalla loro 

violazione ( 192 ). Cosa accadrebbe se i Comuni non venissero convocati 

annualmente? Cosa, ancora, se un governo battuto non si dimettesse? E se la 

Regina nominasse dei Ministri diversi da quelli indicati dal Primo Ministro? 

                                                 

188 A.V. DICEY, op.cit., p. 359. 
189 Secondo A.V. DICEY, op. cit., p. 362, l’obiettivo delle convenzioni è assicurare 

che nel lungo termine «il parlamento, o il Gabinetto che indirettamente è nominato dal 

parlamento, dia realizzazione alla volontà di quel potere che nell’Inghilterra moderna 

configura lì autentico sovrano politico dello stato: tale maggioranza degli elettori o […] la 

nazione». 
190 Alcuni autori ritengono che il test dell’obbligatorietà serva a identificare una 

convenzione, ma non a chiarire il dubbio sulla sua esistenza. Cfr. G. MARSHALL – G.C. 

MOODIE, op. cit., p. 35. 
191 I. JENNINGS, The Law, op. cit., p. 129. 
192 Dicey individua a presidio della rottura delle convenzioni più importanti due 

sanzioni: il timore dell’impeachment e la forza dell’opinione pubblica. Tuttavia, da tempi 

immemori non risultano esservi più casi di impeachment per violazione costituzionale. 

Essendo tale procedimento obsoleto, si tratta di uno strumento di deterrenza difettoso. 

Neanche l’opinione pubblica fornisce, però, una risposta adeguata. Lo stesso Dicey, 

infatti, rileva che la pubblica opinione non ha la stessa efficacia delle forze di coercizione 

statali, che portano il trasgressore al cospetto del giudice affinché gli sia comminata una 

punizione. Parlare di pubblica opinione equivale a tirare in ballo la cogenza della “forza 

morale” per il diritto consuetudinario internazionale. Cfr. A.V. DICEY, op. cit., p. 374 e 

ss. 
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Nessun giudice, sostengono i giuristi inglesi, potrebbe sindacare la violazione di 

tali regole, ma i responsabili della violazione saprebbero che le conseguenze 

sarebbero politicamente gravi (193). D’altra parte, le convenzioni non sono eterne, 

ma evolvono continuamente per consentire una trasformazione della Costituzione 

senza il bisogno di approvare delle leggi in senso stretto (194). Qui risiede, per gli 

inglesi, il grande pregio di un modello che fonda le sue basi nella propria 

intrinseca coerenza. 

Queste brevi considerazioni possono essere concluse, allora, sostenendo 

che quelle che gli inglesi definiscono “convenzioni”, per noi sono a tutti gli effetti 

delle consuetudini. Quelle che noi definiamo “convenzioni” sono, invece, delle 

regole non giuridiche ad alto contenuto politico che non hanno una lunga 

tradizione alle spalle e che, pertanto, non sono connotate da quel tasso di 

inderogabilità tipico di una consuetudine. Sottostanno, invece, ad un principio in 

re ipsa di ogni regola politica: ossia rimangono valide sin tanto che restano identici 

i rapporti di forza fra le parti.  

 

3. Le convenzioni nella letteratura statutaria e la mancata distinzione dalla correttezza 
costituzionale 

 

Precursore delle riflessioni sulla correttezza costituzionale fu Santi Romano, 

a partire dalla già citata prolusione pisana del 1909 (195). L’impegno dell’Autore è 

sin dall’inizio rivolto a tratteggiare le caratteristiche che riuniscono un insieme di 

norme facenti capo alla «morale» o al «costume politico» e che sono, per ciò 

stesso, meno inderogabili, meno assolute, e dunque più contingenti e 

«convenzionali» (in un senso a-tecnico del termine) rispetto ai precetti 

costituzionali.  

Egli riconosce che la dottrina giuspubblicistica italiana non si era ancora 

avvicinata alla tematica delle conventions inglesi e, anzi, auspica che si proceda in tal 

senso (196). Tuttavia, è convinto che nel nostro ordinamento non sia concesso 

                                                 

193 Un Premier che non rassegni le dimissioni dopo l’approvazione di una mozione 

di censura da parte della Camera dei Comuni non compirebbe un atto illegale, ma 

certamente un atto incostituzionale. Cfr. A.V. DICEY, op. cit., p. 371. 
194 Cfr. JENNINGS, The law, p. 81. Ma anche G. RESCIGNO, Convenzioni, p. 28, il 

quale coglie nella sostanza delle convenzioni due irripetibili vantaggi: il fatto di permettere 

il rapido e continuo adeguamento ai rapporti politici esistenti e l’altro fatto di permettere 

comunque una continuità e una stabilità nel diritto dello Stato. 
195 S. ROMANO, Diritto e correttezza costituzionale, cit., p. 271 e ss. 
196 Romano fu uno dei primi lettori dell’opera di Dicey. 



Inquadramento dei fenomeni fattuali e correlazione con la forma di governo 

 

 

50 

spazio alcuno a tali tipi di norme, in quanto non scritte, non giuridiche e, 

certamente, nemmeno qualificabili come consuetudinarie.  

La non applicabilità delle corpose teorizzazioni inglesi nel nostro 

ordinamento, tuttavia, non significa che sia vano lo studio di quelle norme, 

reputate affini, che operano sul piano dell’esercizio dei poteri discrezionali da 

parte degli organi costituzionali. Avvicinarsi ad esse, infatti, può essere utile per 

evitare che tale esercizio sia arbitrario e per indirizzarlo, piuttosto, ad una sorta di 

etica politica, tale da immettere nel diritto importanti fattori «equitativi» (197). Il 

piano non è affatto quello della certezza del diritto, ma, piuttosto, quello 

prudenziale dell’etica, in cui l’apprezzamento del singolo operatore ha strumenti 

variabili e molto incerti. Anzi, «per la sua stessa natura, non tollera determinazioni 

più concrete» (198). 

Romano compie un parallelismo con il diritto privato: se in tale settore vige 

il generico, ma importante, concetto di bonus pater familias (199), analogamente si 

può pensare che nelle istituzioni supreme dello Stato vi sia un «tipo medio di 

uomo politico» che si identifica con l’«uomo politico corretto» (200). Dallo studio 

della casistica in materia di responsabilità ministeriale, egli deduce anche un altro 

corollario: che ogni comportamento immorale diventa automaticamente un 

comportamento «costituzionalmente scorretto». Non ci sono sanzioni al mancato 

rispetto delle norme di correttezza. Ciò non esclude, però, che vi siano delle 

«reazioni» interne allo speciale «ordinamento politico» (201).  

Queste regole, aggiunge, operano in tutte quelle zone dove, per motivi 

politici, l’ordinamento non sopporterebbe eventuali interventi del legislatore, 

rimettendosi alla prudenza delle norme di correttezza, laddove la costituzione 

inglese, invece, diventa un tutt’uno con gli istituti del costume politico (202). E 

tuttavia, la correttezza non è diritto. Essa è, invece, un «presupposto», un 

                                                 

197 L’equità viene in ballo perché la correttezza non coincide con la morale politica, 

ma è «il comportamento esterno che le corrisponde». Solo così argomentando, dunque, è 

plausibile la circostanza che la correttezza abbia in se degli elementi equitativi. S. 

ROMANO, cit., p. 274. 
198 Ibidem. 
199 Si noti che il concetto di correttezza è stato, successivamente, ripreso nel codice 

civile: l’art. 1175, infatti, impone che le parti, nei rapporti obbligatori e contrattuali, si 

attengano a generali «regole di correttezza». 
200 Ibidem, p. 274. 
201 Come un «debito di giuoco», si tratta di «un vero impegno d’onore» in capo agli 

organi costituzionali «l’ossequio a quelle norme di correttezza, che, nella necessaria 

mancanza di norme più coattive, sono le sole che possono assicurare il buon 

funzionamento e, talvolta, persino la salvezza delle istituzioni». Ibidem, p. 279. 
202 Ibidem, p. 278. 
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«sottinteso» della Costituzione che, forse, consolidandosi, può aspirare a divenire 

consuetudine (203). 

In conclusione, dal contributo del Romano non affiora alcuna distinzione 

fra costume, etica, cerimoniale, galateo, accordi politici o convenzioni nel senso 

che vi si darà successivamente. Queste diverse gradazioni prescrittive 

appartengono ancora ad una sola grande categoria e, così, la carenza di intenti 

classificatori lo porta a non cogliere il significato più profondo delle convenzioni, 

offuscato, probabilmente, dalla dimensione secondaria e “non giuridica” della 

correttezza (204). 

Il retroscena culturale del tempo, del resto, non gli avrebbe consentito esiti 

diversi (205). I richiami che Orlando aveva fatto alla scienza giuspubblicistica erano 

tali che, nello sforzo di separare i confini del diritto pubblico dalle scienze sociali, 

inducevano gli studiosi a circoscrivere le proprie indagini negli (angusti) limiti del 

formalismo giuridico (206). 

Autori coevi, come Ferracciu, preferiscono trattare il tema delle convenzioni 

congiuntamente a quello delle consuetudini, nella persuasione che le norme della 

Parteisitte, ovvero della morale di partito, non costituiscano diritto se non nel 

momento in cui, racchiudendo i postulati essenziali del Governo di Gabinetto, 

                                                 

203  Un altro studioso del tempo individua quelle regole che, nate dalla 

giurisprudenza parlamentare e consolidatesi con il ripetersi dei precedenti, danno luogo a 

consuetudini cd. interpretative. Cfr. V. MICELI, Principi di diritto parlamentare, in Enciclopedia 

Giuridica italiana, 4ª ed., Milano, 1910, p. 434. Emblematicamente, egli vede con molto 

favore l’esperienza inglese, contrapponendovi, come esempio negativo, quella dei 

complessi e bizantini regolamenti parlamentari continentali, tali da non permettere una 

sufficiente libertà d’azione. 
204 Cfr. G. TREVES, Correttezza costituzionale, in Enc. dir., X, Milano, Giuffrè, 1962, p. 

716, secondo cui le regole indicate dal Romano formano una «correttezza convenzionale» 

ma «non possono qualificarsi tutte convenzioni in senso proprio», tale per cui è da 

preferire uno studio separato. 
205 Lo stesso Romano, pur nel condizionamento del monopolio del formalismo, 

afferma che per dare una definizione giuridica al diritto si deve giungere a risolvere «il 

fenomeno giuridico nel fenomeno sociale-istituzionale». Cfr. S. ROMANO, L’ordinamento 

giuridico, Firenze, Sansoni, 1951, p. 41. 
206 Cfr. P. BENEDUCE, Culture dei giuristi e “revisione” orlandiana: le immagini della crisi, 

in A. MAZZACANE (a cura di), I giuristi e la crisi dello stato liberale in Italia fra Otto e Novecento, 

Napoli, Liguori, 1986, p. 59 e ss. 
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diano luogo a norme giuridiche di carattere consuetudinario ( 207). L’Autore si 

attesta su una posizione intermedia fra una «dottrina tradizionale» rea di avere 

«totalmente destituito di fondamento la consuetudine nel diritto pubblico», e il 

polo opposto che egli definisce degli «impenitenti apologisti della consuetudine» 

(208).  

Tuttavia, la diversa figura delle norme convenzionali è manipolata con 

estrema cautela. Fra i teorici anglosassoni, egli apprezza Dicey e Freeman, e 

giustifica la fortuna di tali contributi con il successo delle teorie contrattualistiche 

e della scuola di diritto naturale (209). Non condivide del tutto, però, certi teoremi 

ivi espressi ( 210 ). Ulteriori motivi di perplessità vengono ritrovati anche nella 

dottrina tedesca in materia: soprattutto Jellinek (211), Radnitzky (212) e Hatschek 

                                                 

207 A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, III. Aspetti diversi, efficacia, sanzioni, in 

Studi Senesi, XXX, 1-2, 1921, spec. p. 56 e ss. Eppure, secondo altri, non sono solo le 

norme di carattere consuetudinario a fondare giuridicamente il governo parlamentare, 

poiché esso risiederebbe in una fonte non unitaria, precisamente «ora in norme 

consuetudinarie aventi in genere carattere e movenza politica, ora in mere norme di 

correttezza costituzionale, ora in vere e proprie norme giuridiche». Così, C. CARISTIA, 

Contributo alla dottrina intorno alla natura e al fondamento del governo parlamentare (già in Studi 

Sassaresi, 1921), ora in Scritti giuridici, storici e politici, I, Milano, 1953, p. 250. Esclude la 

giuridicità delle convenzioni anche C. GIROLA, Le consuetudini costituzionali, in Studi 

Urbinati, 1931, 3-4, p. 83.  
208 A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, I. Concetto, genesi, ufficio, in Studi Senesi, 

XXIX, 3-4, 1913, p. 173. 
209 A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, I, cit., p. 164. 
210  Per Ferracciu, infatti, Dicey, pur avendo correttamente spiegato la forza 

obbligatoria delle regole convenzionali, ha sbagliato nel fondare la loro non giuridicità 

sulla non giustiziabilità, esistendo delle norme, come la convention che «impone il governo 

parlamentare», che pur non essendo giustiziabile non può non essere riconosciuta come 

giuridica. Una sanzione, allora, potrebbe essere quella, indiretta, derivante dal fatto che il 

mancato rispetto delle convenzioni può provocare la violazione di ulteriori norme 

giuridiche, provviste di sanzione. Cfr. A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, III, cit., 

p. 52. 
211  Di Jellinek afferma che «avrebbe potuto ulteriormente accertare la natura 

consuetudinaria di quelle [norme] derivate poi dalla lunga pratica ininterrotta». Cfr. A. 

FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, III, cit., p. 53; G. JELLINEK, Verfassungsänderung, 

cit. 
212 La teoria di Radnitzky viene ritenuta artificiosa, soprattutto nel punto in cui non 

sembra dare una spiegazione adeguata al processo di mutazione delle regole 

convenzionali in corrispondenza di nuovi assetti di potere, e a sistema costituzionale 

invariato. Per F. sarebbe spiegabile meglio con la categoria della consuetudine, che pure è 

flessibile, e non presenta i problemi teorici del concetto di «diritto mediato». Cfr. A. 

FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, III, cit., p. 49; E. RADNITZKY, Dispositives und 

mittelbar geltendes Recht, in Archiv für öffentliches Recht, 1907, pp. 380-409. 
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(213), perché, in fin dei conti, «non sembra che le norme di cui trattasi, attinenti al 

modo di esercizio del potere attribuito ai supremi organi statali, possano 

annoverarsi tra le norme giuridiche dispositive (!), la cui ammissibilità, d’altronde, 

nel campo del diritto pubblico, pare non dovrebbe lasciar luogo a dubbi e 

constestazioni» (214). 

In questo senso, allora, non c’è nulla da eccepire a Kelsen, quando afferma 

che le regole convenzionali sono in antitesi con il diritto. Fondandosi sull’erronea 

convinzione di osservare una norma giuridica, restano pur sempre norme di fatto, 

ad uno stadio pre-giuridico che non si è ancora tramutato in diritto 

consuetudinario. Tali problematiche, per Kelsen, sono spiegabili solo mediante la 

Seinwissenschaften, la scienza sociologica dell’essere, perché rimangono estranee al 

diritto (215). 

La distinzione con la consuetudine comincia ad essere meglio profilata nella 

monografia di Biscaretti di Ruffia (216), in cui si traccia un confine fra quelle norme 

che necessitano, per il loro consolidamento, di un decorso temporale abbastanza 

lungo e di una ripetuta applicazione, e quelle altre, invece, rispettate non in virtù di 

un’opinio juris ma semplicemente in base a considerazioni di lealtà, convenienza, 

utilità pratica, necessità politica. Queste ultime, però, sono ancora denominate, in 

maniera intercambiabile, “norme di correttezza” o “norme convenzionali” e non 

hanno nulla a che vedere con le conventions inglesi: al massimo sono delle 

«imitazioni» o delle pure «recezioni» (217). 

Lo sforzo di recepimento della dottrina inglese viene compiuto, invece, in 

un clima diverso. Come è stato più volte notato, infatti, l’avvento 

dell’ordinamento repubblicano e la pacificazione delle forze politiche favoriscono 

la fioritura di regole nuove, o il recupero in chiave convenzionale di regole più 

risalenti, suscitando la curiosità di una dottrina che, messe da parte le costrizioni di 

                                                 

213 Inammissibile la teoria di Hatschek nel momento in cui tenta di individuare una 

norma di fatto che faccia da mediazione fra diritto e non diritto: questa configurazione, 

per F., non costituisce altro che il punto di arrivo del diritto consuetudinario. Cfr. A. 

FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, III, cit., p. 53; J. HATSCHEK, Konventionalregeln oder 

über die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung im öffentlichen Recht, in Jahrbuch des 

öffentlichen Rechts der Gegenwart, Band, 1909, p. 1-67. 
214 A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, III, cit., p. 54. 
215 Cfr. H. KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Entwilckelt aus der Lehre vom 

Recthssätzei, Tubinga, 1923, p. 103. 
216 P. BISCARETTI DI RUFFIA, Le norme della correttezza costituzionale, cit., spec. p. 94. 
217 Dice, invero, Biscaretti: «risulta impresa disperata, e priva di ogni ragionevole 

fondamento, voler giudicare della natura delle norme stesse, no già inquadrandole nelle 

concezioni giuridiche e negli istituti propri di quell’ordinamento, ma bensì sforzandole ad 

adagiarsi nel letto di Procuste della sistematica continentale». Op. ult. cit., p. 39. 
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un metodo giuridico puro, comincia ad aprirsi allo studio dei fatti 

costituzionalmente rilevanti (218). 

 

4. La varietà di interpretazioni sull’universo convenzionale: una griglia concettuale 

 

La presenza di una Costituzione rigida e scritta permette il dispiegarsi di una 

serie di regole convenzionali che, per forza di cose, devono essere collocate su un 

piano diverso. Non pertengono più, agli occhi degli studiosi, al mondo pre-

giuridico, ma, al contrario, si aggiungono al catalogo degli strumenti che possono 

provocare dei «mutamenti costituzionali» (219). Fonti di «possibili deroghe alle 

norme scritte», le regole convenzionali si possono invocare senza bisogno di 

attendere un certo decorso del tempo. Esse sono «valide per se stesse, non già 

come [...] fase del procedimento formativo di una consuetudine» (220). 

Una nozione che trova vasti consensi è quella di Rescigno (221), per il quale 

le convenzioni sono «regole di comportamento che i soggetti politici per accordo 

esplicito ma più spesso tacito creano e rispettano nei loro rapporti reciproci entro 

il quadro delle regole costituzionali inderogabili» (222). Poi, però, nel momento in 

cui si prova ad inquadrare il fenomeno, si ravvisa una tale diversità di approcci da 

rendere necessaria una classificazione mediante una griglia concettuale. Si è, qui, 

ritenuto di ripartire il discorso attorno a sei coppie di aggettivi. 

Autonome/eteronome: Il concetto di autonomia delle regole convenzionali 

muove dalla considerazione che gli attori politici operano all’interno di una 

cornice costituzionale che gli consente, senza superare certi limiti invalicabili, di 

porre in essere determinate prassi, condotte, modalità o fini liberamente 

perseguibili, con una certa regolarità, nell’intento di rendere meno caotiche o 

conflittuali le relazioni con le controparti (223). Il contenuto di tali pratiche, quindi, 

                                                 

218 Si pensi, ad esempio, al contributo di G. GUARINO, Il Presidente della Repubblica, 

cit., p. 696 e ss. contenente una lunga digressione sulle regole convenzionali a partire da p. 

970 e ss. Esse vengono ritenute fondate sull’espansione dei principi costituzionali, nelle 

zone nuove e perciò estranee al diritto. Sono le «forze sociali» a dare sostegno a tali 

norme, frutto di rapporti «di forza» e vigenti finché essi rimangono tali. 
219 In questi termini, C. MORTATI, Costituzione, cit., p. 202. 
220 Ibidem. 
221 G.U. RESCIGNO, La responsabilità politica, Milano, Giuffrè, 1967, p. 6. 
222 Segue questa impostazione anche T. MARTINES, Diritto costituzionale, 12ª ed. a 

cura di G. SILVESTRI, Milano, Giuffrè, 2010, p. 72. 
223 Sul punto, G.U. RESCIGNO, La responsabilità, cit., p. 8. 
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sarebbe posto in modo autonomo dagli stessi soggetti tenuti ad applicarle (224). Al 

contrario, per altri studiosi, i destinatari delle regole convenzionali si troverebbero 

in una posizione di eteronomia, non avendo essi necessariamente contribuito alla 

nascita del primo precedente, ma essendovi comunque sottoposti per forza di 

cose, al pari delle norme che derivano dalla stessa Carta Costituzionale (225). Altri 

rifiutano l’alternativa autonomia/eteronomia, preferendo definire le convenzioni 

come regole tecniche, sorte attraverso meccanismi disparati, per indicare come agire 

in determinati contesti di interdipendenza  a livello politico-costituzionale (226). 

Vincolanti/non vincolanti: Se si accetta l’idea che la necessità e l’utilità siano i 

presupposti della nascita di una regola convenzionale, si postula altresì che tale 

forma di utilitarismo non può che creare un dovere relativo, vale a dire un onere (227). 

Di conseguenza, l’osservanza della convenzione non sarebbe sempre doverosa, 

ma soltanto auspicabile. Al contrario, se si crede che il contenuto della convenzione 

derivi da una ratio astratta e avulsa dal caso concreto, la regola che ne deriva deve 

essere percepita come vincolante e valida di per sé, sempre che si versi nella 

medesima fattispecie che ha originato il precedente. Il modo di operare delle 

convenzioni, d’altronde, si differenzia dalle consuetudini poiché le parti possono 

concordare mutualmente di non applicarla, senza che ciò infici la portata 

obbligatoria futura della regola stessa (228). 

Mutabili/immutabili: Il problema del mutamento delle convenzioni deriva 

dall’applicabilità, o meno, della regola rebus sic stantibus. Se le convenzioni sono una 

«serrata concatenazione di rapporti di forze e di equilibri», cambieranno in 

conseguenza di ogni mutamento dell’assetto politico (229). Di conseguenza, danno 

                                                 

224  L’organo o l’autorità che dà origine a una data regola lo fa, certamente, 

all’interno della propria sfera di autonomia così come attribuitagli dalla Costituzione, ma 

non in un terreno asettico e isolato: esso sarà sempre in relazione con altri soggetti con 

cui contende l’esercizio del potere da disciplinare. L’esito di tale attività di riassetto delle 

competenze dipenderà dall’equilibrio istituzionale e politico che giocoforza scaturirà dai 

reciproci rapporti. Si tratta, infatti, di diritto dispositivo, «una opzione normativa ritenuta 

utile rispetto a situazioni concrete» poiché tale utilità viene conseguita attraverso il 

dispiegarsi delle relazioni individuali. Così, G. JELLINEK, op. cit., p. 41. 
225 Così, L. PALADIN, Governo italiano, in Enc. dir., XIX, Milano, Giuffrè, 1970, p. 

679. 
226 Questa è la posizione di G. ZAGREBELSKY, Manuale, p. 266. 
227 G. ZAGREBELSKY, Manuale, p. 267. Contro l’idea dell’origine ac necessitate delle 

convenzioni, va menzionata la posizione di Rossano, a giudizio di cui, se ciò fosse vero, si 

sarebbe al cospetto di una vera e propria fonte eteronoma, non riconducibile più alla 

volontà di nessun soggetto. Il che equivarrebbe a parlare di un nuovo tipo di fonte extra 

ordinem, non contemplata dalle fonti e diversa dalle convenzioni stesse. Cfr. C. ROSSANO, 

La consuetudine, cit., pp. 181-182. 
228 Così, C. MORTATI, Costituzione, cit., p. 202. 
229 G.U. RESCIGNO, La responsabilità, cit., p. 12. 
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luogo a delle regole “cedevoli” o “dispositive”, in modo da «formare un mobile e 

flessibile sistema regolativo, che penetra e scorre tra gli spazi lasciati vuoti dalla 

Costituzione» (230). Se invece, come afferma Mortati, rimane sempre valida la 

ragione che ha determinato il sorgere dell’accordo convenzionale, e «sia affidato 

agli stessi organi fra cui esso è sorto l’accertamento della permanenza o no della 

situazione che lo rendeva vincolante», le convenzioni devono essere rispettate e 

non possono essere rinegoziate (231). 

Volontarie/spontanee: Secondo alcuni autori, le convenzioni della Costituzione 

sorgerebbero da un’attività di risoluzione dei problemi costituzionali concreti 

causati dalle lacune (232). Di conseguenza, esse non sarebbero altro che «accordi 

taciti» (233), regole volontarie sorte dalle «decisioni concordate o non osteggiate 

prese dalle istituzioni costituzionali stesse» ( 234 ). I fautori della tesi della 

spontaneità e del carattere non volontario, invece, rifiutano l’accostamento della 

regola convenzionale ad una sorta di contratto, stipulato fra i soggetti cui la regola 

si applica. Ciò sarebbe, invero, una «forzatura dello schema convenzionale» (235): 

l’ipotesi contrattuale, infatti, non sarebbe sufficiente a soddisfare l’incognita 

genetica della convenzione e a rispondere su come il fatto si sia trasformato in 

                                                 

230 Così, F. PIERANDREI (op. ult. cit., p. 120) nel presentare, senza però esserne 

convinto, le posizioni di Romano, Ferracciu ed Arangio Ruiz. 
231 Cfr. C. MORTATI, Costituzione, cit., p. 202, nt. 173. 
232 Crisafulli spiega la natura additiva delle convenzioni nel fatto che i titolari degli 

organi “supremi” hanno a disposizione questo strumento per «risolvere questioni e 

difficoltà che si pongono all’atto della concreta applicazione delle norme costituzionali 

[...] integrandole, delimitandone il significato, circoscrivendo l’ambito di discrezionalità 

dell’esercizio di poteri che su queste ultime si fondano». Cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., 

p. 195. 
233 Così, G.U. RESCIGNO, sia nella monografia sulle convenzioni costituzionali che 

nel saggio successivo, Ripensando le convenzioni, cit., p. 47. Invece, sugli accordi che 

derivano dalla nascita di una coalizione governativa, cfr. A. D’ANDREA, Accordi di governo e 

regole di coalizione. Profili costituzionali, Torino, Giappichelli, 1991, passim. 
234 Questa la tesi seguita da C. ESPOSITO, Consuetudine, cit., p. 470. 
235 In tal senso, G. ZAGREBELSKY, Manuale, cit., p. 263. Contra, G.U. RESCIGNO, 

Ripensando, cit., p. 47 che replica alle conclusioni di Zagrebelsky, affermando che l’idea di 

«accordo tacito» non esclude la spontaneità, visto che è «un modo sbrigativo per 

sottolineare che si riscontra spontanea adesione a regole, della cui esistenza in quanto 

regole neppure si ha piena consapevolezza». Accordo tacito, quindi, sta a significare 

assenza di opposizione e pratica adesione. Tuttavia, rispetto alle convenzioni linguistiche, 

realmente connotate dalla spontaneità, qui un simile accostamento risulterebbe 

«fuorviante» visto che le regole convenzionali costituzionali sono il prodotto non 

spontaneo di «equilibri e compromessi tra forze politiche». 
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regola cogente (236). Volontaria è la condotta contingente che viene posta in essere, 

ma ciò non comporta che il soggetto sia consapevole di creare una regola (237): da 

qui la spontaneità. 

Giustiziabili/non giustiziabili: La presenza di un sistema di giustizia 

costituzionale non fa che «allargare ulteriormente l’orizzonte giuridico», 

permettendo che la Corte si pronunci sui conflitti di attribuzione fra i poteri dello 

Stato. Se alcuni teorici escludono espressamente la parametricità delle convenzioni 

( 238 ), muovendo dalla loro non giuridicità, altri ritengono possibile 

nell’ordinamento costituzionale italiano, una «applicazione giudiziale della norma 

convenzionale, che da molti è ritenuta essenziale per il riconoscimento ad essa 

della natura giuridica» (239). Una posizione singolare è quella di Mortati, il quale 

afferma che il giudice costituzionale è parte attiva nell’affermazione di mutamenti 

interpretativi e, con le proprie pronunce, può contribuire alla formazione di 

consuetudini e convenzioni (240). L’orientamento maggiormente seguito, in ogni 

caso, è nel senso della non giustiziabilità ( 241 ). Essendo tali regole frutto 

dell’autonomia, ne è corollario l’assenza di protezione giudiziaria (242). Il giudice 

può assumerle ad elemento istruttorio in una controversia. Può, dunque, 

conoscerle come un qualsiasi altro dato materiale, per meglio interpretare una 

situazione, tuttavia non potrà mai imporre la loro osservanza, a pena di non voler 

rendere le regole stesse eteronome. 

Giuridiche/extragiuridiche: Se gli enunciati costituzionali sono precetti in 

continuo adattamento ad una società in evoluzione, le regole convenzionali 

diventano inestricabilmente legate alla costituzione scritta e su di essa possono 

                                                 

236 A ciò Zagrebelsky risponde prendendo in prestito il concetto politologico della 

«regola delle reazioni previste», in base al quale un soggetto opera in un certo modo 

perché si attende determinate reazioni. Ciò determina, per il futuro, una reciproca 

aspettativa che ci si comporti nello stesso modo, rafforzando il contenuto della condotta. 

Cfr. G. ZAGREBELSKY, Manuale, cit., p. 264.  
237  A tal fine, risulta particolarmente efficace l’espressione riassuntiva che si 

riferisce alle «conseguenze generali involontarie, cioè necessarie, di atti particolari 

volontari». Sempre G. ZAGREBELSKY, Manuale, cit., p. 265. 
238  L’unico criterio possibile di risoluzione dei conflitti è ricavabile dalla sola 

Costituzione. Così, G. TREVES, Convenzioni, cit., p. 526-527. 
239 A. MANNINO, Prime considerazioni in tema di convenzioni costituzionali, in Rassegna 

parlamentare, 1998, p. 864. 
240 C. MORTATI, Costituzione, cit., p. 203. 
241 Cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. II, cit., p. 195. 
242 Così, L. ELIA, Governo (forme di), cit., p. 639, nt. 20; S. BARTOLE, Le convenzioni 

della Costituzione tra storia e scienza politica, in Il politico, 1983, 2, p. 254. 
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legittimamente fondare la loro esistenza e giuridicità ( 243 ). L’insegnamento di 

Jellinek, in questo senso, ha saputo tramandare l’idea che le convenzioni «sono 

diritto, nella misura in cui contengono norme riconosciute e garantite per 

l’esercizio del potere statale, anche se, nella maggioranza dei casi, non hanno 

carattere vincolante ma flessibile, in quanto si adattano sempre alle disponibilità 

politiche in costante cambiamento» (244). L’orientamento opposto, invece, ritiene 

che le regole convenzionali si situino al di fuori del diritto, pur restando rilevanti ai 

fini della comprensione delle relazioni costituzionali e per ciò degne di 

considerazione dommatica ( 245 ). La negazione del requisito della giuridicità si 

giustifica osservando che le convenzioni «non sono poste da un’autorità abilitata 

dal sistema giuridico ad introdurre regole giuridiche secondo forme determinate» 

( 246 ). Inoltre, esse non sono abilitate a produrre risultati giuridicamente 

apprezzabili, tant’è che se danno vita ad atti giuridici, significa che non sono più 

convenzioni ma consuetudini ( 247 ). In quest’ottica, a differenza delle regole 

consuetudinarie, non dovrebbero essere ritenute idonee a provocare modificazioni 

tacite della forma di governo, al più possono mantenere un’utilità «interpretativa» 

                                                 

243  In tal senso, M. GALIZIA, Fiducia parlamentare, in Enc. dir., XVII, Milano, 

Giuffrè, 1968, p. 390, nt. 5 che prospetta una funzione «garantista» di tale giuridicità, non 

potendosi ammettere che la Costituzione sia «un semplice freinage». Essa, al contrario, 

deve essere «la guida di base, il punto di riferimento obbligato, consapevole o 

inconsapevole, della dinamica di tutti i processi politici» che, attraverso le convenzioni, vi 

si incorporano. Analogamente, A. MANNINO, Prime considerazioni, cit., p. 852 che, nel 

ritenerle produttive di effetti giuridici, esclude che abbiano natura extragiuridica. Riporta, 

a tal fine, l’esempio della luogotenenza regia, cui si fece lungamente ricorso pur nel 

silenzio dello statuto Albertino. Contra, G.U. RESCIGNO, Ripensando le convenzioni, cit., p. 

37, per il quale l’istituto della luogotenenza «non poteva e non può essere ricostruito 

come esempio di regola convenzionale» poiché «il luogotenente era una autorità investita 

di poteri giuridici che mediante i suoi atti produceva effetti giuridici». 
244 G. JELLINEK, Mutamento, cit., p. 40 e ss. 
245 Cfr. G.U. RESCIGNO, La responsabilità, cit. e, sostanzialmente, anche G. TREVES, 

Convenzioni, cit., p. 527. Del primo autore, si v. anche ID., Ripensando le convenzioni, cit., p. 

37. per il quale, di conseguenza, le convenzioni non sono da ritenersi regole giuridiche.,  
246 G.U. RESCIGNO, Ripensando le convenzioni, cit., pp. 45-6. 
247  Citando le parole di RESCIGNO (ibidem): «nessun atto o fatto giuridico 

produttivo di effetti giuridici ha come fondamento convenzioni oppure, detto all’inverso, 

se un atto o fatto produce conseguenze giuridiche, la regola su cui esso atto o fatto si 

fonda non è convenzione, ma appunto regola giuridica». Questa conclusione è un 

superamento della sua tesi precedente in ID., Le convenzioni costituzionali, cit., p. 19 in cui 

affermava che la luogotenenza in epoca albertina, nata certamente da una convenzione, è 

una «regola necessariamente giuridica» poiché l’atto di nomina del luogotenente era titolo 

di validità di tutti gli atti successivamente posti in essere dal luogotenente, ma la regola 

che consentiva al re di nominare un luogotenente era sorta per via convenzionale, «un 

modo informale di creare diritto». 
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(248). Un terzo modo di intendere le convenzioni non si pronuncia sull’alternativa 

giuridiche/extragiuridiche, ma si colloca su una posizione intermedia, sostenendo 

una sorta di “giuridicità affievolita”, “mediata”, ovvero “ermeneutica”. Secondo 

tale teoria, non è possibile negare lo stretto rapporto che c’è fra le regole 

convenzionali e le regole giuridiche, soprattutto di rango costituzionale. Anche a 

voler considerare le convenzioni come norme appartenenti al campo della politica, 

disciplinanti mere condotte umane o fattispecie non suscettibili di creare regole 

giuridiche, i fautori di questa tesi ammettono che le convenzioni possano essere 

strumenti utili a interpretare il diritto. La rilevanza giuridica mediata risiederebbe in 

questa capacità delle regole convenzionali di restringere o dilatare il campo di 

applicazione delle regole giuridiche, secondo gli equilibri istituzionali del 

momento. 

C’è, infine, un’ultima vexata quaestio da trattare, ed è quella del processo che 

conduce alla nascita di consuetudini a partire da convenzioni. L’orientamento 

maggioritario propende per la considerazione di un simile processo formativo in 

maniera unidirezionale, senza che valga necessariamente la visione estrema per cui 

tutte le consuetudini sorgono dal consolidamento delle regole convenzionali (249). 

Per Esposito, ad esempio, è ben possibile che dei semplici precedenti 

convenzionali, ripetuti nel tempo, abbandonino lo stato di contingenza per 

assurgere a regole consuetudinarie integrative del testo costituzionale. Questa 

procedura, infatti, non può essere tacciata di illegittimità sul pretesto del mancato 

rispetto delle forme tradizionali per la modifica della Costituzione, altrimenti 

significherebbe negare forza normativa «alle stabilizzazioni della vita 

costituzionale operatesi in forza di consuetudine non prevista da quelle norme» 

(250).  

Una semplice ripetizione consolidata di un precedente, può, dunque, 

portare alla nascita di una consuetudine, pur mantenendo il carattere negoziale e 

di mero fair play tipico delle convenzioni? Alcuni obiettano che la carenza di opinio 

non va vista come un qualcosa di impedente. Per Crisafulli, infatti, parlare di opinio 

significa riproporre tutte le ambiguità e le incertezze della nozione e della sua 

concreta determinazione. Il confine fra i due fenomeni, pertanto, diventa 

                                                 

248 Cfr. F. PIERANDREI, La Corte, cit., p. 119 e p. 124. 
249 Questa è la posizione di L. PALADIN, Governo, cit., p. 679, che, sottolineando la 

difficoltà nella distinzione fra convenzioni e consuetudini, «al limite praticamente 

impossibile», ne ritiene condiviso il fondamento, che risiederebbe in regole giuridiche o 

principi contenuti in modo implicito nella Costituzione. Analogamente, G.U. RESCIGNO, 

Ripensando, cit., p. 52 si mantiene deciso nel sostenere l’ammissibilità di una derivazione di 

consuetudini a partire da regole convenzionali, confutando le critiche di Zagrebelsky che 

gli aveva imputato un pensiero differente. 
250 Cfr. C. ESPOSITO, Consuetudine, cit., p. 471. 
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«evanescente, oltre ad essere molte volte privo di pratiche conseguenze» ( 251 ) 

anche perché se la consuetudine, a differenza della convenzione, è assistita dalla 

consapevolezza di assolvere ad un obbligo giuridico, «non si può non riconoscere 

che la credenza contraria, di non avere cioè a che fare con un obbligo giuridico, 

impedisc[a] il sorgere di una consuetudine» (252). Si potrebbe aggiungere, in questo 

senso, che il tentativo di “studiare” le motivazioni che fondano geneticamente una 

determinata regola, può risultare artificioso. Capire, infatti, se l’origine della 

condotta è meramente subiettiva e transeunte, ovvero oggettiva e non occasionale, 

è un tipo di indagine che si avvale di strumenti più attinenti alla sfera sociologica 

che non giuridica (253). 

 Un modo per distinguere la consuetudine dalla convenzione, allora, si 

avvale di due criteri: a) la costanza, ovvero l’assenza di interruzioni nell’osservanza 

della regola convenzionale e b) il consolidamento temporale della regola stessa 

(254). Il problema definitorio viene tuttavia semplicemente spostato in avanti: è 

arduo determinare il quantum, ossia la quantità di tempo necessaria a non 

configurare un’interruzione tale da far “decadere” l’aspirante regola 

consuetudinaria a semplice convenzione, prassi, o precedente; nonché, la quantità 

di tempo affinché una regola raggiunga un grado di maturità tale da dotarla di 

quella stabilità e autorevolezza che solo una consuetudine può vantare di avere.  

Una notazione conclusiva va fatta sul contributo di Rescigno, che in materia 

ha condotto un consistente studio monografico, posizionatosi in modo differente 

rispetto alla tesi restrittiva di Esposito. Rescigno, invece, debitore delle 

teorizzazioni anglosassoni, individua un campo di operatività delle regole 

                                                 

251 V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 199. 
252 G. TREVES, Convenzioni, cit., p. 525. 
253 Altri autori, invece, considerano importante l’indagine motivazionale. Secondo 

G. TREVES, Convenzioni, cit., p. 525, sarebbe decisivo il fatto che chi si conforma ad una 

regola convenzionale, lo fa spontaneamente, e non nella consapevolezza di obbedire ad 

una regola giuridica. Ciò sarebbe di per sé sufficiente ad escludere rilevanza ad una regola 

meramente fattuale che non ha nulla di obbligatorio ma, tutt’al più, può essere utile a 

comprendere quel complesso di relazioni fra gli organi costituzionali, che «dà luogo ad 

una specie di società». Così, S. ROMANO, Diritto, cit., p. 275. Anche perché ad una sua 

violazione non consegue un effetto giuridico ma, al massimo, una conseguenza di tipo 

politico.  
254 «Le convenzioni, infatti, sono espressione dell’esperienza costituzionale di una 

consociazione istituzionale: talvolta sono consuetudini in nuce e si trovano nel campo del 

diritto pubblico» per cui il loro progressivo ripetersi può configurare una normatività 

consuetudinaria. Così, V. ZANGARA, Costituzione materiale e Costituzione convenzionale, in 

Scritti in onore di Costantino Mortati: aspetti e tendenze del diritto costituzionale, Milano, Giuffrè, 

1977, 1, p. 387. 
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convenzionali molto più vasto, includendovi fenomeni che altri reputavano 

afferenti al diritto consuetudinario (255). 

 

5. “Ripensando le convenzioni”: tendenze nella letteratura italiana contemporanea  

 

Nonostante l’eterogeneità nelle impostazioni della dottrina sinora illustrata, 

sembra condivisa da tutti l’idea che gli esiti del convenzionalismo inglese non 

sono suscettibili di trovare piena e indiscussa applicazione nel nostro 

ordinamento.  

Il fenomeno convenzionale, riportato sul terreno italiano, si atteggia in 

modo indubitabilmente diverso. Anzi, si può dire che stenta ad affermarsi, di 

fronte alla pretesa delle norme costituzionali di “razionalizzare” i rapporti fra le 

varie forze in gioco ( 256 ). La positivizzazione delle modalità esplicative delle 

interrelazioni fra poteri è stata spesso interpretata come un goffo tentativo 

continentale di raggiungere quel bilanciamento e quell’armonia della forma di 

governo che il sistema anglosassone ha ottenuto stratificando, nel corso dei secoli, 

                                                 

255  L’Autore ha individuato quattro diversi tipi di convenzioni. Un primo 

consisterebbe nella modifica, o persino nello svuotamento, del contenuto delle norme 

costituzionali secondo una procedura che, a rigore, potrebbe essere definita di “frode al 

diritto”. Un secondo tipo presuppone una norma costituzionale di formulazione ampia su 

cui si innesta una regola convenzionale volta a delimitare il fascio di possibilità applicative 

della norma stessa. Un terzo tipo si sviluppa in modo autonomo, partendo non da una 

norma ma da un più generico “contesto legale”. Un ultimo tipo, infine, comporta una 

sorta di estensione politica dell’ambito interpretativo di una norma costituzionale, tale per 

cui la regola convenzionale può essere giudicata formalmente giuridica, ma materialmente 

politica. Ognuna di queste categorie è associata a vari esempi di regole esistenti 

nell’ordinamento, per le quali si fa compiutamente rinvio a G.U RESCIGNO, Le convenzioni, 

cit., passim. 
256 Così, S. STAMMATI, Punti di riflessione sulla consuetudine e le regole convenzionali, in 

Scritti su le fonti normative e altri temi di vario diritto in onore di Vezio Crisafulli, II, Padova, 

Cedam, 1985, p. 833. 
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regole consuetudinarie e convenzionali (257). Nel nostro caso, dunque, dovrebbe 

residuare poco spazio alle integrazioni della disciplina scritta attraverso fonti di 

tipo ausiliario e sussidiario (258). 

Nei periodi di elevata conflittualità politica è scarsamente probabile che si 

possa giungere alla sedimentazione di regole basate solo sul reciproco consenso e 

sulla mutua osservanza. L’impossibilità di collaborazione spinge le parti a mettere 

per iscritto le intese raggiunte, separando, con la scure della legge, il diritto dalla 

politica, la certezza dall’instabilità. Così, come giustamente osserva Stammati, «la 

forma prevale sui contenuti, la garanzia sull’impegno di cooperazione» ( 259 ). 

Questo comporta l’esigenza di riconsiderare, di “ripensare”, la categoria delle 

convenzioni per capire entro quali limiti può essere utile alla comprensione 

dell’ordinamento, così come si è evoluto. 

Emerge, pertanto, una nuova proposta concettuale, votata a scindere le 

convenzioni in due diversi tronconi teorici: da un lato, vi sarebbero le 

convenzioni-principio, dotate di una normatività astratta, lontana dalle intenzioni 

contingenti degli operatori costituzionali; dall’altro lato, si porrebbero le 

convenzioni-fatto, precarie, accidentali, fragilmente legate alle mutevoli velleità 

politiche del momento e dotate, pertanto, di una normatività affievolita. 

L’idea di convenzioni-principio diventa allettante agli occhi del giurista, 

visto che si trova a dover fornire una giustificazione all’operare convulso di uno 

scenario politico sempre più parcellizzato. Sergio Bartole ne fa un cavallo di 

                                                 

257 Va detto, però, per franchezza di idee, che se fra gli europei si era diffuso un 

certo “mito” della Costituzione inglese, gli inglesi avevano un atteggiamento più cauto, 

talvolta critico nei confronti di essa, percependo una certa insufficienza e arcaicità nel 

proprio sistema giuridico. Così, G. REBUFFA, Le radici filosofiche e sociali della Costituzione 

inglese, in AA. VV., La Costituzione britannica, cit., p. 56, dove in seguito aggiunge che fra gli 

europei, furono gli intellettuali francesi tra i primi a mitizzare il “modello” inglese, nel 

tentativo di arrivare a quella “Costituzione perfetta” che aveva immaginato Voltaire. Un 

certo autocompiacimento era piuttosto evidente, invece, nella letteratura più classica. Per 

esempio, W. BAGEHOT, La Costituzione inglese, cit., p. 52, afferma che «il segreto che rende 

efficace la Costituzione inglese può essere individuato nella stretta unione, nella fusione 

pressoché completa del potere esecutivo con quello legislativo». Sul tentativo di 

esorcizzare gli esiti delle esperienze rivoluzionarie francesi, ispirandosi al modello inglese, 

venuto alla luce pacificamente e senza fratture sociali, v. G. ABBRACCIAVENTO, Il modello 

inglese in Italia tra storia e mito: dall’anglofilia costituzionale all’anglofilia amministrativa nei primi 

anni dell’unificazione, in AA. VV., La Costituzione britannica: atti del convegno dell'Associazione di 

diritto pubblico comparato ed europeo, Università degli studi di Bari, 29-30 maggio 2003, 1, Torino, 

Giappichelli, 2005, p. 714 e ss., in particolare p. 715. 
258 Sul ruolo minore delle convenzioni nell’ordinamento italiano, v. R. BIFULCO, Le 

riflessioni, cit., p. 45. 
259 S. STAMMATI, Punti di riflessione, cit., p. 834. 
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battaglia ( 260 ), intuendo che «i comportamenti sussunti in convenzione 

all’ordinamento costituzionale vigente» trascendono «attraverso un processo di 

oggettivazione e razionalizzazione, le opinioni e le convinzioni degli autori dei 

comportamenti medesimi». Alla base delle convenzioni, perciò, risiede sempre un 

principio, individuabile solo grazie «al frutto dell’elaborazione intellettuale del 

ricercatore» che, nell’asettica tranquillità del suo studio, si china sui fenomeni e 

tenta di comprenderli.  

Sono i principi, dunque, nelle vesti di assiomi imparziali, ad assurgere a 

migliore opzione ermeneutica per interpretare, e colmare, le lacune della 

Costituzione. Questo modello esplicativo, peraltro, consentirebbe di risolvere il 

problema dell’osservanza delle convenzioni, rendendo mal posta la questione 

teorica. Non è più indispensabile individuare il fondamento della loro 

ottemperanza, è sufficiente, invece, constatare il rispetto dei principi che vi sono 

alla base (261). Non bisogna omettere, in questo filone di pensiero, il contributo di 

Sergio Stammati, più volte citato, che riprende l’orientamento di Bartole, 

oltrepassando i confini dei soli principi, nel tentativo di tratteggiare precisi «limiti 

di riconoscibilità» delle norme convenzionali (262). 

La tendenza a sospingere l’indagine sulle convenzioni verso nuovi lidi trova, 

tuttavia, l’opposizione di altri autori, che vedono il collegamento-identificazione 

fra regole convenzionali e principi come un’inutile commistione, manchevole del 

supporto fattuale. Tanto varrebbe, allora, parlare semplicemente di principi 

costituzionali, traendone una conseguenza molto diversa rispetto alle convenzioni, 

ossia la loro giustiziabilità di massima (263). Certo, il rapporto fra convenzioni e i 

principi può essere talvolta intimamente connesso, ma non si tratta di una 

correlazione necessaria. Le prime sono constatabili in quanto si verificano nei fatti 

                                                 

260  Così, S. BARTOLE, Le convenzioni, cit., p. 258. Egli, peraltro, muove dalle 

osservazioni di Marshall e Moodie, che già avevano avanzato la proposta di utilizzare i 

principi al fine di individuare le convenzioni e di saggiarne l’Autorevolezza. Non 

sarebbero, infatti, sufficienti, a garantire l’osservanza di una convenzione, la convinzione 

dell’obbligatorietà da parte degli operatori costituzionali o il numero dei precedenti. 
261 S. BARTOLE, cit., p. 258. 
262 Cfr. S. STAMMATI, cit., p. 842-3, ove, nell’individuare la natura e la funzione 

delle convenzioni costituzionali, ne individua tre tipi: un primo tipo, conformemente 

all’intuizione di Elia, è costituito da quelle regole, mai giuridiche, il cui contenuto funge da 

presupposto per l’esercizio di un potere giuridico disciplinato dall’ordinamento; un 

secondo tipo racchiude gli accordi convenzionali singolari, che condizionano l’esercizio di 

poteri pubblici senza porsi in contrasto con le regole giuridiche, come il patto di Salerno; 

un terzo tipo è costituito dalle convenzioni-principio, destinate ad integrarsi con gli altri 

principi giuridici dell’ordinamento costituzionale. 
263 Così, criticamente, G.U. RESCIGNO, Ripensando, cit., p. 57. 
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e i secondi si individuano poiché, essendo radicati nella coscienza della società, 

impregnano il sistema nella sua interezza (264). 

Viene obiettato, poi, che sebbene l’accostamento ai principi potrebbe 

risolversi in un tentativo di attribuzione di una qualche dimensione giuridica alle 

convenzioni, esso potrebbe rivelarsi fallace. Emerge, infatti, la difficoltà di 

emancipare le convenzioni stesse dal momento della loro formazione, che è 

eminentemente politico (265). Agganciare la fenomenologia politica ad una serie di 

valori che la Costituzione dovrebbe assumere, innescherebbe un processo 

ermeneutico che, per ciò stesso, risulterebbe circoscritto ai soli operatori ivi 

coinvolti. Si ridurrebbe, in altre parole, la portata generale e generica dei principi a 

quella, particolare, condizionata ed accolta dalle forze politiche vincenti o 

prevalenti (266).  

Da un’altra prospettiva, invece, la politicità delle norme convenzionali può 

essere un’importante cartina di tornasole nel funzionamento della forma di 

governo ( 267 ). Ad esempio, la cedevolezza delle convenzioni può essere una 

caratteristica apprezzabile in materia di crisi fiduciaria, dove il silenzio 

costituzionale è stato serbato per permettere alla forma di governo di svilupparsi 

in modi svariati a seconda della temperie politica. In altri campi, invece, come 

quello del diritto parlamentare, il fatto che una convenzione sia sottoposta a 

ripetute modifiche può essere sintomo di instabilità delle forze politiche. Può 

accadere che la destrutturazione dei partiti, derivante dalla breve vita dei 

movimenti politici o dall’aumento della litigiosità, impedisca il verificarsi di 

modelli costanti di comportamento. I new comers, infatti, difficilmente si sentono 

vincolati da convenzioni che erano in vigore tra le parti antecedenti e non 

potranno che rimettere in discussione le regole alla luce dei nuovi rapporti di forza 

(268). 

Una possibile direzione di ricerca, alla luce di quanto esposto, potrebbe 

allora essere indirizzata a rintracciare l’ampiezza della distanza fra le «regole di 

                                                 

264 L’incompatibilità fra convenzioni e principi è, conseguentemente, ritenuta come 

un qualcosa che non si può verificare in una fase normale di un ordinamento. O, infatti, 

ci si trova «nel pieno di una guerra civile, o di una disgregazione politico-costituzionale». 

RESCIGNO, p. 59. 
265 Cfr. R. BIFULCO, Le riflessioni, cit., p. 49. L’alta politicità del momento genetico 

delle convenzioni viene rilevata anche da C. ROSSANO, Le consuetudini, cit., p. 177 e ss. 
266 Mentre, come osservato da Silvestri, il significato dei precetti della Costituzione 

«è qualcosa che esiste nella prassi sociale», non può essere spiegato dai soggetti 

istituzionali. Cfr. ID., Linguaggio della Costituzione e linguaggio giuridico: un rapporto complesso, in 

Quad. cost., 1989, 2, p. 255. 
267 Si v. A. PIZZORUSSO, Art. 1-9, cit., p. 649 e ss. per il quale il diritto pubblico è 

completato più da convenzioni che da consuetudini. 
268 Così, A. MANZELLA, Il Parlamento, Bologna, Il Mulino, 2003, p. 51. 
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efficienza», sulle quali si forma un consenso di tipo convenzionale, e le regole di 

diritto (269). Studiare le convenzioni, cioè, può essere uno strumento utile nelle 

mani dell’interprete, nella prospettiva ermeneutica di misurare questa distanza e 

capire se le alterazioni materiali abbiano, o meno, sopraffatto la tenuta semantica 

della Costituzione (270). 

  

                                                 

269 R. BIFULCO, art. cit., p. 55. 
270 Si comprende, dunque, l’interesse verso lo studio compiuto da P. CARNEVALE, 

A Corte… così fan tutti? Contributo ad uno studio su consuetudine, convenzione e prassi costituzionale 

nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, in Dir. pubbl., 2014, p. che si misura 

sull’atteggiamento della Corte costituzionale verso il fenomeno convenzionale, per 

smentire le previsioni della dottrina di qualche decennio fa, che affermava che, prima o 

poi, la Corte sarebbe stata costretta ad occuparsi di convenzioni. Cfr. G.U. RESCIGNO, Le 

convenzioni, cit., p. 142. Il ruolo della Corte verrà trattato specificamente nel cap. II del 

presente studio. 
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SEZIONE TERZA 

FATTI E NORME CONSUETUDINARIE A LIVELLO COSTITUZIONALE NELLE 

RIFLESSIONI DELLA DOTTRINA 

 

 

1. Interrogativi su natura e fondamento della consuetudine a livello teoretico 

 

In precedenza, si è potuto constatare che le modifiche tacite, per effetto dei 

fatti normativi, sono una materia apprezzabile di studio per il costituzionalista 

(271). Qui bisogna capire perché una parte consistente di tali modifiche avviene 

grazie all’operare di consuetudini e per farlo occorre porsi una serie di 

interrogativi sulla natura del fenomeno (272). 

La vastità della letteratura sul tema non aiuta, perché, come in altri casi, non 

si è raggiunta una visione unanime (273). Con il termine “consuetudine”, in sede di 

teoria generale, si designano, spesso, degli aspetti non coincidenti (274). Non si 

intende, qui, compiere un’operazione di «vivisezione logico-semantica» atta ad 

elencare tutti i modi con cui è stata spiegata la consuetudine (275). Ma sembra 

opportuno, quantomeno, fare cenno a tre principali accezioni.  

A) La consuetudine come fatto o come fonte di produzione normativa: il fenomeno 

consuetudinario è, in questo caso, identificato con la prima parte del processo 

formativo, cioè il fatto suscettibile di dar luogo a un precetto giuridico.  La 

                                                 

271 Sul punto, C. ESPOSITO, La validità delle leggi, cit., p. 180 e ss. confuta le tesi volte 

a sostenere che i cambiamenti taciti sono inammissibili in una Costituzione rigida. Difatti, 

la materia costituzionale non si limita alle sole norme scritte, dunque può essere integrata 

da fonti complementari. Solo un esplicito divieto di mutamenti taciti, previsto 

positivamente in un dato ordinamento, potrebbe far propendere per la tesi negativa.  
272 In C. MORTATI, Costituzione, cit., p. 198, vengono enumerati alcuni mutamenti 

intervenuti nella storia di alcune costituzioni. Si pensi ad esempio, alla formazione del 

Cabinet presidenziale e alla preminenza assunta dal Presidente americano sul Congresso. 

O all’abrogazione del potere di scioglimento della Camera dei Deputati che apparteneva 

al Presidente della Repubblica francese nella costituzione del 1875, fra le deroghe tacite. 
273 Una rassegna sulla letteratura più antica, suddivisa nelle varie scuole, è compiuta 

da F. FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, I, Roma, Athenaeum, 1921, p. 125 e ss. 
274 Sui diversi usi linguistici che la giurisprudenza italiana fa della consuetudine, cfr. 

il lavoro di S. ZORZETTO, Le consuetudini nella giurisprudenza italiana degli ultimi trent’anni, in 

Stato, chiese e pluralismo confessionale, 2010, p. 8 e ss. 
275 Si prende a prestito l’espressione da E. PARESCE, Fonti del diritto, in Enc. Dir., 

Milano, Giuffrè, XVII, 1968, p. 894 e ss. 
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consuetudine, così intesa, è pertanto una fonte-fatto di produzione normativa (276). 

Il difetto di questa nozione, tuttavia, sta nella difficoltà di individuare quel preciso 

momento in cui l’evento concreto cessa di essere giuridicamente irrilevante e 

acquisisce, grazie ad una costante ed uniforme ripetizione nel tempo, forza 

normativa (277). La fluidità nel processo di formazione di una consuetudine, infatti, 

impedisce, o rende piuttosto ardua la predeterminazione di criteri immutabili, 

finendo per riaprire il dilemma non spiegato in base a cui “ex facto ius oritur”. 

Inoltre, risulta ancora più difficile pensare alla consuetudine soltanto come fatto in 

presenza di casi in cui la regola sorge da precedenti in senso negativo, ovvero da 

“non-fatti”. Non si può, invero, collocare in una dimensione temporale 

l’astensione da una certa condotta, quindi la nozione di consuetudine abbisogna di 

essere integrata. 

B) La consuetudine come regola nata dal fatto: quest’altra accezione preferisce 

guardare al momento conclusivo del processo consuetudinario, ritenendo 

consuetudine soltanto la regola finale, l’unica che soddisfa i requisiti essenziali 

all’obiettivazione del contenuto normativo (278). Il meccanismo di concatenazione 

di fatti, che rende possibile la consolidazione di una regola, starebbe alla 

consuetudine come il procedimento di formazione della legge starebbe alla legge 

stessa. Anche la consuetudine, come la legge, sarebbe generale e astratta, di 

conseguenza, dovrebbe essere tenuta separata dalle singole condotte, concrete, 

verificatesi storicamente. Una regola, per poter essere giuridica ed acquistare forza 

obbligatoria, deve essere ripetibile e indefinitamente applicabile ad un numero 

                                                 

276  Sulla consuetudine come fatto, cfr. G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine 

costituzionale nella teoria delle fonti del diritto, Torino, Utet, 1970, p. 3; V. CRISAFULLI, Fonti del 

diritto, cit., p. 925 e ss. 
277  In effetti, non è il singolo fatto ad acquistare forza normativa, ma l’intero 

processo di successione di eventi. Questo, secondo l’impostazione di N. BOBBIO, La 

consuetudine come fatto, cit., p. 32 e ss. deriva dall’«autorità della tradizione», cioè dal fatto, 

involontario e inconscio, della ripetizione costante di una serie di atti, in base ad una 

«logica implicita». È la tradizione ad attribuire forza al processo consuetudinario, così 

come l’autorità, corrispondentemente, attribuisce forza al processo legislativo, il quale, in 

sua mancanza, sarebbe solo una successione formale di atti. 
278  Sul procedimento di quello che l’A. ama definire l’«obiettivizzazione del 

modello consuetudinario» cfr. G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 5, spec. le 

citazioni fatte in nt. 6. 
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non circoscritto di soggetti (279). Il difetto di questa nozione, tuttavia, risiede in ciò 

che la regola consuetudinaria resta pur sempre indeterminata nella sua 

formulazione. Questo comporta l’inevitabilità di dover considerare anche la fase 

precedente, quella relativa alla sua formazione, per giungere ad interpretare il vero 

senso della norma, così come percepita dai consociati. Inoltre, questa accezione 

induce a ritenere che la consuetudine abbia un valore soltanto “ricognitivo”, una 

tesi “equivoca” poiché volta ad includere la consuetudine in una visione 

normativista che impedisce di cogliere l’essenza del processo consuetudinario, lo 

irrigidisce e svaluta la forza della realtà fenomenica (280). 

C) La consuetudine come fatto e regola: pare piuttosto esente da critiche, invece, 

l’accezione olistica, che considera la consuetudine come fenomeno compiuto ma 

anche da compiersi (281). La mancanza di una forma scritta, e l’inutilità di una sua 

scrittura con funzione costitutiva, è il frutto di uno stato di permanente 

modificabilità della consuetudine. Certo, essendo l’esito di un processo secolare, o 

comunque sufficientemente lungo, essa è ben lungi dall’essere modificata 

repentinamente. Tuttavia, non si esclude che possano intervenire impercettibili e 

graduali cambiamenti. Questi, infatti, in luogo di costituire violazioni della regola, 

si configurano come conferme del suo perdurare nella coscienza di una società, 

che a sua volta non è immobile, ma soggetta anch’essa a trasformazioni. Sembra 

più condivisibile questa tesi, più di altre, perché, data la complessità del fenomeno, 

non è possibile scindere il fatto dal diritto, la dimensione storica da quella 

normativa, l’essere dal dover essere, anche a patto di dover includere elementi e 

concetti di tipo sociologico (282). 

                                                 

279 Cfr. V. CRISAFULLI, Fonti del diritto, cit., p. 947; F. MODUGNO, Fonti, cit., p. 3. 

Diverso dal problema della ripetibilità, è quello della rilevanza del fattore di ripetizione 

della condotta ai fini della formazione di una consuetudine. Non si esclude, infatti, che 

possano darsi, ai livelli più alti dello stato, delle consuetudini “a formazione istantanea”. 

Ciò avviene «quando il primo comportamento si pone con caratteri di evidenza e 

determinatezza tali da non rendere indispensabile, al fine di stabilire quella che si è 

indicata come la obiettivizzazione del modello, lo svolgersi nel tempo della ripetizione». 

G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 6. 
280 Così, N. BOBBIO, La consuetudine, cit., p. 40. 
281 Sull’unità del procedimento, v. ampiamente C. ROSSANO, La consuetudine, cit., p. 

10 e ss. 
282 Aderisce a questa tesi G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 28 e ss. che 

richiama le dottrine, contrarie, di G. GURVITCH, L’idée du droit social, cit., p. 135, e 

EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts, p. 33 e ss. Già nel pensiero della Scuola 

storica si prefiguravano esiti sociologici, si pensi ad es. al pensiero di G.F. PUCHTA, Corso 

delle istituzioni, trad. it. a cura di A. TURCHIARULO, Napoli, 1° ed., I, 1854, p. 9, il quale 

sosteneva che il diritto consuetudinario avesse a fondamento il «convincimento comune 

che si ripete per casi simili uniformemente a se stesso», un convincimento giuridico che 

origina dalla coscienza nazionale dei membri di un popolo. 
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Un altro dilemma che si è potuto apprezzare nello studio della consuetudine 

è quello legato alla sua qualificazione come fonte dal valore costitutivo o 

meramente ricognitivo (283). Per tentare di dare una risposta, bisogna fare un passo 

indietro ed esaminare il tema che, pregiudizialmente, è stato affrontato dalla 

dottrina: ovvero, l’individuazione del fondamento della consuetudine. 

Fra le numerose dimostrazioni, quella più completa e rilevante proviene 

dalla penna di Norberto Bobbio che, nel 1942 in pieno regime fascista, si scaglia 

contro il legalismo statalista (284). Nel dare alle stampe “La consuetudine come 

fatto normativo”, tenta di “scuotere” epistemologicamente la dottrina a lui coeva, 

per uscire dalle anguste stanze del diritto legale verso modelli cognitivi aperti alla 

comprensione dell’esperienza (285). 

Nel contestare quelle che considera le tre principali scuole in materia di 

consuetudine – la dottrina romano-canonistica, la Scuola storica e la dottrina 

moderna, che egli indica legata al nome di Lambert – , Bobbio dichiara che il 

problema del fondamento giuridico della consuetudine è mal posto, cancellando 

con una sola passata ogni rovello (286). 

L’Autore si volge alle categorie della validità giuridica e dell’obbligatorietà, 

giudicandole non applicabili alla consuetudine, essendo un fenomeno che si 

colloca sul piano storico-empirico. Scartato, dunque, l’uso dei consueti criteri della 

logica giuridica, Bobbio si rende conto che neanche sul piano positivo si 

riscontrano norme scritte volte a disciplinare il processo di formazione di una 

consuetudine. Di conseguenza, conclude che il fenomeno trova la fonte in se 

stesso: la “norma sulla norma”, infatti, è sempre una consuetudine (287). L’unico 

principio applicabile è quello dell’effettività, che coincide, pertanto con la validità 

(288). 

                                                 

283 Su cui N. BOBBIO, Consuetudine (teoria gen.), cit., p. 427, dove distingue fra fonti 

di produzione e fonti di cognizione. 
284 N. BOBBIO, Consuetudine, cit., passim. 
285 Cfr. anche l’introduzione di P. GROSSI, in N. BOBBIO, Consuetudine, cit.,, spec. p. 

XXVI e ss. 
286 Per una ricostruzione della consuetudine come fonte di diritto nella storia del 

pensiero giuridico, v. N. BOBBIO, Il positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 1996, p. 169 

e ss. 
287 Così, anche V. CRISAFULLI, Le fonti del diritto, cit., p. 933 che distingue le fonti-

atto dalle fonti-fatto, propendendo per il principio della “relatività dommatica” del 

concetto di fonte. 
288  Cfr. N. BOBBIO, La consuetudine come fatto, cit., p. 48, per cui «porre un 

fondamento prima e al di fuori del fatto consuetudinario vuol dire negare l’autorità 

sociale della tradizione e quindi la costitutività normativa di una ripetizione costante ed 

uniforme». Quest’idea è criticata da R. FRANCESCHELLI, Consuetudine (diritto moderno), in 

Noviss. Dig. It., Torino, Utet, IV, 1959, p. 323, il quale non ritiene sufficiente la 

spiegazione addotta dall’A 
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Il concetto più difficile da provare resta quello della consuetudine come 

fonte di produzione, cioè la circostanza stessa che una semplice serie di condotte 

qualificate possa creare diritto, indipendentemente dall’intervento di un giudice o 

di un legislatore. Infatti, «chi nega alla consuetudine il carattere di fonte del diritto, 

non rifiuta di attribuirle il carattere di fonte di cognizione, bensì quello di fonte di 

produzione» (289). In altre parole, se si accetta che la consuetudine abbia anche 

valore costitutivo, bisognerà ammettere tout court che uguale valore abbiano anche 

le consuetudini oltre e contro la legge. Ma questa è un’affermazione tutt’altro che 

incontrovertibile. 

La dottrina bobbiana risulta di particolare interesse anche per le conclusioni 

a cui perviene: come è noto, egli rifiuta di attribuire rilevanza ad uno dei due 

tradizionali requisiti della consuetudine. L’opinio, che non mette d’accordo i giuristi 

nemmeno in relazione al suo nomen (290), non può essere considerata determinante 

ai fini della formazione della norma consuetudinaria. L‘intimo convincimento di 

rispettare una norma giuridica è segno che la consuetudine si è già formata, non 

può essere spiegato come un fattore che ne condiziona la nascita. Infatti, se il 

singolo è persuaso della doverosità di una condotta, pur non esistendo una norma 

alla base, sta agendo nella falsa credenza dell’esistenza di una regola. Secondo 

Bobbio, tuttavia, non è accettabile che alla base dell’opinio vi sia un errore di 

diritto. Inoltre, se vi fosse realmente una norma preesistente, si sminuirebbe l’idea 

stessa di consuetudine. Conclude che ritenere l’opinio un elemento essenziale e 

costitutivo della norma consuetudinaria induce in un circolo vizioso: per dare 

valore al momento formativo della consuetudine, si sarebbe inaccettabilmente 

portati a valersi di un elemento che presuppone, invece, che la consuetudine sia 

                                                 

289 N. BOBBIO, Consuetudine (teoria gen.), cit., p. 427. 
290 Dalle più antiche speculazioni dei glossatori all’epoca attuale, si è parlato di 

opinio iuris, opinio necessitatis, opinio iuris ac necessitatis e infine opinio iuris sive necessitatis, 

accezioni che di volta in volta hanno acquisito delle sfumature differenti. 
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già sorta. Ma la consuetudine, a sua volta, non potrebbe sorgere senza la 

constatazione di un’opinio (291). 

Ricapitolando, secondo Bobbio la consuetudine, essendo un fatto 

normativo, trova fondamento in sé stessa e, con la sua forza di obbligatorietà, è 

capace di creare un ordinamento parallelo a quello vigente su base positiva. 

Le critiche formulate all’impostazione bobbiana, tacciata di essere poco 

convincente e tautologica, si concentrano sul rilievo che i ragionamenti dell’A. 

non risolvono in modo soddisfacente il problema della giuridicità (292).  

Secondo Massimo Severo Giannini, per esempio, vanno senz’altro 

condivise l’idea della consuetudine come fatto normativo e il metodo 

dell’abbandono della ricerca di un fondamento, secondo i canoni della concezione 

legalistica e statualistica ( 293 ). Tuttavia, non gli sembra esaustivo il ricorso al 

criterio dell’“essenzialità” per distinguere i fatti normativi dai fatti giuridicamente 

irrilevanti. In sostanza, risulta debole la concezione della giuridicità insita nel fatto 

normativo stesso, mentre sarebbe condivisibile il rifiuto dell’opinio iuris come 

                                                 

291  La negazione della tesi dell’essenzialità del requisito interno ai fini della 

giuridicità della consuetudine, dotato, al più, di un valore confermativo della giuridicità di 

una norma, conduce Bobbio ad una tesi tutta materialistica, rendendolo vicino a posizioni 

di altri autori. Ferrara, ad esempio, è giunto ad affermare che può assurgere al rango di 

diritto solo «quel costume che cade su un oggetto che per sua natura è capace e passibile 

di una disciplina giuridica». F. FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, cit., p. 125 e ss. 

Secondo M. LONGO, Introduzione allo studio degli usi giuridici in campo privatistico, in Temi, 

1949, p. 526, la distinzione fra norma sociale e norma giuridica consuetudinaria sarebbe 

nella materia oggetto della regola e nella sua appartenenza ad un «campo di rilevanza 

giuridica». Anche per Bobbio, del resto, il criterio di individuazione della consuetudine è 

rationae materiae, in quelle regole che siano «essenziali alla costituzione e conservazione del 

gruppo» sociale. Cfr. N. BOBBIO, La consuetudine, cit., p. 82 e ss. Il carattere di essenzialità 

porta con sé i due attributi che, tradizionalmente, sono associati con l’appartenenza al 

mondo giuridico, ovvero l’obbligatorietà e la coazione. All’obiezione per cui l’essenzialità, 

essendo una caratteristica intrinseca, svuoterebbe di significato l’intera idea di diritto di 

formazione consuetudinaria, l’A. risponde che l’affermarsi di una consuetudine implica 

che il gruppo sociale abbia scelto una sola, tra le tante possibili soluzioni, attraverso cui si 

sarebbero potute soddisfare le esigenze collettive. 
292 C. ROSSANO, La consuetudine, cit., p. 50 e ss.; M.S. GIANNINI, Sulla consuetudine, 

in Riv. int. fil. dir., Roma, 1947, p. 89 e ss. 
293 M.S. GIANNINI, Sulla consuetudine, cit., pp. 94-95. L’A. da un lato si dichiara 

essere pienamente d’accordo con l’idea che «la consuetudine è fatto normativo», salvo poi 

chiedersi se la norma sia separabile dal fatto, posto che «vi è, per un medesimo 

accadimento, un fatto, e una norma». 
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causa: essa sarebbe utile soltanto a titolo di “criterio di riconoscibilità” della 

consuetudine stessa (294). 

Qualche decennio dopo, del resto, Bobbio rivede la propria teorizzazione in 

occasione della stesura della voce enciclopedica sulla “Consuetudine”, dove 

affronta nuovamente la domanda su quale sia il discrimine fra consuetudine non 

giuridica e giuridica (295). Nell’osservare che la risposta «dipende dalla nozione di 

diritto di volta in volta prescelta» (296), egli non ritiene soddisfacenti le teorie 

formulate dalla scuola storica, dalla dottrina giurisprudenziale o da quella cd. 

psicologica (297). Ripropone la teoria del 1942, in base a cui la giuridicità della 

consuetudine vada individuata rationae materie, considerando l’essenzialità delle 

condotte alla conservazione del gruppo sociale. Si richiama alle critiche di 

Giannini, senza tuttavia rispondere in modo diretto ad esse (298). Bobbio, infatti, 

conclude affermando che nessuna delle teorie alternative è «esclusiva», posto che 

ognuna serve «a diversi scopi, e quindi in linea di principio non si escludono a 

vicenda». La chiave risolutiva sembra essere l’ordinamento giuridico. Per uscire dal 

                                                 

294  Questa considerazione ha condotto ad una riformulazione del criterio 

psicologico, consistendo adesso nella «convinzione che l’osservanza della pratica 

corrispond[a] ad una necessità di diritto». Così, A. TESAURO, La consuetudine, cit., p. 492. Il 

problema, infatti, dell’opinio sta chiaramente nella difficoltà di un suo puntuale riscontro 

temporale. A differenza del procedimento formale di creazione della legge, scandito da 

precise fasi e momenti, il procedimento di formazione di una regola consuetudinaria è 

molto più indefinito, proprio perché il momento di creazione non è scindibile da quello 

della applicazione. Sarebbe dunque mal posta la questione circa l’individuazione di un dies 

a quo da cui far partire l’obbligatorietà della norma consuetudinaria. Per A. PIZZORUSSO, 

Consuetudine, in Enc. Giur. Treccani, Roma, 1988, VIII, p. 3, nonché, analogamente, C. 

MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, I, 9a ed., Padova, 1975, p. 314 e T. MARTINES, 

Diritto costituzionale, 4 a ed., Milano, Giuffrè, 1986, p. 87 e ss., la coscienza di rispettare una 

regola che ha tutti i requisiti di contenuto per far parte dell’ordinamento è l’unico modo 

per fondare la suddetta obbligatorietà. 
295 Cfr. N. BOBBIO, Consuetudine (teoria generale), cit., p. 426 e ss. 
296 N. BOBBIO, Consuetudine (teoria generale), cit., p. 429. 
297  La scuola spiritualistica o psicologica, invece, ritiene talmente rilevante 

l’elemento interno da farlo assurgere a condizione principale non solo ai fini della 

formazione del diritto consuetudinario, ma anche ai fini dell’effettività stessa del diritto. 

Autori come Zitelmann, Haesaert o, fra gli italiani, Miceli, sono partiti dall’assunto che 

l’uomo è essenzialmente libero, per concludere che l’adesione ad una norma giuridica 

viene fatta per sua volontà. Si è parlato di voluntas tacita del popolo, di norme «giuridiche 

in quanto ritenute tali». Così, V. MICELI, Le fonti del diritto dal punto di vista psichico-sociale, 

Palermo, 1905, p. 190. Addirittura, Bobbio ha ravvisato in tali dottrine il tentativo di 

«spiegare la legge riconducendola alla consuetudine» perché la previsione che una norma 

continui ad essere applicata anche per il futuro può valere sia per la consuetudine che per 

la legge. Tali dottrine, tuttavia, afferma l’Autore, sono cadute in discredito con 

l’affermarsi del positivismo giuridico di ispirazione normativista. V. N. BOBBIO, 

Consuetudine (teoria generale), cit., p. 431. 
298 N. BOBBIO, Consuetudine (teoria generale), cit., p. 432. 



Inquadramento dei fenomeni fattuali e correlazione con la forma di governo 

 

 

73 

circolo vizioso delle varie nozioni, bisogna focalizzarsi sul singolo ordinamento 

giuridico e qui si nota un cambiamento nella posizione dell’Autore. Mentre nel 

1942 Bobbio affermava che il diritto consuetudinario forma un ordinamento 

parallelo e indipendente rispetto a quello derivante dal diritto di origine legislativa, 

nella voce del 1961 sostiene che vi è un solo ordinamento, nel quale le 

consuetudini possono trovare spazio, a patto di rispettare i principi del sistema 

delle fonti. 

Nello stato contemporaneo, peraltro, si assiste ad una regolamentazione 

sempre più pervasiva delle varie situazioni giuridiche, tanto che la materia lasciata 

libera all’operare della consuetudine è sempre più ridotta. Bobbio abbandona il 

riferimento all’idea della sovrapposizione storica di più ordinamenti diversi. La 

differente impostazione non sembra confliggere con quanto sostenuto da chi 

propone la teoria del riconoscimento statale come condicio sine qua non della validità 

di una consuetudine (299).  

 

2. Lo spazio della consuetudine nell’ordinamento italiano e il problema fallace della 
marginalità delle fonti non scritte  

 

In un ordinamento positivo, la questione della validità della consuetudine 

può essere risolta indagando sulla presenza di una norma di qualificazione 

giuridica che ne permetta l’ingresso nel sistema delle fonti. Nel nostro 

ordinamento, infatti, viene solitamente inquadrata dalla dottrina fra i fatti 

normativi, anzi sarebbe «l’unico fatto normativo pienamente noto e studiato» (300). 

Nessuna norma specificamente la annovera come “fonte-fatto”, sebbene questo 

sia uno dei pochi aspetti non controversi visto che la consuetudine non ha 

un’origine autoritativa come il diritto scritto. Prova ne è che la consuetudine nasce 

                                                 

299  Non sarebbe una conclusione del tutto estranea a quella della cd. teoria 

tripartita, ove ai due elementi classici della consuetudine aggiunge una terza condizione, 

imprescindibile ai fini della validità giuridica, vale a dire il richiamo della legge. Nata fra gli 

autori di lingua tedesca, la Gestattungstheorie tenta di rendere praticabile il diritto di matrice 

consuetudinaria con il rigore formalistico di tale concezione di pensiero. Vedi, ad 

esempio, il contributo di P. LABAND, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, 5 a ed., 1911, II, p. 

75 e ss., condiviso da O. RANELLETTI, La consuetudine come fonte di diritto pubblico interno, in 

Rivista di diritto pubblico, 1913, p. 147 e commentato recentemente da P. RIDOLA, Stato e 

Costituzione in Germania, Torino, Giappichelli, 2016, pp. 149. 
300  Così, R. SACCO, Il diritto non scritto, in G. ALPA (et alii), Le fonti non scritte e 

l’interpretazione, Torino, Utet, 1999, p. 7. Cfr. anche V. CRISAFULLI, Fonti, cit., p. 934; P. 

BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto costituzionale, cit., p. 211 e ss.; C. MORTATI, Istituzioni, cit., 

p. 299 e ss.; A. PIZZORUSSO, Delle fonti del diritto, cit., p. 352 e ss. 
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dalla consolidata e spontanea ripetizione di condotte, rispetto alle quali non 

sussiste una volontà espressamente diretta a creare persistenti effetti giuridici (301). 

Tutte gli altri aspetti della consuetudine sono, se n’è già accennato, 

abbastanza controversi: dal fondamento dell’obbligatorietà, alla posizione nella 

gerarchia delle fonti, dai criteri di identificazione al rapporto con le altre fonti 

scritte. Del resto, la consuetudine ha conosciuto fortune alterne nella dottrina, da 

cui la tesi della relatività della consuetudine come fonte di diritto oggettivo (302).  

Peraltro, alla luce degli scarni riferimenti normativi, tradizionalmente si 

ritiene che la consuetudine abbia perso gran parte della sua rilevanza con la 

statalizzazione del diritto e l’iperlegiferazione. Il fenomeno consuetudinario, del 

resto, ha caratteri e valore differenti a seconda del settore ordinamentale in cui si 

manifesta (303). Tuttavia, come si dirà in seguito, la consuetudine mantiene un 

ruolo ancora importante nel diritto costituzionale. 

L’unico riferimento costituzionale alla consuetudine è quello contenuto 

nell’art. 10 Cost., relativo alle “norme del diritto internazionale generalmente 

riconosciute”, ma si tratta della consuetudine, appunto, internazionale (304). Nelle 

disposizioni preliminari al c.c., in particolare agli artt. 1 e 8, si riscontra la nozione 

di “usi”. Il termine sarebbe riconducibile all’usus, che, in teoria generale, è 

l’elemento materiale della consuetudine (305). Si ripropone, dunque, il nodo del 

requisito dell’opinio iuris, che la norma tace. Le risposte della dottrina sono state 

talmente varie che a una simile tematica si può soltanto fare un compiuto rinvio 

                                                 

301 Cfr., A. PIZZORUSSO, Delle fonti, cit., p. 22 e ss.  
302  Per un breve excursus su una dottrina dell’epoca statutaria e per un 

inquadramento della consuetudine nell’ordinamento pre-repubblicano, cfr. R. 

FRANCESCHELLI, Consuetudine, cit., p. 1000 e ss. Sulla tesi della relatività del valore 

giuridico della fonte consuetudinaria, cfr. V. CRISAFULLI, Fonti, cit., p. 933. 

Analogamente, G. ZAGREBELSKY, La consuetudine, cit., p. 88, per il quale non è possibile 

affermare in modo aprioristico l’attitudine di una fonte a porre regole. 
303  Diversi i requisiti costitutivi della consuetudine nel diritto privato, penale, 

marittimo o internazionale, per i quali si rimanda a più specifiche trattazioni. Ex alia, G. 

BETTIOL, L’efficacia della consuetudine nel diritto penale, Milano, Giuffrè, 1931, p. 11 e ss.; G. 

MARINUCCI, Consuetudine (dir. Penale), in Enc. dir., Milano, Giuffrè, IX, 1961, p. 506 e ss.; 

P. NUVOLONE, I limiti taciti della norma penale, Padova, Cedam, 1947, p. 48 e ss.; P. 

ZICCARDI, Consuetudine (dir. intern.), in Enc. giur., Milano, Giuffrè, IX, 1961, p. 476 e ss.; G. 

BALLADORE PALLIERI, La forza obbligatoria della consuetudine internazionale, in Riv. dir. intern., 

1928, VII, pp. 338-374; C.E. BALOSSINI, Consuetudini, usi, pratiche, regole del costume, Milano, 

Giuffrè, 1958; R. ORESTANO, Dietro la consuetudine, in Riv. trim dir. pubbl., 1963, p. 523 e ss. 

Sulla consuetudine nel diritto marittimo, v. A. PIZZORUSSO, Delle fonti, cit., p. 366. 
304 Secondo C.E. BALOSSINI, Consuetudini, cit., p. 269, la mancata menzione della 

consuetudine sarebbe frutto di una «imperfezione tecnica» del Costituente. 
305 Ma per i civilisti il problema si risolve facilmente dicendo che la consuetudine è 

«il nome dottorale degli usi» mentre «usi sarebbe il nome legislativo della consuetudine». 

Cfr. R. SACCO, Il diritto, cit., p. 9. 
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(306). In ogni caso, deve ritenersi che con il riferimento agli usi il legislatore, pur 

impropriamente da un punto di vista lessicale, abbia voluto ammettere la validità 

delle consuetudini (307). 

L’art. 1 disp. prel., nella sua scarna formulazione, non è dirimente, 

limitandosi esso ad elencare, in modo non esaustivo, alcune fonti del diritto e 

statuendo che gli usi sono gerarchicamente subordinati a leggi e regolamenti. 

L’art. 8, invece, circoscrive la portata generale dell’art. 1, subordinando l’efficacia 

degli usi “solo in quanto sono richiamati” nelle “materie regolate dalle leggi e dai 

regolamenti”. A prima vista sembrerebbe doversi intendere che non si possa fare 

a meno del richiamo legislativo o regolamentare. Si dovrebbero ammettere, 

pertanto, solo consuetudini secondo la legge (308). Nulla si dispone sugli usi che 

difettano di un tale richiamo, per i quali niente impedisce che si ammetta, 

ragionando a contrario, che possano esplicarsi liberamente anche in materie 

potenzialmente regolabili dalla legge o dai regolamenti. 

L’art. 8 si comprende più facilmente se si considera la precedente 

formulazione storica, risalente all’art. 48, comma primo, disp. trans. c.c. del 1865, 

                                                 

306 Cfr., per esempio, gli acuti ragionamenti di G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, 

cit., p. 146 e ss. che propende per la rilevanza dell’elemento psichico. Secondo S. 

ROMANO, Corso di diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1941, p. 352, la consuetudine si 

distinguerebbe dagli “usi”, i quali difetterebbero dell’elemento della opinio iuris e 

varrebbero come meri fatti di cui la legge, richiamandoli, si serve per precisare la portata 

del proprio precetto. L’impostazione tradizionale che fa leva sulla rilevanza dell’opinio, 

riducendo la pratica costante a mera esteriorizzazione della regola consuetudinaria è 

riconducibile alla scuola storica, e in particolare al pensiero di G.F. PUCHTA, Das 

Gewohnheitsrecht, 2 voll., Palm, 1829-37, cui si lega anche l’altro pilastro di E. ZITELMANN, 

Gewohnheitsrecht und Irrtum, in Arch. Civ. Praxis, 1883. 
307 Il che sarebbe un «vizio di impostazione» del legislatore, che ha equiparato due 

entità eterogenee avendo accomunato una «categoria scientifica costruita per astrazione» 

con degli usi presenti, in qualità di fatti normativi, nell’ordinamento italiano. Così, C.E. 

BALOSSINI, Consuetudini, cit., p. 311-12. 
308 E questa è del resto l’impostazione del civilista, che esclude ogni efficacia della 

consuetudine fuori e contro la legge. Cfr. R. SACCO, Il diritto, cit., p. 14, che spiega che 

tale «annientamento» avviene riflettendo che nei settori in cui manca la legge si aprono le 

lacune, ma che tali lacune sono colmabili con i principi di cui all’art. 12 preleggi, tali da 

escludere ogni gioco alla consuetudine praeter legem. 
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a norma del quale cessavano di avere vigore tutti gli “usi e consuetudini” relativi 

alle materie ivi disciplinate, salvo un espresso richiamo (309).  

Secondo Romano, che scrive a proposito della «manchevole» gerarchia 

formulata dal vecchio art. 3 disp. trans. c.c. del 1865 (poi pedissequamente ripreso 

nell’art. 12, comma 2, disp. prel.), se il richiamo delle consuetudini ha valore 

preclusivo nel diritto privato, non può averlo nel diritto pubblico, nella cui sfera la 

consuetudine può esplicarsi «anche quando la legge tace sulla sua ammissibilità» 

(310). 

Ma a questo punto si solleva un ulteriore problema: quello del potenziale 

contrasto fra l’art. 1 e l’art. 12, comma 2. Il meccanismo di autointegrazione delle 

lacune di cui all’art 12 richiede, come è noto, l’esplicazione di un giudizio volto ad 

individuare “casi simili o materie analoghe”. In ultima analisi, resta possibile il 

ricorso ai principi generali del diritto. Questo, secondo alcuni autori, sembrerebbe 

introdurre un ulteriore gradino nella gerarchia dell’art. 1. La questione verte, 

dunque, sul posto da assegnare alla consuetudine, in quanto sussidio 

interpretativo: l’interprete dovrà ricorrervi prima o dopo un eventuale processo 

ermeneutico di ricerca di analogie o principi? 

                                                 

309 Per un’interpretazione dell’art. 48, cfr. O. RANELLETTI, La consuetudine, cit., p. 

154 e ss. che precisa che, facendo riferimento al codice civile francese da cui la norma 

prendeva a modello, si doveva intendere impedito per il futuro ogni nuovo fenomeno che 

desse origine a norme di tipo consuetudinario. La sola consuetudine abilitata ad avere 

vigore era quella alla quale lo Stato riconosceva efficacia, con atto di volontà espresso. 

Cfr. anche C. CARBONE, La consuetudine nel diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1948, p. 58 

e ss. Nel regime statutario, vi erano altre due disposizioni che comunemente erano 

ritenute avessero ad oggetto la consuetudine, pur senza nominarla espressamente: si tratta 

degli artt. 3 e 5 delle disposizioni preliminari al Codice civile del 1865. In particolare, l’art. 

3 è stato interpretato nel senso di includere le consuetudini fra i «principi generali del 

diritto» in base a cui decidere in caso di assenza di legge o di mancato ricorso all’analogia. 

L’art. 5, invece, nell’enucleare il principio che la legge anteriore non può che essere 

abrogata da legge posteriore, vale ad escludere la consuetudine abrogativa e la 

desuetudine. Così, C. FERRINI, Consuetudine, in Enc. giur. ital., III – III - I, Milano, Soc. Ed. 

Libraria, 1898, p. 628. Tuttavia, per V.E. ORLANDO, Le fonti del diritto amministrativo, in ID. 

(a cura di), Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, Milano, Soc. Ed. Libraria, I, 

1900, p. 1058, quegli stessi articoli, all’opposto, escluderebbero l’efficacia della 

consuetudine, ma, al fine di evitare un esito così grave, deve intendersi che i medesimi 

siano applicabili al solo diritto civile, e non possano essere estesi al diritto pubblico. 
310 Così, S. ROMANO, L’interpretazione delle leggi di diritto pubblico (Prolusione a un 

corso libero di diritto amministrativo nella R. università di Palermo, 1899), ora in ID., 

Scritti minori, I, Milano, Giuffrè, 1950, p. 100. Si elimina ogni dubbio, poi, nel momento in 

cui si consta come l’art. 2 c.c. 1865 ammetta che “I comuni le Provincie, gl’istituti 

pubblici... godono dei diritti civili secondo le leggi e gli usi osservati come diritto pubblico”. 

Così rileva S. ROMANO, Principii di diritto amministrativo italiano, Milano, Soc. ed. libraria, 3ª 

ed., 1912, p. 28. 
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Nel primo caso, la consuetudine avrebbe uno spazio molto ampio (311). 

Viceversa, nel secondo caso potrebbe avere uno spazio assai angusto, quasi nullo. 

Alcuni autori hanno addotto argomentazioni di tipo letterale, sistematico e 

giurisprudenziale per avvalorare la seconda tesi, relativamente alla quale si fuga 

ogni pericolo di annullamento dell’efficacia della consuetudine, a patto di 

circoscrivere la capacità espansiva dei principi costituzionali (312). 

Una dottrina rimasta minoritaria considera che l’art. 12 sia riferito al solo 

diritto privato, mentre l’art. 8 assicura l’efficacia delle consuetudini di diritto 

pubblico (313). Secondo Carbone, invece, l’art. 8 sarebbe di scarso rilievo per il 

diritto costituzionale, perché essendo all’interno delle disposizioni preliminari al 

codice civile, si porrebbe su un piano inferiore rispetto a quello costituzionale (314). 

Il ragionamento è diverso in Orlando che, pur giungendo al medesimo 

risultato della suesposta dottrina minoritaria, parte dall’assunto che l’art. 12 è stato 

concepito per un’applicazione in sede giurisdizionale, cosa che è esclusa di norma 

negli istituti di diritto costituzionale, ove «essendo quasi costantemente in 

questione i rapporti fra poteri sovrani, è chiaro come non sia concepibile né attuabile 

una giurisdizione su quelli» (315). 

Queste concezioni non sono attualmente più accettabili, se si considera che 

le disposizioni preliminari hanno valore anche al di fuori del diritto civile e che i 

rapporti fra i poteri costituzionali trovano una giurisdizione presso la Corte 

                                                 

311 Questa l’opinione di G. GUARINO, Contributo allo studio delle fonti del diritto, in Dir. 

e giur., 1946, p. 21 e ss. 
312 Questa è la posizione di G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 159, che, 

rifiutando la nozione di completezza o incompletezza dell’ordinamento, muove dall’idea 

di «intrinseca limitatezza» di esso, cui è possibile rimediare anche attraverso le consuetudini 

in funzione di integrazione delle lacune. 
313  Il richiamo va fatto alla dottrina dell’epoca statutaria, che riteneva che le 

disposizioni preliminari al codice civile del 1865 fossero limitate a regolare il solo diritto 

civile. Cfr. M. LONGO, Introduzione, cit., p. 202 e ss. e C. FERRINI, Consuetudine, cit., p. 629, 

che sostiene l’inapplicabilità degli artt. 3 e 5 disp. prel. al diritto pubblico. 
314 C. CARBONE, La consuetudine, cit., p. 68. 
315 Così, V.E. ORLANDO, Le fonti, cit., p. 1062. 



Inquadramento dei fenomeni fattuali e correlazione con la forma di governo 

 

 

78 

costituzionale ( 316 ). Sembra condivisibile, invece, l’impostazione di Esposito, 

secondo cui l’art. 8 non toglie efficacia alla consuetudine in diritto pubblico, 

perché essa interviene a disciplinare fattispecie che non è opportuno che vengano 

disciplinate da leggi o da regolamenti (317). 

Effettivamente, le disposizioni preliminari al codice civile, non solo non 

dettano una disciplina esaustiva in materia di consuetudine, per cui teoricamente 

sarebbe possibile integrarle con ulteriori precetti di tipo consuetudinario, ma sono 

altresì gravate dal problema della loro anteriorità alla Costituzione, con la quale 

dovrebbero essere coordinate.  

Di conseguenza, si pone il problema di stabilire entro quali limiti le preleggi, 

nel silenzio della Costituzione, possano attribuire a fonti-fatto un’attitudine ad 

integrare l’ordinamento. Se si accoglie la tesi sostenuta da Crisafulli ( 318 ) 

dell’intenzionale incompletezza delle fonti nel testo costituzionale e del carattere 

“aperto” delle fonti-fatto, è chiaro come nulla osti a che l’elenco di queste possa 

essere integrato aliunde. L’omissione della consuetudine interna, infatti, non può di 

per sé precludere ad un suo ingresso nell’ordinamento, posto che nessuno ha mai 

messo in dubbio la sua ammissibilità come fonte del diritto (319).  

Quanto detto, ci porta a dover ridimensionare il ruolo dell’art. 8 disp. prel., 

che non può, pertanto, assurgere a norma di riconoscimento della consuetudine. 

Può tuttavia essere un valido “indicatore” del fatto che essa sia parte integrante 

                                                 

316 Questa l’impostazione seguita da G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 

136 e ss., che ritiene non più accettabili le tesi sulla limitazione per materia delle 

disposizioni preliminari. Fanno seguito alcune argomentazioni tecniche fondate 

sull’insostenibilità delle ragioni di coloro che ritengono che la consuetudine di diritto 

pubblico sarebbe connotata da una differenza di contenuto che inciderebbe sulla forza 

normativa. Nota è, sul punto, l’impostazione seguita da C. CARISTIA, Saggio critico sul valore 

e l’efficacia della consuetudine nel diritto pubblico interno, (Macerata, 1919) ora in Scritti giuridici, 

storici e politici, I, Milano, 1953, p. 194, il quale, muovendo dalla discrezionalità degli organi 

della pubblica amministrazione, propende per una maggiore forza della consuetudine nel 

diritto pubblico, impossibile da eliminare, anche nella sua forma contra legem. G. 

ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., ibidem obietta che non è dato rinvenire una forza 

normativa differenziata della consuetudine, a seconda che operi nel settore privatistico o 

pubblicistico. 
317 Cfr. C. ESPOSITO, La consuetudine costituzionale, in Studi in onore di Emilio Betti, I, 

Milano, Giuffrè, 1962, p. 598, nt. 6. 
318 V. CRISAFULLI, Fonti, cit., p. 940. 
319  Anche secondo G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, p. 141 e ss. la 

sopravvenienza della Costituzione, e il silenzio sulla consuetudine, non può aver 

provocato la caducazione di tale fonte, posto che essa non ha inteso riconfigurare ex novo 

il sistema delle fonti, preferendo mantenere in vigore, con qualche innovazione, il sistema 

precedentemente in vigore ai sensi delle preleggi. 
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del nostro ordinamento, ma difetta, come è logico che sia, di una qualche 

regolamentazione positiva (320). 

Il problema si pone in modo diametralmente opposto se si esamina la 

consuetudine contraria alla legge ( 321 ). Si tratta di un fenomeno extra, anzi 

ragionevolmente contra ordinem al quale, in mancanza di giustificazioni plausibili, si 

riconosce la forza di soverchiare la legge valendosi del principio di effettività (322). 

Sembra di doversi condividere l’idea che dalla contrarietà ne discenda 

automaticamente l’illiceità, concretandosi in una vera violazione di legge. Tuttavia, 

ciò non riesce a precludere l’effettività, fintanto che tali consuetudini soddisfino 

gli interessi delle “forze sociali e politiche egemoni” nell’ordinamento (323). 

Un’impostazione radicale giunge a negare qualsiasi efficacia abrogativa o 

derogatoria alla consuetudine, sulla base del fatto che essa non sarebbe sorretta da 

alcuna manifestazione di volontà dello Stato. La deroga «non può essere 

ammess[a] senza che la volontà dello Stato stesso l[a] consenta» (324). Ma allora 

non si capisce come è possibile che certe consuetudini derogatorie siano poste in 

essere proprio da quegli stessi organi chiamati ad esprimere la volontà statale, a 

livello costituzionale. 

Un’altra impostazione si rassegna a constatare l’efficacia in via di fatto della 

consuetudine contraria, in tutti quei casi in cui la norma legislativa violata non è 

assistita da alcuna sanzione, poiché non giustiziabile: sarebbe il tipico caso del 

                                                 

320 Sul punto anche C. ESPOSITO, La consuetudine costituzionale, cit., p. 598, per il 

quale le disp. prel. vanno al di là del campo civile. Per l’A., nel campo del diritto 

costituzionale «molte sono le materie che “per natura”, in ogni tempo o in particolari 

circostanze, debbono considerarsi non disciplinate (o non disciplinabili) da leggi o 

regolamenti, e rispetto alle quali perciò l’art. 8 (anche se applicato) non escluderebbe la 

efficacia della consuetudine». 
321 Per taluni autori, essa va tenuta distinta dalla desuetudine in senso stretto. Cfr. 

ad esempio, C. CARBONE, La consuetudine, cit., p. 85. Analogamente, S. ROMANO, Principii 

di diritto amministrativo italiano, cit., p. 29. Mentre la prima può avere ad oggetto una 

qualsiasi condotta, reiterata e stabile, compiuta in violazione di una disposizione di legge, 

la desuetudine ha come contenuto la mera inosservanza della norma scritta stessa, o il suo 

“non uso”, senza che a ciò consegua la messa in atto di una differente condotta. Per C. 

CARBONE, cit., p. 83, si tratterebbe di due aspetti dello stesso fenomeno, poiché entrambi 

avrebbero alla base un mutamento dei rapporti di fatto, che conduce, variabilmente al 

mutamento o alla cessazione di una condotta. 
322 Da alcuni autori, l’operare del principio di effettività rispetto alle consuetudini 

contrarie alla legge è stato visto come il risultato dell’«inidoneità della disciplina sulle fonti 

ad evitare che si formino consuetudini in contrasto con esse», che conduce all’inevitabilità 

di modificazioni tacite. Così. C. ROSSANO, Le consuetudini, cit., p. 119. 
323 Questa è, in sostanza l’idea di C. MORTATI, Istituzioni, cit., p. 200, che afferma 

che «la loro base giuridica sia data dalle forze politiche su cui poggia la costituzione 

materiale». 
324 Così, O. RANELLETTI, La consuetudine, cit., p. 158. 
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diritto costituzionale. È stato obiettato, tuttavia, che non è possibile fondare 

l’efficacia di una consuetudine sulla mancanza di sanzione legale, anche perché, 

proprio nel campo del diritto costituzionale, la maggior parte delle norme sono 

prive di una sanzione di tipo classico, assistita da un’azione giudiziaria, ma 

dispongono invece di sanzioni di altro tipo (325). 

Per il momento, lo scenario deve ritenersi sufficientemente delineato. 

Bisogna, quindi, passare alla trattazione della consuetudine costituzionale e delle 

sue peculiarità. Perché se è vero che con l’estensiva legiferazione gli spazi della 

consuetudine si sono ridotti, la questione della marginalità di tale fonte si è rivelata 

fallace. Un ruolo di primo piano, infatti, è svolto tuttora nella delicata 

distribuzione dei modi di esercizio discrezionale del potere, spingendosi in punti 

in cui il diritto costituzionale scritto non ha mai osato addentrarsi. 

 

3. L’impatto della consuetudine costituzionale sulla dinamicità della forma di governo 

 

Se c’è un tema privo di conclusioni incontrovertibili, è quello della cd. 

consuetudine costituzionale. Di essa appare arduo tratteggiare un’idea dai contorni 

definiti e certi, sia attraverso una rassegna teorica, che mediante il ricorso ad uno 

studio di tipo fenomenico. 

Fondamentalmente, si può dire che essa non riguarda tanto la fase verticale 

delle relazioni fra Stato e cittadini, quanto, piuttosto quella orizzontale dei rapporti 

interorganici a livello costituzionale, principalmente quelli fra potere legislativo ed 

esecutivo (326).  

Lo si è detto prima: la consuetudine oggi si fa strada soprattutto sul terreno 

del diritto costituzionale, e in esso nella parte innegabilmente più organizzativa 

(327). Spesso, infatti, la laconicità delle norme induce gli organi costituzionali a 

                                                 

325  Sanzioni e meccanismi deterrenti di altro tipo sarebbero, ad esempio, 

l’ostruzionismo, la resistenza collettiva, i moti rivoluzionari, l’opinione pubblica. Si tratta 

di modalità di coazione che, ad avviso dell’A., «sono giuridiche in quanto introdottesi 

consuetudinariamente per l’osservanza di norme giuridiche». C. CARBONE, La 

consuetudine, cit., p. 86. 
326 Così, C. GIROLA, Le consuetudini, cit., p. 76. 
327  Così, sin da V.E. ORLANDO, Le fonti, cit., p. 1059, che sostiene che la 

consuetudine conservi un’importanza maggiore nel diritto pubblico, che nel diritto 

privato. 
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sviluppare delle regole di dettaglio, che possono assumere, quando non restino 

allo stadio di mere prassi, natura convenzionale o consuetudinaria (328). 

Minore, invece, è il ruolo delle norme consuetudinarie in materia di diritti e 

libertà ( 329 ). Anche se affiora una chiara esigenza di certezza, garantismo e 

protezione delle situazioni soggettive individuali, essa sarebbe impossibile da 

soddisfare ricorrendo alla fonte consuetudinaria. L’emersione di nuovi diritti, non 

previsti né prevedibili all’epoca dell’entrata in vigore della Costituzione, mette alla 

prova la tenuta del catalogo costituzionale. Di ciò tiene conto la giurisprudenza 

della Corte, che ha mostrato importanti aperture effettuando complesse 

evoluzioni ermeneutiche ( 330 ). Poco spazio, dunque, residuerebbe alla 

consuetudine. 

Uno schema su cui si incorre spesso è quello, elaborato dalla tradizione 

romano-canonistica, volto a tripartire la consuetudine in secundum, praeter e contra 

legem. In ambito di diritto pubblico, la suddetta classificazione può talvolta 

assumere sembianze artificiose ( 331 ). Esistono, infatti, una serie di motivi che 

portano a considerare inconsistente, innanzitutto, la categoria della consuetudine 

secundum o juxta legem (332). 

                                                 

328 Può essere interessante segnalare il commento di R. QUADRI, Dell’applicazione 

della legge in generale. Art. 10-15, in Commentario del Codice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 

1974, p. 332 e ss. il quale, dopo essersi posto la domanda se le consuetudini possano 

abrogare il diritto scritto, e avervi risposto in modo negativo, alla luce dei processi di 

codificazione, rileva la posizione contraddittoria della letteratura giuridica. Infatti, 

nonostante il principio di assoluta prevalenza del diritto scritto, gli studiosi non hanno 

esitato ad ammettere l’esistenza di consuetudini costituzionali «le quali piegherebbero lo 

stesso testo della Costituzione e delle altre leggi costituzionali». 
329 V. Q. CAMERLENGO, Fatti normativi, cit., p. 52 e ss. che evidenzia come la 

dottrina si sia soffermata poco sulle implicazioni di tipo verticale delle norme 

consuetudinarie, fra Stato e i singoli titolari di diritti. Ammette l’operatività di 

consuetudini nella sfera dei diritti e delle libertà, F. PIERANDREI, La Corte, cit., p. 207.  
330 Secondo G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 155, «basta aver messo in 

rilievo come si sia formata, o sia in via di formazione nel nostro ordinamento, una norma 

non scritta che ammette la prevalenza delle norme costituzionali implicite sulle leggi 

ordinarie, norma la quale, non trovando alcuna giustificazione nelle disposizioni sulle 

fonti del diritto […] ha un proprio fondamento nell’orientamento della giurisprudenza 

costituzionale». 
331 Sul punto, G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 166 e ss. ma anche G. 

FERRARI, Introduzione ad uno studio sul diritto pubblico consuetudinario, Milano, Giuffrè, 1950, p. 

123 e ss. Crede, invece, nel valore dell’accennata triplice distinzione A. MORELLI, La 

funzione legislativa, Bologna, Zanichelli, 1893, p. 184 e ss. 
332 Cfr. C.E. BALOSSINI, Consuetudini, cit., p. 465 e ss.; E. CARBONE, La consuetudine, 

cit., p. 69 e ss. 
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Nel diritto costituzionale, infatti, la categoria non ha alcuna utilità pratica: 

non vi sono, infatti, richiami testuali tali da legittimare il posto a consuetudini 

secundum Constitutionem, se questo è il modo per qualificare  il fenomeno (333).  

 Se “secondo la legge” significa in accordo con la legge, si potrebbe essere 

indotti ad assimilarla, sempre che esista, alla consuetudine interpretativa ( 334 ). 

Tuttavia, lungi dal poter esplicare un vincolo nell’interprete, si pone su un piano 

diverso da quello delle fonti del diritto, che hanno una funzione innovativa del 

diritto ( 335 ). La consuetudine, invece, avendo valore innovativo, agisce o 

modificando ovvero abrogando la norma scritta, risolvendosi nelle altre due 

categorie di consuetudini ( 336 ). Sembra più convincente l’impostazione di 

                                                 

333 Così, ad esempio, A.M. SANDULLI, Fonti del diritto, in Noviss.mo Dig. It., Torino, 

Utet, VII, 1961, p. 531, colloca le consuetudini interpretative ad un livello “sub-primario” 

rispetto alle consuetudini secundum legem, di cui costituiscono una sottospecie, in quanto si 

trovano in posizione di subordinazione alle norme di legge che specificano. F. 

MODUGNO, Fonti del diritto, cit., p. 10, precisa che leggi e regolamenti che rinviano alla 

consuetudine, lo fanno in modo «dispositivo» o «suppletivo», comportando che la 

consuetudine stessa assuma un valore «sostitutivo», qualità che, a mio avviso, 

confermerebbe l’ipotesi della sua facile assimilabilità alla consuetudine praeter legem. 
334 Cfr. S. ROMANO, Corso, cit., p. 354; G. GIAVAZZI, Elementi di teoria del diritto, 

Torino, Giappichelli, 1970, p. 111. Quest’accezione risale all’antica dottrina del 

giureconsulto Callistrato, in un’epoca in cui le fonti scritte erano interpretate con l’ausilio 

di quelle consuetudinarie, per adeguarsi ad una cangiante realtà sociale in conformità alla 

voluntas popolare. CALLISTRATO, Digesto, De legib., leg. 37, «Consuetudo optima legum interpres 

est». La consuetudine juxta legem contiene una norma «spiegativa di qualche legge 

antecedente». Così, L.S. BARTOLOTTI, Instituzioni del dritto civile universale esatte al Jus Regio, 

alle decisioni dei Supremi Magistrati, ed agli usi e consuetudini della Curia del Piemonte. Opera teorico-

pratica, I, Torino, 1816, p. 37. 
335 Secondo P.D. PINELLI, In tema di «consuetudine interpretativa», in Foro it., LXXXII, 

parte I, 1959, p. 1970 e ss., anche a voler ammettere che sul processo logico di 

interpretazione possa, in virtù di una condotta costantemente ripetuta, formarsi una sorta 

di consuetudine, dovrebbe ad essa negarsi efficacia, visto che nel nostro ordinamento 

giuridico non potrebbe considerarsi vincolante se non l’interpretazione autentica. Un 

interprete, infatti, sarebbe sempre libero di distaccarsi da un tipo di interpretazione, 

quand’anche questa abbia assunto un valore consuetudinario. Essa potrà venire in rilievo, 

al più, come «elemento sussidiario del cosiddetto metodo evolutivo o storico-evolutivo. 

Con tutti i limiti propri di quest’ultimo». Questo spiegherebbe, anche, perché le norme 

consuetudinarie sono minus quam perfectae, cioè non assistite da alcuna sanzione. Cfr. M. 

CAVINO, Appunti per una riflessione intorno a convenzioni e consuetudini costituzionali, in Teoria del 

diritto e dello Stato, 2008, 1-3, p. 115 ma anche p. 119. 
336 Così, G. FERRARI, Introduzione, cit., p. 127, che ritiene la consuetudine secondo 

la legge come un’inutile duplicazione normativa; A. PIZZORUSSO, Consuetudine, cit., p. 5. 
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Zagrebelsky, che riduce il ruolo della consuetudine interpretativa a meramente 

strumentale, non possedendo essa un contenuto normativo (337).  

Nel prediligere la tesi della bipartizione della consuetudine, occorre 

compiere alcune puntualizzazioni con riferimento al livello costituzionale. Un 

primo problema, infatti, è quello della legittimità di consuetudini integrative, 

capaci di provocare modificazioni tacite della Costituzione, all’infuori della 

procedura di cui all’art. 138.  

L’orientamento che sposa la loro ammissibilità risale all’epoca statutaria, 

quando il dibattito era vivo a causa dell’affermarsi, all’indomani dello Statuto, di 

una consuetudine modificativa dell’assetto costituzionale. Il passaggio da un 

Governo monarchico rappresentativo puro ad uno parlamentare, investito dalla 

fiducia delle Camere, avveniva nel silenzio dello Statuto, senza che una norma 

scritta lo riconoscesse (338). L’esigenza di giustificare questo passaggio conduceva 

autori come Ferracciu a riconcettualizzare la tripartizione classica, alla luce, non 

più del rapporto logico con la legge, ma dell’effetto sull’ordinamento. Meglio, 

dunque, distinguere fra consuetudini interpretative, abrogative e introduttive, o 

innovative (339). 

Il processo di affermazione della consuetudine come fonte del diritto, del 

resto, è osteggiato in quell’epoca dal movimento della codificazione, che sospinge 

a favore dell’idea che la norma sia soltanto frutto della volontà statale, esito del 

                                                 

337  G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 166 e ss. Concordemente, C. 

ROSSANO, La consuetudine, cit., p. 114 e ss. La medesima teoria era, peraltro, già stata 

offerta da C. GIROLA, Le consuetudini costituzionali, cit., p. 72, che afferma che quando la 

consuetudine è richiamata da una legge «è intuitivo che è sempre e solo la legge che dà 

forza alla norma consuetudinaria; e quindi si dice, giustamente, che la consuetudine è 

fonte indiretta o mediata, ossia nel senso e nel presupposto che essa può valere solo ed in 

quanto la legge vi faccia richiamo».  
338 Sulla consuetudine a fondamento del governo parlamentare, cfr. cap. III, sez. I, 

§2. 
339 Sulla distinzione v. A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, III, cit., p. 8, 

specificando che la consuetudine interpretativa è in realtà fonte impropria e soltanto 

indiretta di diritto. 
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compimento delle procedure previste per l’esplicazione della funzione legislativa 

(340). 

Eppure, la smentita proveniente dall’esperienza giuridica induce un nutrito 

gruppo di studiosi a stemperare i rigori formalistici sino ad ammettere, nel 

“singolare” settore del diritto pubblico, che la consuetudine possa operare senza 

particolari limitazioni. Bisogna rassegnarsi di fronte alla “forza delle cose”, capace 

di imporre anche consuetudini derogatorie o contrarie alla Costituzione, 

soprattutto se si attribuisce una natura flessibile allo Statuto Albertino (341). Va 

compiuta una rinuncia, abbandonando l’idea che la volontà del legislatore sia 

capace di prevalere rispetto alla superiore efficacia di fonti extratestuali, dettate 

dalla necessità o dalla natura delle cose (342). Il diritto costituzionale, infatti, si 

differenzia dal diritto privato per via della sua dinamicità, viste le «mutazioni 

incessanti che esso subisce, ora lentamente predisposte attraverso i secoli, ora 

tempestosamente irrompenti come fiumana devastatrice» (343). Solo così si giunge 

ad ammettere l’efficacia abrogativa o derogatoria della consuetudine e qui riposa la 

differenza più conclamata rispetto alla dottrina del periodo repubblicano, che mai 

                                                 

340 Cfr. C. CARISTIA, Saggio critico, cit., p. 161 e ss. Secondo D. DONATI, Il problema 

delle lacune, cit., p. 147, alla consuetudine non è mai possibile riconoscere il carattere 

dell’obbligatorietà, poiché questo compete solo alle norme che siano frutto della volontà 

dello Stato. L’A., sostenendo per varie ragioni il principio di completezza 

dell’ordinamento, non ravvede alcuno spazio per la consuetudine. Tuttavia, ammette 

l’esistenza di fatto di consuetudini contrarie e ammette, pure, che talvolta possono 

concretizzarsi in comportamenti non di per sé offensivi della legge. Ciò avviene quando la 

legge attribuisce una libertà o un diritto e la consuetudine, invece, restringe tale ambito di 

applicazione, limitando le condotte dei singoli. Un simile modo di pensare si sviluppa 

anche in periodo fascista. Cfr. C. GIROLA, Le consuetudini, cit., pp. 78-79, il quale non 

ammette fonti al di fuori di quelle che risultano espressione della volontà dello Stato. La 

condizione per ammettere la validità della consuetudine, dunque, sarebbe provare che lo 

Stato abbia voluto attribuirvi forza obbligatoria. 
341 Ad esempio, A. MORELLI, La funzione legislativa, cit., p. 185, afferma che in 

diritto costituzionale, «malgrado i tentativi fatti di fissare negli statuti fondamentali e nelle 

altre leggi tutte le norme relative, l’impero della consuetudine, in tutte le sue forme, è 

ancora grandissimo». 
342 Sul tema, v. la nota teorizzazione di T. PERASSI, Necessità e stato di necessità nella 

teoria dommatica della produzione giuridica (già in Riv. dir. pubbl., 1917, I, pp. 269-302), ora in 

ID., Scritti giuridici, I, Milano, Giuffrè, 1958, p. 193 e ss. 
343 Così, A. MORELLI, La funzione legislativa, cit., p. 192 nel citare gli studi di L. 

MORTARA, La lotta per l'uguaglianza: prolusione al corso di diritto costituzionale fatto per incarico 

nell'Università di Pisa nell'anno 1888-89, Pisa, 1889, pp. 4-5. 
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si spingerà a giustificare un fenomeno, che pur riconosce esistente nei fatti, in 

palese violazione delle regole sulla produzione del diritto (344) 

L’orientamento opposto, di tipo negativo, rifiuta la cittadinanza a simili 

consuetudini, sulla scorta di una visione formalistica incentrata sul presupposto 

della rigidità della Costituzione e dell’assioma di completezza (345). Anche in epoca 

statutaria esistevano detrattori della forza normativa della consuetudine. Si 

rifiutava che nello Statuto si fossero affermate consuetudini abrogative, 

ammettendo, al più, l’operare di consuetudini secundum legem, da intendere tuttavia 

                                                 

344  A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, III, cit., p. 20 e ss. La ragione 

dell’operatività della consuetudine contraria risiede, secondo Ferracciu, nell’inefficacia 

della disposizione di legge costituzionale, la cui sopravvenuta debolezza ha permesso il 

verificarsi di una «rivoluzione di forma mite», capace di sostituirsi alla volontà dispositiva 

della legge. L’accoglimento del concetto di ammissibilità della consuetudine contraria 

deriva da «necessità di fatto incontestabili», ma si ammette la difficoltà nel riconoscerlo, 

perché è manifesto il pericolo di un rivolgimento contro la preminenza della legge scritta. 

Contra, D. DONATI, Il problema, cit., p. 149, per il quale l’attribuzione di determinati 

fenomeni alla sfera del diritto consuetudinario a livello costituzionale sarebbe l’effetto 

della pigrizia dei costituzionalisti, che, nel prescindere da un’elaborazione dogmatica della 

legge, si sarebbero affidati “in modo spiccio” alla consuetudine, pur constatandone 

l’insussistenza dei requisiti. Ferracciu si spinge oltre, sino ad ammantare di legittimità 

anche eventuali consuetudini derogatorie in una Costituzione rigida (p. 23). Muovendo 

dalla peculiare natura della cerchia di soggetti idonei a contribuire alla formazione di 

consuetudini costituzionali, ossia quegli organi capaci di manifestare la volontà dello 

Stato, egli avverte che il consenso tacito dei medesimi, i soli «intitolati a modificare la 

Costituzione», può valere a consolidare una norma non scritta che sia contraria alla 

Costituzione stessa, «con atti di adesione passiva». La differenza con gli ordinamenti a 

Costituzione flessibile, viene individuata nelle circostanze che, in questo caso, gli organi 

abilitati a porre in essere tali modifiche sarebbero più ristretti, e che il processo formativo 

della consuetudine contraria sarebbe meno celere. Agli occhi di C. MORTATI, Costituzione 

(Dottrine generali), cit., p. 199, le argomentazioni dello studioso liberale sarebbero 

inaccettabile. Egli «lascia senza risposta il quesito del come possano imputarsi allo Stato 

comportamenti difformi [...] e del perché debbano prevalere su queste [prescrizioni] 

quelle formate in via consuetudinaria». 
345 Cfr. A. TESAURO, La consuetudine costituzionale e le norme di correttezza, cit., p. 498 

che ritiene ammissibile la consuetudine integrativa nell’ordinamento statutario, ma non 

nell’attuale ordinamento italiano, poiché quest’ultimo, improntato ad una Costituzione 

rigida, e non più flessibile, può ammettere consuetudini solo come “attività di 

esecuzione” dove, al pari della legge ed in materie non riservate ad essa, la regola 

consuetudinaria possa essere una delle possibili norme esecutive. Analogamente, S. TOSI, 

Modificazioni tacite, cit., p. 60, precisa che eventuali consuetudini possono al massimo dare 

attuazione alla Costituzione, ma mai integrarla, a pena di non voler forzare la rigidità con 

un concetto eccessivo di elasticità. Pare difficile, tuttavia, distinguere a livello pratico fra 

consuetudini di attuazione e consuetudini di integrazione.  
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come meri sussidi interpretativi, mai come fonti del diritto autonome (346). Un 

esempio che viene fatto sovente è quello delle consuetudini parlamentari, alle quali 

si concede un valore di interpretazione autentica ( 347 ). La storia, infatti, ha 

condotto alla proclamazione di carte intangibili, perpetue, immodificabili. La 

certezza di queste guarentigie, come è ovvio, si è dovuta scontrare con la 

mutevolezza della vita delle istituzioni e della società, rendendo il carattere 

dell’immodificabilità una «pura affermazione ideale» ( 348 ). Tuttavia, per questa 

scuola di pensiero, le modifiche, che pur sono necessarie, vanno fatte con legge, 

mai attraverso la consuetudine.  

Contro tale teoria è stato, però, argomentato di recente che la Costituzione 

consta anche di norme di principio. Per essere operative e non restare al livello di 

norme programmatiche, esse hanno bisogno di un’eterointegrazione, valida anche 

attraverso norme non scritte, originatesi dalla prassi applicativa dei principi stessi. 

Se le consuetudini non potessero operare in questo senso, dovrebbe ammettersi 

una riduzione della portata operativa della Costituzione (349). 

Una posizione intermedia è quella di Rossano, che non concede spazio a 

consuetudini integrative del testo costituzionale, poiché altrimenti ne assumerebbero 

                                                 

346  Così, ad esempio, P. CHIMIENTI, Manuale di diritto costituzionale, II, Roma, 

Athenaeum, 1919, p. 138 e ss., afferma che la consuetudine può intervenire come una 

«forza giuridica interpretativa del diritto obbiettivo della costituzione e delle competenze». 

I precedenti e la pratica, in questo terreno, riescono a farsi rispettare, solo se sono in 

armonia coi principi fondamentali dello Stato. Analogamente, O. RANELLETTI, La 

consuetudine, cit., p. 159, nell’affermare l’unicità dell’ordinamento, esclude che nel diritto 

pubblico si possa fare un trattamento diverso alla consuetudine, che nel diritto privato è 

subordinata dal richiamo della legge. Le consuetudini che, eventualmente, dovessero 

venirsi a formare in ambito di diritto pubblico, non possono assolutamente, ad opinione 

dell’A., avere valore di fonte di diritto.  
347  Così, A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, III, cit., p. 12. Contra, F. 

FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, cit., p. 208, il quale ritiene che l’interpretazione 

consuetudinaria nell’ordinamento positivo non può avere forza vincolante. Per una 

posizione intermedia cfr. F. CAMMEO, L’interpretazione autentica, in Giur. it., 1907, IV, p. 

338. 
348 Così, O. RANELLETTI, La consuetudine, cit., p. 168. 
349 C’è chi ne fa derivare una «riduzione della sua efficacia come strumento di 

regolazione delle decisioni politiche». M. CAVINO, Appunti per una riflessione intorno a 

convenzioni e consuetudini costituzionali, in Teoria del diritto e dello Stato, 2008, 1-3, p. 111. 

D’altronde, secondo C. ESPOSITO, La consuetudine, cit., p. 628, «la singolarità degli istituti 

costituzionali e la conseguente possibilità di effettive lacune della disciplina costituzionale 

[...] aprono dunque la vita alle consuetudini costituzionali integrative assai più che la 

elasticità delle norme costituzionali». 
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il medesimo valore, ma sopporta che si manifestino fenomeni consuetudinari «nel 

diritto costituzionale, cioè nella materia costituzionale, intesa in senso ampio» (350). 

Anche Costantino Mortati, nella sua voce enciclopedica sulla Costituzione, 

affronta l’argomento delle deroghe alla Costituzione e confuta, uno dopo l’altro, e 

in palese dissonanza con Esposito, gli argomenti addotti dalla dottrina precedente 

a fondamento delle consuetudini contrastanti: non sarebbero, a suo avviso, 

giustificabili in base alla natura indeterminata, elastica o vaga delle norme 

costituzionali, né in base all’inaccettabile idea della singolarità del diritto pubblico. 

Il fondamento dell’effettività andrebbe ricercato nell’interazione fra gli organi 

costituzionali e le forze politiche dominanti. I primi, infatti, sarebbero abilitati a 

porre in essere comportamenti suscettibili di dare origine a consuetudini contrarie, 

solo a patto che ciò si risolva in una garanzia alla soddisfazione degli interessi delle 

forze politiche stesse, tale da assicurare la stabilità del mutamento, anche «se la 

legge ne contesti la validità» (351). 

D’altronde, considerando l’«impotenza del legislatore costituzionale», 

rivelatosi incapace di soggiogare mediante le logiche giuridiche «l’inarrestabile 

dispiegarsi del fatto normativo» (352), bisogna finire per accettare l’idea che certe 

lacune della Costituzione siano intenzionali, preferendo il costituente lasciare al 

gioco della politica determinate materie, piuttosto che cristallizzarle in norme 

scritte, le quali poco opportunamente avrebbero potuto rispondere alle mutevoli 

esigenze tecniche o politiche. 

Il risultato dell’apertura al «valore legittimante dell’efficacia» induce ad 

accettare, con sacrificio dell’aderenza al modello classico di validità delle norme 

giuridiche, che l’episodica illegalità di una singola condotta, se stabilizzata, 

conduce a un mutamento dell’ordinamento non più temporaneo, ma effettivo 

( 353 ). Inoltre, solo in una minorità di casi l’accennato fenomeno può essere 

soggetto al sindacato del tribunale costituzionale. 

 

 

                                                 

350  Cfr. C. ROSSANO, La consuetudine, cit., pp. 174-175. Critico avverso questa 

posizione, M. CAVINO, Appunti, cit., p. 110, che la ritiene «piuttosto isolata» e «non del 

tutto fondata». Secondo l’A., avrebbe il difetto di compiere una lettura indebitamente 

restrittiva dell’art. 8 Disp. prel., portando a confondere le consuetudini praeter legem con 

quelle contra legem. 
351 C. MORTATI, Costituzione (Dottrine generali), cit., p. 201. 
352 Così, F. MODUGNO, Fonti del diritto, cit., p. 14. 
353  Così V. CRISAFULLI, Variazioni sul tema delle fonti con particolare riguardo alla 

consuetudine, in Scritti in memoria di Antonino Giuffrè, III, Milano, Giuffrè, 1967, p. 277. 
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4. L’evanescente linea di demarcazione fra consuetudini e convenzioni 

 

Quando si esamina il rapporto fra consuetudini e convenzioni si apre una 

«questione tipicamente italiana»: quella che riguarda due fenomeni che «finiscono 

(da noi) per contendersi la medesima area di esperienza, piuttosto che defluire 

(secondo quanto avviene nell’ordinamento inglese) verso aree materiali separate» 

(354). Il tema, se n’è già fatto cenno nella parte sul convenzionalismo inglese, 

imputabile a ragioni storiche e metodologiche, ha fatto sì che le molteplici 

elaborazioni dottrinali non siano giunte alla fissazione di criteri univoci e 

persuasivi che aiutino a classificare e separare in modo netto i due fenomeni (355).  

Consideriamo la questione dal punto di vista del diritto costituzionale. Le 

consuetudini spiccherebbero per il loro carattere obbligatorio, conseguenza 

immediata della loro giuridicità (356). Il rispetto di una consuetudine potrebbe 

essere demandato al giudice costituzionale? Sì, se gli organi coinvolti volessero 

davvero giungere ad una rottura politica tale da sollevare un conflitto di 

attribuzione. E qualche caso effettivamente c’è stato (357). Le convenzioni, invece, 

fondandosi su un procedimento formativo di tipo “contrattuale” o “pattizio” (358), 

non avrebbero efficacia se non inter partes, con la dovuta precisazione che le parti 

in questione non sarebbero i singoli individui ma sempre la cerchia limitata degli 

                                                 

354 S. STAMMATI, Punti di riflessione, cit., p. 828. 
355  Sul punto, G. DEMURO, Regole costituzionali, cit., p. 52 ss. Così anche V. 

CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, 1, cit., p. 187, per il quale il tema della 

corretta delimitazione fra i due concetti risulta privo di pratiche conseguenze, essendo 

evanescente. 
356 Sul tema va segnalata una dottrina minoritaria, come quella di Paladin, che 

ritiene una petizione di principio la differenziazione di consuetudini e c convenzioni sulla 

base della giuridicità delle prime. Entrambe verrebbero applicate in osservanza del loro 

contenuto, ma senza badare alla loro caratterizzazione formale, per cui esse farebbero 

ugualmente parte di quell’insieme di norme giuridiche facenti implicitamente parte della 

Costituzione. Cfr. L. PALADIN, Governo italiano, cit., p. 679. Mortati, al contrario, giudica il 

fenomeno convenzionale come di concettualmente autonomo rispetto alla consuetudine. 

Non bisogna separare l’idea dogmatica dall’idea storica del diritto e scartare la 

convenzione perché ritenuta elemento soltanto pregiuridico, ovvero fase di formazione 

della norma consuetudinaria: la convenzione ha una sua dignità scientifica separata. C. 

MORTATI, Costituzione (Dottrina generale), cit., p. 202. Contra, G. ZAGREBELSKY, Sulla 

consuetudine, cit., p. 202, che giudica la convenzione esclusivamente come un modello 

comportamentale precedente alla fase finale di formazione della norma consuetudinaria. 

Essa non ha forza vincolante, ma è dotata di forza normativa perché suscettibile, in 

seguito ad una riproduzione costante nel tempo, di dare origine a una regola giuridica. La 

qualità dell’inderogabilità spetterà a quel comportamento soltanto ove si concreti in una 

consuetudine. 
357 Si rimanda al capitolo successivo. 
358 In questi termini, A. PIZZORUSSO, Delle fonti del diritto, cit., p. 15 e ss. 
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organi costituzionali (359). La subordinazione alla clausola rebus sic stantibus, quindi, 

metterebbe in discussione la loro vincolatività, che si arresterebbe all’adesione 

cosciente del singolo “contraente” ( 360 ). Il giudice dei conflitti, dunque, non 

potrebbe giustiziare una simile regola, ma al più ne potrebbe tener conto a fini 

interpretativi. 

Per quanto riguarda le sanzioni conseguenti all’inosservanza, si è detto che 

le consuetudini violate sono frutto di un illecito, tuttavia, se l’inosservanza dovesse 

consolidarsi nel tempo, potrebbero incorrere nella desuetudine. Le convenzioni 

non rispettate, invece, succedono alla rottura del patto, in un’ottica prettamente 

contrattualistica-privatistica del fenomeno. Sanzioni giuridiche contro sanzioni 

politiche-morali. Eppure, va rilevato che sia la consuetudine che la convenzione 

sono norme non scritte e, pertanto, difettano di una precisa formulazione testuale, 

il che rende difficile provarne in concreto il contenuto, oltre che l’eventuale 

violazione (361).  

La labilità dei requisiti dell’una e dell’altra, inoltre, rende assai problematica 

la loro distinzione sul piano pratico, soprattutto a livello costituzionale. 

In questo caso, infatti, non esiste una comunità potenzialmente infinita di 

soggetti, ma, come già rilevato, le condotte intervengono fra i pochi organi che 

costituiscono la speciale “comunità delle istituzioni costituzionali”.  

Pone problemi, ad esempio, anche la verifica della diuturnitas, visto che a 

livelli così alti determinate condotte non assumono una frequenza tale da 

condurre alla formazione di consuetudini secondo la procedura “tradizionale”. 

Possono, infatti, aversi episodi di consuetudini cd. a formazione istantanea, come 

quella, già citata, sulla nascita del Governo di Gabinetto. Per risolvere il dilemma, 

Rescigno, che tiene a sottolineare la distinguibilità di consuetudini e convenzioni, 

avverte che vi sono talune regole suscettibili di diventare immediatamente 

consuetudini, trattandosi di norme «che non possono non essere giuridiche» (362). 

Il discrimine, dunque, va rintracciato rationae materie, una risposta che sembra, 

tuttavia, avere un contenuto tautologico. Se consuetudini e convenzioni si 

distinguono perché l’una è giuridica e l’altra non lo è, allora non si è fornita alcuna 

prova della precedente affermazione, posto che la questione sui criteri di 

                                                 

359 G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 110 distingue le consuetudini, regole 

eteronome come la legge, dalle convenzioni, regole autonome. 
360 Ciò non toglie l’efficacia vincolante della convenzione, una volta che l’accordo 

sia stato, anche tacitamente, stipulato. Cfr. C. MORTATI, Costituzione (Dottrina generale), cit., 

p. 202. Sul punto, anche A. REPOSO, Regole di correttezza, cit., p. 267. 
361 G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 202. 
362 G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 119. 
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giuridicità di una regola, lungi dall’essere inequivocabile, costituisce uno dei temi 

più dibattuti dalla letteratura giuridica dell’ultimo secolo. 

Stammati fornisce una risposta differente: l’istantaneità genetica di talune, 

forse la maggior parte, delle consuetudini costituzionali deriva dal diverso 

contenuto dell’opinio. Questa sarebbe, invero, una “opinio-potere”, non presente 

nella consuetudine privatistica, e consistente nel fatto che il convincimento 

dell’organo costituzionale è affiancato dalla titolarità di un “potere politico-

giuridico” tale per cui al suo esercizio ne consegue immediatamente la 

manifestazione di una consuetudine-fatto ( 363). La peculiarità di questo potere 

starebbe nel fatto che esso è capace di qualificare l’opinio in maniera istantanea, 

rendendo la consuetudine idonea a realizzare senza indugio il proprio “scopo 

normativo”. Nelle consuetudini diverse da quella “organica”, al contrario, il 

suddetto scopo si realizza «soltanto attraverso lenti processi di stratificazione e 

generalizzazione di comportamenti» (364). 

Un fattore non risolutivo ai fini di un’esatta demarcazione dei confini è 

quello della stabilità della regola. La tripartizione delle convenzioni proposta da 

Paladin evidenzia i limiti del menzionato criterio, nel momento in cui le 

convenzioni cd. del terzo tipo si connotano per la loro applicabilità diffusa e 

costante, indipendentemente dall’occasione politica che le fece sorgere. In 

armonia con la visione professata da Zagrebelsky, convenzioni di questo tipo e 

                                                 

363 S. STAMMATI, Punti di riflessione, cit., p. 829. Similmente anche F. MODUGNO, Le 

fonti del diritto, in F. MODUGNO (a cura di), Diritto pubblico, Giappichelli, Torino, 2015, p. 

205, ove ammette che «la distinzione tra consuetudine e convenzione [non] può ritenersi 

così netta, perché la diuturnitas, che caratterizzerebbe la prima, va molto ridimensionata in 

materia costituzionale, sia per il numero limitato di soggetti od organi ‘politici’, sia per le 

occasioni non numerose nelle quali essi si trovano a seguire il medesimo comportamento 

e che possono a volte verificarsi soltanto a notevole distanza di tempo l’una dall’altra». 
364 S. STAMMATI, ibidem.  



Inquadramento dei fenomeni fattuali e correlazione con la forma di governo 

 

 

91 

consuetudini finiscono per fondersi in un’unica categoria di fatti normativi, 

rappresentando le une il “primo stadio” di formazione delle altre (365). 

Secondo un’altra impostazione, la differenza fra consuetudini e convenzioni 

starebbe in una diversa dimensione ontologica. Le consuetudini sarebbero dei fatti 

normativi, poiché nel processo di formazione risulterebbe preminente l’elemento 

fattuale. Al contrario, le convenzioni vengono ricondotte nella categoria degli atti 

normativi, «poiché il valore normativo, senza attendere ripetizioni conformi, viene 

consapevolmente attribuito alla volontà che si manifesta nella singola condotta» 

(366). Sembra, tuttavia, più pertinente la distinzione rilevata da Rossano, che vede 

nelle convenzioni una concentrazione di elementi politici suscettibile di tramutarsi 

in fattori giuridici nel passaggio alla norma consuetudinaria. Essendo le 

convenzioni espressione dell’autonomia delle forze politiche, e trovando esse 

sanzione in condotte altrettanto politiche, non sarebbero fonti del diritto, a 

differenza delle consuetudini, la cui norma si sarebbe già allontanata dal fatto 

originario (367).  

L’ostacolo, certo non insormontabile, che impedisce una visione separata 

dei due fenomeni è dato dal fatto che entrambi si incontrano sullo stesso terreno, 

ovverosia quello delle attribuzioni e delle competenze degli organi costituzionali. 

Inoltre, entrambi sono caratterizzati da un processo formativo malleabile e 

mutevole, che si insinua in maniera problematica nello schema di rigidità della 

Costituzione. La pretesa di quest’ultima a regolare con una preminenza 

inderogabile le relazioni di vertice tra i principali organi si scontra con l’irrompere 

di una serie di “regolarità”, “regole” e prassi dettagliate che, in modo ausiliario, 

integrano la Costituzione stessa, sino, talvolta, a modificarla. 

A volte, tuttavia, si è riscontrato, in presenza di ordinamenti caratterizzati da 

un tessuto politico ad alta conflittualità, che il raggiungimento di accordi per la 

                                                 

365 Secondo L. PALADIN, Le fonti del diritto, cit., p. 403 e ss., le convenzioni del 

primo tipo sarebbero «accordi puntuali e non reiterabili», come il Patto di Salerno del 

1944. C. del secondo tipo, invece sono «comportamenti convenzionali ripetibili e anche 

lungamente ripetuti, che «non possono fare corpo con i rispettivi principi costituzionali» e 

potrebbero giungere a lederli qualora fossero giuridicizzati. Esempi di queste convenzioni 

sono la conventio ad excludendum o l’impegno del Presidente del Consiglio incaricato a 

nominare i ministri pattuiti con i partiti della maggioranza. Infine le cd. convenzioni 

costituzionali strettamente intese si fondano sul «sistema desumibile della Costituzione, 

sicché tali regole continuano ad essere applicabili» anche dopo il mutamento della 

compagine politica. Contra, L. ELIA, Governo (forme di), cit., p. 639, nt. 20, secondo cui il 

problema della natura delle convenzioni non può essere risolto con dichiarazioni 

unilaterali. Egli distingue le convenzioni dal diritto consuetudinario poiché, diversamente 

da quest’ultimo, sarebbero regole di comportamento «che stanno decisamente al di fuori 

del diritto». 
366 M. CAVINO, Appunti, cit., p. 102. 
367 Questo si deduce dalle riflessioni di C. ROSSANO, La consuetudine, cit., p. 186. 
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formazione di norme non testuali di tipo convenzional-consuetudinario è reso 

complicato dalla carenza di un diffuso consenso (368). D’altra parte, la possibilità di 

modificare le regole intervenendo sulle parti scritte della materia costituzionale, 

mediante una procedura formale di revisione, si rivela altrettanto difficile, se si 

pensa che la conflittualità impedisce il raggiungimento delle maggioranze 

prescritte.  

L’esito di questo contesto è di diverso ordine: a) le forze politiche si 

mostrano disponibili ad una cooperazione solo momentanea e gli accordi 

raggiunti hanno vita breve; b) in assenza di cooperazione, si possono affermare 

solo quelle convenzioni che riposano sull’uso della forza, di modo che il diritto 

non scritto si trasforma da spontaneo ad autoritario (369); c) è assolutamente raro il 

consolidamento di nuove consuetudini, mentre è più facile assistere alla rottura di 

quelle di più antica data.  

Come giustamente sottolinea Stammati, la non congruenza fra norme scritte 

e norme non scritte deriva da una «scarsa armonia fra diritto e politica» (370). 

L’instabilità normativa provocata dalla conflittualità, emersa da questa breve e 

semplicistica analisi, mi porta a concludere che, se dal punto di vista teorico le 

consuetudini sono perfettamente distinguibili dalle convenzioni, da un punto di 

vista storico-pratico, i fenomeni tendono sovente a sovrapporsi. Pertanto, la 

collocazione tassonomica di una determinata fattispecie in un tipo, piuttosto che 

nell’altro, invece di dipendere dal riscontro concreto di requisiti ineludibili, 

rappresenta il frutto di un giudizio assiologico, variabile a seconda 

dell’impostazione mentale e metodologica dello studioso che vi si approccia (371). 

 

5. Peculiarità del diritto consuetudinario parlamentare nell’intreccio di precedenti, prassi e 
decisioni dei Presidenti d’Assemblea 

 

                                                 

368 Sul tema si rimanda all’interessante riflessione compiuta da S. STAMMATI, Punti 

di riflessione, cit., p. 834. 
369  Cfr. sul punto A. REPOSO, Regole di correttezza, cit., p. 262 che identifica le 

convenzioni come un «complesso di decisioni politiche pel cui tramite le diverse 

istituzioni costituzionali [...] misurano tra di loro [...] la effettiva consistenza del potere 

concretamente detenuto, scambiandosi reciproche garanzie in campi per i quali 

volontariamente si affidano ai rapporti di forza». 
370 Ibidem. 
371  Inoltre, come giustamente è stato fatto notare, «non produc[e] alcuna 

conseguenza sul piano normativo, ove convenzioni e consuetudini costituzionali operano 

esattamente allo stesso modo»: M. CAVINO, Appunti, cit., p. 106. 
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Il diritto parlamentare è da sempre considerato un terreno fertile per lo 

sviluppo di norme non scritte, essenziali nelle dinamiche della forma di governo e 

destinate ad acquisire una sempre maggiore rilevanza (372). 

L’autonomia organizzativa di ciascuna Camera, giustificata da profonde 

radici storiche, porta con sé la pretesa dell’esclusività nell’applicazione e nella 

revisione dei propri regolamenti (373), vi sia o no un espresso riconoscimento nella 

Carta Costituzionale (374). Alla derogabilità dei regolamenti parlamentari, possibile 

grazie al principio del nemine contradicente (375),  si contrappone la scarsa disponibilità 

degli organi custodi del buon funzionamento delle Camere (segnatamente, i 

Presidenti di Assemblea e le Giunte per il Regolamento) a contravvenire alle prassi 

di più antica data. Questo fenomeno ha portato una certa dottrina  a parlare di 

effetto di sovvertimento della gerarchia delle fonti (376). 

                                                 

372  Attraverso lo studio del diritto parlamentare, infatti, si può avere modo di 

apprezzare le modalità d’esercizio del potere politico nelle sue maggiori manifestazioni, 

«metro primario di misura di democraticità» di un ordinamento. Così, S. TOSI, 

Modificazioni tacite, cit., p. 76. Cfr. anche F. LANCHESTER (a cura di), Regolamenti 

parlamentari e forma di governo: gli ultimi quarant’anni, Milano, Giuffrè, 2013. Sulla crescente 

rilevanza dei precedenti, cfr. N. LUPO, Premessa. Il precedente nel parlamentarismo maggioritario, 

in N. LUPO (a cura di), Il precedente parlamentare tra diritto e politica, Bologna, Il Mulino, 2013, 

p. 14, il quale rileva che, nonostante tale maggiore peso, non vi sia stato un eguale 

«incremento del livello di pubblicità dei precedenti in genere o almeno di quelli più 

significativi». A volte, poi, si giunge a un punto in cui non è più possibile affidare 

l’evoluzione della forma di governo al gioco delle norme non scritte e sarebbe più 

opportuno passare ad iniziative di riforma. Così, G. DE VERGOTTINI, Revisione dei 

regolamenti parlamentari e istituzionalizzazione dell’opposizione, in AA. VV., Il diritto fra 

interpretazione e storia. Liber amicorum in onore di Angel Antonio Cervati, II, Roma, Aracne, 

2010, p. 231 e ss. 
373 Si vd. il classico F. MOHRHOFF, Trattato di diritto e procedura parlamentare, Roma, 

1948, p. 3 e ss. Sulla libertà delle Camere di applicare o non applicare le proprie norme v. 

F. MODUGNO, In tema di regolamenti parlamentari e di controllo sugli «interna corporis acta» delle 

Camere, in Riv. it. sc. giur., 1969, n. 13, p. 233. Contra, S.M. CICCONETTI, Regolamenti 

parlamentari e giudizio di costituzionalità nel diritto italiano e comparato (Stati Uniti, Germania 

federale, Italia), Padova, Cedam, 1979, p. 173. Così anche M. MANETTI, La legittimazione del 

diritto parlamentare, Milano, Giuffrè, 1990, p. 8. 
374  Da qui la natura “dichiarativa” che avrebbero le norme costituzionali sui 

regolamenti parlamentari, semplicemente ricognitive della consuetudine in base a cui le 

Camere sono disciplinate da norme autonome di funzionamento. Così, S. ROMANO, Sulla 

natura dei regolamenti delle Camere parlamentari (1906), ora in ID., Scritti minori, I, Milano, 

Giuffrè, 1950, p. 219. 
375 Si vd. R. IBRIDO, Clausola del “nemine contradicente”, in Rass. parl., 2011, I, p. 367-

373. La disponibilità del diritto parlamentare deriverebbe non dall’arbitrio dell’operatore 

politico ma dal carattere di utilità della norma parlamentare, pronta ad essere derogata 

allorché non risponda più a tale interesse. Cfr. G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 156. 
376 Come in C. BERGONZINI, La piramide rovesciata: la gerarchia tra le fonti del diritto 

parlamentare, in Quad. cost., 2008, 4, p. 753. 
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In un simile contesto, una regola non scritta, quanto più sarà lontana 

dall’occasione che l’ha fatta sorgere, tanto più avrà acquisito una maggiore forza di 

resistenza. L’autorevolezza che ne deriva varrà, pertanto, a fondare una decisione 

risolutiva in caso di questioni procedurali che richiedano un “supplemento di 

legittimazione” (377).  

L’intenzionale silenzio sulle fonti-fatto serbato dalla Costituzione non 

significa che le prassi parlamentari siano estromesse dal sistema (378), anzi vi si 

compenetrano talmente da aver indotto diversi studiosi ad identificarle come 

importanti fattori di “continuità” dell’ordinamento ( 379 ), idonei a favorire una 

«logica riformatrice di tipo incrementale», senza provocare potenti fratture con il 

passato (380). L’attitudine consensuale-contrattualistica dei regolamenti non è da 

ostacolo a questo processo. L’inverso principio della discontinuità fra le 

legislature, che come è noto comporta la decadenza di tutti i disegni di legge a fine 

legislatura (381), ha fatto raffigurare l’esistenza di una consuetudine che mantiene in 

vigore, senza bisogno di prendere alcun provvedimento specifico, i regolamenti 

interni, alla stregua di un “patto” fra i nuovi deputati in nome del buon 

andamento dei lavori (382).  

Mentre negli ordinamenti di common law la prassi che si incarna nel 

“precedente” ha un posto legittimo tra le fonti del diritto, in quelli di civil law è 

                                                 

377 Cfr. D. PICCIONE, Metodi interpretativi per il parlamentarismo (per una prospettiva di 

evoluzione del metodo di studio nel diritto parlamentare), in Giur. cost., 2007, I, p. 534. 
378 Su questo tema, il classico contributo di V. CRISAFULLI, Fonti del diritto, cit., p. 

940. 
379  Sui concetti di “continuità” nel tempo del diritto parlamentare e di 

“cosmopolitismo” come identità dell’istituzione parlamentare in ogni luogo e regime, vedi 

il classico di V. MICELI, Principii di diritto parlamentare, cit., p. 19. Per uno sguardo più 

ampio, comprendente anche la continuità nei parlamenti antichi e classici, cfr. P. 

UNGARI, Profilo storico del diritto parlamentare in Italia, s.l., Beniamino Carucci Editore, 1971, 

soprattutto p. 127. Più recente, A. MANZELLA, Il parlamento, cit., p. 64 e ss.; V. DI CIOLO 

- L. CIAURRO, Il diritto parlamentare nella teoria e nella pratica, Milano, Giuffrè, 2013, p. 7 e 

ss.; N. LUPO, Regolamenti parlamentari, in Il diritto. Enc. giur. Sole 24 Ore, v. 13, Milano, 2007, 

p. 214 e Q. CAMERLENGO, Contributo, cit., spec. 298 e ss. 
380  G. RIVOSECCHI, Regolamenti parlamentari e forma di governo nella XIII legislatura, 

Milano, Giuffrè, 2002, p.16. Si pensi al caso della concessione della grazia da parte del 

Presidente della Repubblica, in merito alla quale la Corte ha ammesso che si potessero 

apporre condizioni, in ossequio ad una prassi risalente addirittura all’epoca albertina. V. 

Corte cost., sentenza n. 134 del 26 maggio 1976, in Giur. cost., 1976, p. 938 e ss. 
381 Fatto salvo il cd. ripescaggio. Cfr. F. BASSANINI, Gli effetti della fine della legislatura 

sui procedimenti legislativi pendenti, Milano, Giuffrè, 1968. Peraltro, questo tema è stato 

oggetto di una recente pronuncia della Corte, l’ord. n. 140 del 2008, trattata nello 

specifico in cap. II, sez. III, §2. 
382  Vi fa riferimento M. MANETTI, La legittimazione, cit., p. 9, che parla a tal 

proposito di “patto” fra i deputati all’inizio della legislatura. Cfr. anche S.M. CICCONETTI, 

Regolamenti parlamentari, cit., p. 79 e ss. 
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declassata ad un semplice sussidio interpretativo. L’eccezione contenuta nel diritto 

parlamentare conferma la regola. In questo settore, si percepisce la necessità di 

non restringere la libertà d’azione delle forze politiche ed è giocoforza che il 

precedente sia ragionevolmente più persuasivo rispetto a quanto avviene nelle 

altre branche del diritto (383). 

La prassi parlamentare si è sviluppata attraverso una casistica molto varia 

(384). Si tratta, generalmente, di pratiche ripetute ed osservate da soggetti, organi o 

uffici per motivi di opportunità o convenienza, senza che si fondino su vincoli di 

tipo giuridico (385). Accanto al precedente, sorto per regolare una circostanza in 

modo conforme ad un caso pregresso, si ha pure il “precedente che non fa 

precedente” (386) secondo un’espressa volontà della Presidenza o dell’Assemblea, e 

persino il “non precedente”, non codificato e nemmeno menzionato nelle raccolte 

(387), ma facente parte di un diritto parlamentare informale (388). Oltre a queste 

figure, poi, ci sono quelle, di consolidata trattazione dommatica, che avvertono 

una convenzione in presenza di un accordo più o meno espresso delle forze 

politiche, privo di valore giuridico (389), una consuetudine al cospetto di condotte 

materiali ripetute nel tempo che il Presidente d’Assemblea «assume come 

                                                 

383 Per un confronto fra il precedente parlamentare e il precedente giudiziario, cfr. 

A. PIZZORUSSO, Delle fonti del diritto, cit. p. 540. 
384 Per una rassegna delle fonti non scritte nel diritto parlamentare cfr. M. DI 

PIAZZA, La rilevanza delle fonti non scritte nel diritto parlamentare, in Nuove autonomie, 2002, 3, p. 

353 e ss. 
385 Così, T. MARTINES, Diritto costituzionale, cit., pp. 72-73.  
386 Cfr. V. DI CIOLO - L. CIAURRO, Il diritto parlamentare, cit., p. 50 e ss. 
387 Come ad esempio il Repertorio legislativo e parlamentare, I, Roma, 1977, creato nel 

tentativo di sistematizzare i precedenti, di difficile reperibilità e consultazione. Si vedano 

anche le Circolari e disposizioni interpretative del Regolamento emanante dal Presidente della Camera 

(1948-1978), III Ed. Roma, 1979; il Manuale delle norme per l’attività parlamentare, a cura 

dell’Ufficio Atti e Pubblicazioni, Roma, 1996; le Circolari e disposizioni interpretative del 

Regolamento emanate dal Presidente della Camera (1979-1992), Roma, 1992; e successivamente i 

Pareri della Giunta per il regolamento (18 maggio 1971-21 febbraio 1995), Roma, 1995, tutte 

codificazioni compiute dalla Camera dei Deputati.  
388 Ibidem, p. 55. 
389 Se ne dà qui una definizione sommaria, senza tenere conto degli innumerevoli 

risvolti problematici in tema di convenzioni, affrontati meglio nella letteratura, come G.U. 

RESCIGNO, Le convenzioni, cit., passim; ID., Ripensando le convenzioni, cit., p. 27 e ss.; V. 

ZANGARA, Costituzione, cit., p. 387; R. BIFULCO, Riflessioni sulle convenzioni costituzionali, in 

Dir. e soc., 1992, 1, p. 51 e ss.; G. TREVES, Convenzioni, cit., p. 524 e ss. 
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vincolanti e obbligatorie fino a mutamento formale» (390), ovvero, infine, regole di 

correttezza parlamentare, qualora alla loro violazione conseguano effetti al massimo 

sul piano politico (391).  

Ciascun regolamento demanda il rispetto dei propri precetti alla Presidenza, 

che, nello svolgimento di una funzione di garanzia, produrrà decisioni bilanciando 

il peso del diritto con quello del fatto (392). Se per certi versi questo modus operandi 

può configurare una sorta di «tirannia del precedente» (393), talvolta rappresenta la 

soluzione ottimale di fronte a controversie esclusivamente politiche, che sarebbe 

inopportuno sottoporre al giudizio della Corte costituzionale (394).  

In ogni caso, ogni decisione va presa con il consenso più ampio possibile 

degli operatori coinvolti, i quali se da un lato esigono un’imparziale applicazione 

del regolamento, sanno anche che ad esso è possibile derogare con l’intesa di tutti. 

Va detto che l’ampiezza del consenso è variata nel corso degli anni: se negli anni 

del proporzionale il diritto parlamentare era influenzato dalla stagione 

“consociativa”, con la modifica della legge elettorale in senso maggioritario si è 

                                                 

390 Cfr. G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 157. La sterminata letteratura in 

tema di consuetudine non consente di fare un rinvio che tenga conto di tutti i contributi. 

Pertanto, si rimanda, ex multis, a G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., passim; N. 

BOBBIO, La consuetudine, cit., passim; ID., Consuetudine, in Enc. dir., IX, Milano Giuffrè, 

1961, p. 456 e ss.; C. ESPOSITO, La consuetudine costituzionale, in Studi in onore di Emilio Betti, 

cit., p. 598 e ss.; C. ROSSANO, La consuetudinet, cit., passim ; A. TESAURO, La consuetudine 

costituzionale, cit., pp. 489-506. 
391 Cfr. S. ROMANO, Diritto e correttezza costituzionale, in Riv. dir. pubbl., 1903, poi 

ripubbl. in Scritti minori, Milano, Giuffrè, 1950, 2, p. 271-285. Senza parlare, poi, delle regole 

di cerimoniale, speciali per materia rispetto alla categoria più ampia delle regole di 

correttezza costituzionale. Cfr. M. SANTANTONIO, Il cerimoniale nelle pubbliche relazioni, 

Roma, Gesualdi, 1974; ma anche M. SGRELLI, Il cerimoniale. Il cerimoniale moderno e il 

protocollo di Stato, Roma, Di Felice Editore, 8ª ed., 2012.  
392 Sulle decisioni rese dai Presidenti d’Assemblea, cfr. M. DI PIAZZA, La «decisione» 

del Presidente d’Assemblea parlamentare, in Nuove autonomie, 2003, 4-6, p. 603 e ss. che analizza 

la valenza giuridica del precedente di origine contenziosa al fine dello sviluppo della 

giurisprudenza parlamentare. 
393 Secondo la fortunata espressione di D. PICCIONI, Metodi interpretativi, cit., p. 543. 
394 Ed infatti, l’unico conflitto di attribuzione promosso in tal senso, per paventata 

violazione delle norme regolamentari in tema di emendamento, non proveniva da un 

parlamentare ma da un Comitato promotore di un referendum abrogativo. Cfr. l’ordinanza 

della Corte Costituzionale n. 43 del 1983, in Giur. cost., 1983, p. 159, che si chiude con una 

pronuncia di inammissibilità. Parte della dottrina comunque sostiene la proponibilità di 

conflitti di attribuzione da parte di minoranze parlamentari de jure condito, come A. 

MAZZIOTTI DI CELSO, I conflitti di attribuzione fra i poteri dello Stato, I, Milano, Giuffrè, 

1972, p. 259 e ss. 
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sempre più fatto valere il problema della tutela delle minoranze parlamentari 

attraverso la predisposizione di uno “statuto dell’opposizione” (395). 

Ecco perché, nel valutare l’autorevolezza e il grado di persuasività di un 

precedente, è opportuno guardare al suo modo di formazione. Il precedente non 

contenzioso, infatti, ha natura spiccatamente convenzionale ed è connotato da un 

livello ampio di consenso. Il precedente “in senso stretto” scaturisce, invece, da 

un nodo interpretativo che, quando ha sapore eminentemente politico, dà luogo 

ad una deliberazione dell’Assemblea. Tuttavia, il più delle volte, se riguarda temi 

giuridici, il conflitto viene risolto da una decisione inappellabile del suo Presidente 

(396). 

Da queste brevi considerazioni, si può ricavare un’importante constatazione 

sul rapporto fra la codificazione in diritto parlamentare e quella in diritto 

costituzionale (397). Mentre la scrittura di una Costituzione avviene nell’intento di 

affermare un nuovo e diverso ordinamento giuridico e l’opera di successiva 

interpretazione è volta a convalidare l’avvenuta riforma, stabilizzandola grazie ad 

un continuo livellamento con la realtà materiale, il diritto parlamentare nasce per 

lo più dalla pratica quotidiana e la codificazione delle sue regole, tramite i 

regolamenti o tramite la classificazione dei precedenti in raccolte, non è altro che 

una conferma formale ricognitiva, e spesso poco innovativa, di un’evoluzione che 

già si è manifestata nei fatti (398). Ciò non significa che i regolamenti siano sempre 

un passo indietro rispetto alla pratica, perché la storia ci ha dimostrato che certe 

riforme regolamentari sono state compiute con intenti di chiara rottura con il 

passato, ad esempio per contrastare pratiche abusive. Se l’innovazione introdotta 

viene percepita dalle forze politiche come troppo distante dalle loro esigenze, è 

facile che la norma regolamentare, pur avendo codificato una regola nuova, 

rimanga priva di effettività (399).  

                                                 

395  Cfr. nell’ampio dibattito, S. SICARDI, Maggioranza, minoranze e opposizione nel 

sistema costituzionale italiano, Milano, Giuffrè, 1984; A. MANZELLA, Opposizione parlamentare, 

in Enc. Giur. Treccani, Roma, 1990, p. 1; M. CERASE, Opposizione politica e regolamenti 

parlamentari, Milano, Giuffrè, 2005, p. 69 e ss.; V. LIPPOLIS, Partiti, maggioranza e opposizione, 

Napoli, Jovene, 2007, passim. 
396 Cfr. M. DI PIAZZA, La rilevanza, cit., p. 359. 
397 Cfr., G. PICCIRILLI, Il «seguito» del precedente, da un procedimento all’altro, in N. LUPO 

(a cura di), Il precedente parlamentare tra diritto e politica, Bologna, Il Mulino, 2013, p. 149-149. 
398 Sul tema, anche F. MODUGNO, Interpretazione giuridica, Padova, Cedam, 2009, p. 

9, per il quale l’interpretazione è possibile solo con riferimento ad atti-testi giuridici e non 

riguarda, invece, l’accertamento di fatti, come la consuetudine, che non si traduce né si 

manifesta in un documento essendo fonte involontaria e spontanea.  
399 L’esempio tipico, in questo senso, riguarda l’istituto della questione di fiducia, 

“legalizzato” con una modifica innovativa dell’art. 116, comma 1 Reg. Cam. e vanificato 

da una prassi contraria conforme alla vecchia consuetudine. Il tema è approfondito in 

cap. III, sez. III, §2.  
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Questo fenomeno, che vede sfumare, sino a confondersi, il concetto di 

validità in quello di effettività, dando luogo a una sorta di mistica della normatività 

della prassi, è stato valutato dalla dottrina sostanzialmente in due modi diversi. Da 

un lato, c’è chi lo giudica negativamente (400): i costituzionalisti, ripreso l’obsoleto 

ruolo di “consiglieri del principe”, constatano e registrano l’esistente, quasi con 

funzione notarile, tradendo il ruolo dell’interprete, come “sentinella” e custode 

della legalità. L’importante principio, infatti, sarebbe continuamente violato 

dall’esistenza di prassi che si impongono a detrimento della norma scritta, finendo 

per creare un’antitetica “doppia legalità”. Costituzione materiale e costituzione 

formale si delegittimerebbero a vicenda. 

Dall’altro lato, invece, c’è un orientamento, per così dire, più permissivo 

che, pur negando alla prassi valore di fonte del diritto, ammette che la stessa, 

stabilizzandosi in una costante ripetizione, possa dare origine a una consuetudine 

suscettibile di intervenire, non solo negli spazi lasciati vuoti dalla Costituzione, ma 

anche in quelli ove la disciplina sia troppo generica, ambigua o incerta, senza per 

questo causare rotture della legalità ( 401 ). Della finalità di integrazione della 

Costituzione, peraltro, hanno parlato anche altri autori, propensi ad attribuire alla 

prassi un suo valore normativo, anche in assenza, non solo dell’opinio, ma persino 

della sufficiente vetustas (402). L’elemento di adattamento della prassi, rispetto al 

semplice precedente, secondo quest’orientamento, sarebbe proprio l’esplicarsi di 

detta finalità che mai, in definitiva, potrebbe essere di eversione o prevaricazione 

della Costituzione stessa. Il confine invalicabile delle integrazioni, per via di prassi, 

dunque, è dato, non meno ambiguamente, dalla leggera della disposizione, 

tenendo conto la classica distinzione fra disposizione e norma ( 403 ).

                                                 

400 Cfr. il saggio di M. AINIS, Il valore della prassi, cit., in particolare p. 322. 
401 In questo senso, S.M. CICCONETTI, Regolamenti, cit., p. 35; analogamente, S. 

BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni, cit., p. 408 e ss. si duole del fatto che continui ad 

avere consenso una concezione statica della Costituzione, cieca di fronte ai mutamenti 

intervenuti sul piano materiale al di fuori dello spettro d’azione dell’art. 138 Cost. 
402 Il riferimento è, principalmente a F. MODUGNO, In tema di regolamenti, cit., p. 

1365. 
403 Sul punto, C. LAVAGNA, Diritto costituzionale, I, Milano, Giuffrè, 1957, p. 138 e 

ss. e anche V. CRISAFULLI, Disposizione (e norma), in Enc. dir., XIII, Milano, Giuffrè, 1964, 

p. 195 e ss.  
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1. Il livello processuale della consuetudine costituzionale e degli altri fatti costituzionalmente 
rilevanti come “parametri extra-testuali” 

 

Non è infrequente, nel diritto costituzionale, che la Corte sia chiamata a 

decidere una controversia attraverso il ricorso ad elementi estranei rispetto al testo 

costituzionale (1). Caduto, ormai, il dogma della completezza dell’ordinamento, 

l’interprete che si trova al cospetto di lacune non può disconoscere l’inevitabilità 

dell’integrazione della propria indagine, tenendo conto di tutto ciò che possa 

essere idoneo a svolgere un ruolo di integrazione (2).  

                                                 

1 Valgano, sul tema dell’extra-testualità dei dati analizzati dalla Corte in sede di 

conflitto, le considerazioni di L. MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano, 

Giuffrè, 1996, p. 141 e ss. 
2  Si vd. il classico di D. DONATI, Il problema delle lacune, cit., spec. p. 10. Un 

richiamo va fatto anche alla principale teoria sul punto, che è quella di C. ESPOSITO, La 

consuetudine, in Studi Betti, cit., p. 627 e ss. secondo il quale tale fonte è idonea a svolgere un 

ruolo di completamento delle lacune dell’ordinamento. Di diverso avviso, C. ROSSANO, 

La consuetudine, cit., p. 161 che non conferisce rilevanza al problema delle «pretese lacune» 

nell’ordinamento costituzionale. Secondo l’autore, questo si risolverebbe nel «problema 

degli effetti della carenza di questa o quella fonte rispetto ad una determinata disciplina». 

Di recente, cfr. anche Q. CAMERLENGO, Nel silenzio della Costituzione, cit., p. 291 e ss.; A. 

RUGGERI, Lacune costituzionali, cit., passim. 



I parametri fattuali nella giurisprudenza della Corte costituzionale 

 

 

100 

Se si abbraccia la tesi che ammanta gli istituti del diritto costituzionale da 

una certa “singolarità” (3), è chiaro che non è possibile, o quanto meno lo è in 

modo molto limitato, applicare alla materia quei sillogismi che si rifanno al 

procedimento analogico o ai principi generali del diritto ( 4 ). Ecco perché la 

consuetudine può ancora esplicare un ruolo importante proprio nel diritto 

pubblico (5). 

Eppure, per un giudice, fare appiglio al diritto non scritto può rivelarsi 

un’operazione ardua e densa d’implicazioni. L’eterointegrazione che sarebbe 

chiamato a compiere si fonda, infatti, su una serie di condotte, prassi, regolarità o 

precedenti storici spesso non individuabili in nessun enunciato normativo. 

Un’operazione simile, perciò, può condurre a risultati fallaci o estremamente 

soggettivi. Dinanzi al fenomeno per cui talune regolarità acquisiscono forza 

normativa a prescindere dalla loro trasfusione in regole scritte, l’interprete deve 

affidarsi ad un’indagine empirica, per dedurre la perdurante effettività del precetto 

normativo. Tuttavia, manca un procedimento standard a cui fare riferimento, in 

grado di garantire certezza sulla normatività del fatto, intesa, questa, come idoneità 

a creare una regola vincolante per tutti gli operatori.  

Il processo interpretativo e, talvolta, creativo della Corte si impregna di tutte 

le incertezze, gli squilibri e i dubbi che sono connessi alla proiezione fattuale e 

materiale dell’ordinamento giuridico. Le concatenazioni con il terreno del 

“politico” diventano in certi casi pervasive, ma sono essenziali a introdurre nel 

sistema gli elementi di novità e le trasformazioni apportate dalla realtà. Così, è 

importante stabilire una serie di requisiti spazialmente e storicamente neutri, che 

                                                 

3 Cfr. sul punto C. ESPOSITO, Consuetudine, cit., p. 469-470, nt. 62, che sostiene che 

la regolamentazione degli istituti costituzionali sarebbe inadatta a governare in modo 

esclusivo la vita politico-costituzionale, lasciando spazio ad altri fenomeni. Inoltre, non 

sarebbe possibile identificare dei casi oggettivi per cui «un fatto o una situazione siano 

tanto singolari da escludere rispetto ad esso la applicazione delle norme che 

regolerebbero diverse o generali ipotesi». Per una tesi “obiettiva” della singolarità, si vd. 

V. GUELI, Il “diritto singolare”, cit., p. 99 e ss. il quale giunge ad ammettere la singolarità 

solo in presenza dei saldi richiami degli artt. 13 e 14 delle preleggi, escludendo categorie 

“atipiche” di norme singolari. Infine, va riportata la tesi opposta di L. CAIANI, Analogia, in 

Enc. dir., II, Milano, Giuffrè, 1958, p. 367 e ss. che ravvisa l’inammissibilità di limitazioni 

positive al ricorso all’analogia, la quale deve assecondare le sole limitazioni derivanti dalla 

logica. Cfr. G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 161 e ss. e p. 186 e ss. tende a 

valutare in modo peculiare l’art. 8 delle disp. prel. al c.c., differenziando la sua 

applicazione all’ambito del diritto pubblico rispetto a quello del diritto privato. 
4 Ex multis, v. V. CRISAFULLI, Per la determinazione del concetto dei principi generali del 

diritto, in Riv. int. fil. dir., 1941, p. 41 e ss. 
5  Sull’idea che il diritto costituzionale offra più spazio alle consuetudini, v. P. 

BARILE, Istituzioni di diritto pubblico, 4ª ed., Padova, Cedam, 1982, p. 49. Contra A. 

PIZZORUSSO, Consuetudine, cit., 1988, p. 9. 
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siano diversi da quei «criteri di approssimazione» (6) di cui si avvalgono i giuristi 

quando non dispongono di alternative inequivocabili. Quanto più tali criteri sono 

indeterminati, tanto più il giudice supremo ha maggiore ampiezza di 

apprezzamento, che raggiunge l’apogeo nel caso della consuetudine, presente 

nell’ordinamento ma assolutamente “sfocata” sul piano positivo con riguardo ai 

suoi requisiti identificativi (7). 

Il dato dell’esiguità delle pronunce della Corte in materia di “consuetudini 

costituzionali” ( 8 ) e l’uso a-tecnico che viene fatto dei termini “prassi”, 

“convenzioni”, “usi”, “precedenti”, certamente non aiuta a recidere i numerosi 

nodi di Gordio sul tema, e le profonde radici che essi affondano sul terreno 

teoretico. Ma dimostra, a contrario, che la consuetudine non è una fonte destinata a 

eclissarsi, e che non ha dunque subìto “disfatte” dai tentativi di positivizzazione 

dell’assetto dei poteri (9). 

Preliminarmente, è opportuno sottolineare che non verranno analizzate le 

pronunce della Corte in materia di consuetudini internazionali. Queste, infatti, 

sono certamente fonti non scritte ma danno origine a tutto un diverso ordine di 

problemi, in quanto provengono da situazioni che si creano al di fuori del nostro 

ordinamento, e si avvalgono, per farvi ingresso, del “trasformatore permanente” 

dato dall’art. 10 Cost. (10). 

In seguito alla prima pronuncia della Corte che espressamente riconosce 

una consuetudine costituzionale (11), gli studiosi intraprendono nuove indagini sul 

tema dell’ammissibilità di “parametri esterni” nel giudizio costituzionale. Crisafulli, 

ad esempio, sostiene che quanto più sono imprecisi i criteri di identificazione delle 

fonti e norme di diritto oggettivo, tanto più i giudici saranno chiamati a svolgere 

un ruolo autoritativo super partes, attivando inconsueti processi ermeneutici, 

imprescindibili al fine di risolvere gli svariati interrogativi sulla teoria delle fonti 

                                                 

6 In questi termini G.U. RESCIGNO, Ripensando le convenzioni, cit., p. 28. 
7 V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. II. 1, cit., p. 186. 
8 Così, Q. CAMERLENGO, I fatti, cit., p. 98; P. CARNEVALE, A Corte…, cit., p. 434 

che puntualizza che «se si dovesse fare riferimento non solo alla consuetudine 

“costituzionale” ma al diritto consuetudinario tout court, esso risulta dalla Corte 

maneggiato in svariate decine di decisioni». 
9 Cfr. R. SACCO, Fonti non scritte del diritto italiano, in Dig. disc. priv., Sez. civ., Agg.to, 1, 

Torino, Utet, 2000, p. 412. 
10  Cfr. A. LA PERGOLA, Costituzione e adattamento dell’ordinamento interno al diritto 

internazionale, Milano, Giuffrè, 1961, p. 393 e ss. 
11 Si tratta della sent. n. 129 del 1981, di cui si parlerà più nel dettaglio a seguire. 
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(12). Questo sarebbe ancor più evidente nel caso della consuetudine, messa a 

sistema attraverso la dicitura privatistica di “usi” dall’art. 1, n. 4 delle Disposizioni 

sulla legge in generale del 1942 e lì intenzionalmente “dimenticata” durante e 

dopo la stagione costituzionale (13).  

Se si analizzano le fonti che regolano la costituzione e il funzionamento 

della Corte costituzionale, risulta arduo dare una risposta sicura al quesito 

dell’evocabilità della consuetudine e di altri fatti costituzionalmente rilevanti come 

parametri nel giudizio. Rivolgendo un primo sguardo alla legge 11 marzo 1953 n. 

87 e alle norme costituzionali attributive della competenza della Corte, risulta 

evidente l’assenza di qualsiasi cenno a norme consuetudinarie o ad altre fonti-

fatto. Resta da capire, dunque, se è possibile ammettere il contrario, attraverso il 

ricorso ad operazioni di interpretazione estensiva del dato testuale. 

Volendo cominciare dal giudizio di legittimità costituzionale, viene in rilievo 

l’art. 23 della L. 87/53, relativo al sindacato in via incidentale, che prescrive che, 

nell’ordinanza di rimessione alla Corte, il giudice a quo indichi «le disposizioni della 

Costituzione o delle leggi costituzionali che si assumono violate». Nulla di 

differente, poi, nell’ambito del sindacato in via principale, visto che l’art. 34 

richiama il succitato art. 23. Pertanto, il giudizio di legittimità costituzionale può 

essere effettuato alla stregua di un parametro, consistente in non meglio 

specificate «disposizioni della Costituzione».  

Questa ambiguità letterale ha dato luogo a tutta una serie di interpretazioni 

dottrinali, molto diversi tra loro. Di seguito, quindi, i vari approcci attorno alla 

questione della parametricità della consuetudine, beninteso, sempre con 

riferimento al sindacato di legittimità costituzionale. 

Un primo filone, più radicale, rifiuta a fortiori l’idea, muovendo dall’assunto 

che la consuetudine costituzionale non trova spazio nel nostro ordinamento (14). 

Senza giungere a ripudiare i molti ed autorevoli contributi che nel tempo hanno 

fissato solide basi teoriche in materia di consuetudine, i fautori di 

quest’orientamento sostengono l’impossibilità pratica di individuare in modo 

                                                 

12 Così V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. II. L’ordinamento costituzionale 

italiano. Le fonti normative. La Corte Costituzionale, Padova, Cedam, 1984, p. 159, per cui il 

ruolo del giudice «raggiunge uno dei suoi punti culminanti nel caso di una fonte, come la 

consuetudine, della quale, nel nostro ordinamento non sono espressamente 

predeterminati i requisiti essenziali». 
13 Sull’intenzionalità del costituente nell’aver trascurato la fonte consuetudinaria 

cfr. V. CRISAFULLI, Fonti, cit., p. 940, per il quale l’incompletezza della disciplina 

costituzionale in tema di fonti comporta che di tassatività può parlarsi solo con riguardo 

alle fonti di livello superprimario e primario, non anche rispetto alle fonti-fatto. 
14  Così R. BIN, L’ultima fortezza. Teoria della Costituzione e conflitti di attribuzione, 

Milano, Giuffrè, 1996, p. 30 e ss. 
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inconfutabile esempi di consuetudine in un dato ordinamento. Ne discenderebbe, 

dunque, un vizio di inesistenza materiale, o quanto meno di irrintracciabilità 

positiva, che osterebbe, di conseguenza, ad un qualsivoglia utilizzo parametrico 

della consuetudine. Del resto, si aggiunge, gli esempi che normalmente vengono 

etichettati sotto la categoria della consuetudine potrebbero essere meglio spiegati 

con l’utilizzo di altre figure giuridiche, come i principi. Secondo Bin, accreditare 

nel nostro ordinamento fenomeni consuetudinari sarebbe frutto di una 

concezione del diritto costituzionale «inaccettabile» (15). 

Un secondo filone, sempre negativo, ma meno radicale, pur ammettendo 

l’esistenza di fonti-fatto integrative, o meglio «esecutive», della Costituzione (16), 

esclude che le medesime possano essere utilizzate dalla Corte in alcun tipo di 

sindacato, vista la rigidità della Costituzione e la preclusione data dal combinato 

disposto degli art. 134 Cost. e delle attribuzioni ex L. 87/53, interpretati secondo 

un rigoroso formalismo (17). Dalla lettera di tali norme si trarrebbe la conclusione 

che il legislatore ha voluto circoscrivere il parametro alle sole norme formalmente 

costituzionali (18). Corollario di questo orientamento, sarebbe, dunque, la rigida 

esclusione delle consuetudini dal parametro.  

Un terzo filone, intermedio, ammette l’esistenza di consuetudini 

costituzionali, accetta un loro uso parametrico in sede di conflitto di attribuzione, 

                                                 

15 Ibidem. 
16 Così C. ROSSANO, La consuetudine, cit., p. 176-177. 
17 Per G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 181 e ss. è da escludere che la 

Corte possa utilizzare una norma consuetudinaria come parametro del giudizio di 

legittimità, dovendo essa attenersi piuttosto «ai testi normativi che l’hanno istituita e alla 

gerarchia delle fonti risultante dalle disposizioni preliminari al codice civile». L’art. 8 disp. 

prel. non permetterebbe, per l’Autore, di attribuire valore legislativo e, a maggior ragione, 

costituzionale agli usi. 
18 Così V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 358 e ss. A suo giudizio, «è da escludere […] 

che il parametro del giudizio possa invece risultare da norme derivanti da fonti-fatto, 

quali, ad esempio, norme di consuetudini costituzionali, o comunque da norme delle quali 

si affermi che hanno natura materialmente costituzionale, ma che siano poste da semplici 

leggi ordinarie o da atti a queste parificati quanto a forma formale». Tuttavia, 

immediatamente dopo l’Autore ammette che la valutazione della Corte possa compiersi 

alla stregua di principi o norme implicite, ricavabili soltanto grazie ad operazioni 

interpretative. L’unico modo, infine, per ammettere la parametricità di leggi ordinarie o 

fatti normativi extra-ordinem è quello di accettare l’operatività di «norme interposte» (p. 

360), solo e in quanto richiamate da specifiche disposizioni costituzionali. 
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ma scarta la possibilità che la Corte possa valersene nei giudizi sulle leggi (19). 

Come si vedrà fra poco, infatti, si sostiene che i rapporti tra i poteri dello Stato 

appaiono tratteggiati solo a grandi linee dalle norme costituzionali per cui solo in 

tali ambiti è possibile che si siano formate, nel corso del tempo, delle 

consuetudini. 

Un quarto filone è, infine, di tipo permissivo e accetta che le consuetudini 

costituzionali possano essere evocate come parametri nei giudizi sulle leggi. 

Propugnando una nozione di parametro mutevole e duttile, tali studiosi 

ammettono che i giudici della Corte possano validamente tener conto degli 

intervenuti «completamenti consuetudinari della Costituzione» in funzione 

integrativa delle lacune costituzionali (20). 

Un ragionamento a parte va fatto sulla consuetudine cd. interpretativa, 

figura dalla tenuta teorica assai insidiosa, e a cui sembrano fare riferimento 

principalmente gli assertori dell’orientamento intermedio ( 21). La consuetudine 

interpretativa si formerebbe in seguito alla prevalenza reiterata di una sola fra le 

tante possibili interpretazioni di una data norma. L’effetto sarebbe il 

restringimento del fascio applicativo di un precetto costituzionale, facendo in 

modo che tutte le situazioni non concordanti siano «incostituzionali», anche se 

astrattamente compatibili con la lettera della norma (22). Anche a voler ammettere 

l’esistenza di una simile categoria di consuetudini, nulla impedirebbe, tuttavia, alla 

Corte di dare valore ad un’interpretazione differente poiché, in base al principio 

                                                 

19 A differenza dei giudizi di costituzionalità delle leggi, nei conflitti tra i poteri 

possono benissimo invocarsi norme anche solo materialmente costituzionali derivanti da 

consuetudini. Così, V. CRISAFULLI, Appunti di diritto costituzionale: la Corte costituzionale, 

Roma, Bulzoni, 1967, p. 199. Appartengono a questo filone, F. SORRENTINO, I conflitti di 

attribuzione tra i poteri dello Stato, in Riv. trim. dir. pubbl., 1967, p. 757 e ss. Analogamente, A. 

MANCA - A. BERRUTI, Conflitto, in Nov.mo dig. it., IV, Torino, 1959, p. 51 che parla di 

“convenzioni della costituzione”; C. CERETI, Corso di diritto costituzionale italiano, Torino, 

Giappichelli, 1955, p. 597. 
20  Tali consuetudini, secondo C. ESPOSITO, Consuetudine, cit., p. 472-3, nt. 79, 

«secondo logica astratta sarebbero contra constitutionem, ma secondo logica storica sono 

integrative della Costituzione». Di conseguenze, prosegue l’autore configurando una sorta 

di “parametricità unidirezionale”, la Corte non potrebbe dichiarare incostituzionali quelle 

leggi che si sono conformate a dette consuetudini. Ma, all’opposto, ciò non significa che 

le leggi aventi un contenuto apertamente in violazione delle consuetudini stesse siano 

incostituzionali, «dato che le consuetudini, per usare la terminologia corrente, “non hanno 

grado” e sono sostituibili o derogabili da ogni norma legislativa superiore. 
21 Sul punto, si vd. M. PIAZZA, Consuetudine e diritto costituzionale scritto. Dalla teoria 

generale all’ordinamento italiano, Roma, Aracne, 2008, p. 131. 
22 G. ZAGREBELSKY, cit., p. 183. 
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della prevalenza delle norme scritte, i giudici non possono sentirsi vincolati dalla 

persistenza di un’interpretazione assodata, per duratura che sia (23).  

Ciò non toglie che la Corte, a livello pratico, tenti di individuare 

l’interpretazione più comune, per tenerne conto nelle proprie decisioni. Ne deriva 

che l’indirizzo interpretativo di una data norma non è posto dalla Corte, bensì 

etero-prodotto, con il vantaggio di rendere il giudizio super partes e dare preferenza 

alle esigenze di certezza e coerenza del diritto. In sostanza, il rispetto del 

precedente si “consuetudinarizza” e, in caso di pronunce isolate di overruling, il 

giudice costituzionale potrà sempre ridefinire i confini interpretativi per reprimere 

le interpretazioni più eccentriche. 

Può avvenire, peraltro, che la stessa Corte abbia contribuito a consolidare 

una data interpretazione con il proprio indirizzo, al quale si sentirà ancora più 

vincolata. Sembra più ragionevole considerare che l’efficacia di siffatte 

“consuetudini”, essendo solo interpretative, non sia assimilabile a quella delle 

consuetudini costituzionali tout court. Più logicamente, esse avranno lo stesso 

valore di qualsiasi altra massima giurisprudenziale (24). La maggiore “resistenza 

passiva” di un’interpretazione data dalla Corte costituzionale, rispetto a una data 

da un giudice comune, deriva dalla non impugnabilità del suo decisum, non dalla 

sua supposta natura consuetudinaria, potendo ben capitare che un certo 

orientamento giurisprudenziale venga, ad un certo punto, ad essere sovvertito, in 

considerazione di mutati contesti giuridici e fattuali (25).  

                                                 

23  Si tratta, dunque, di vere e proprie consuetudini o sono piuttosto delle 

interpretazioni qualificate suscettibili di diventare un precedente giurisprudenziale? È 

stato argomentato che non si può escludere che oggetto di una consuetudine possa essere 

un’attività interpretativa, essendo ben possibile che una data interpretazione si ripeta nel 

tempo fino a consolidarsi. Così, P.D. PINELLI, In tema di «consuetudine interpretativa», cit., p. 

1970-2. Tuttavia, il problema risiede nell’efficacia che a tale consuetudine si intende dare 

nel nostro ordinamento. Essa, infatti, non avendo valore di interpretazione autentica, 

sarebbe priva della normale cogenza di una fonte di rango primario, pur condividendo 

con le leggi, sempre a giudizio dell’Autore, il medesimo rango. In ogni caso, anche se non 

cogente, nulla toglie che il giudice possa prenderla in considerazione, nell’applicazione di 

un metodo evolutivo o storico-evolutivo. Sebbene nel nostro ordinamento non vige il 

principio dello stare decisis, un precedente della Corte costituzionale è dotato di una certa 

autorevolezza e porterà i vari giudici a conformarvisi naturalmente. Sul tema, v. A. 

ANZON, Il valore del precedente nel giudizio sulle leggi. L’esperienza italiana alla luce di un’analisi 

comparata sul regime del Richterrecht, Milano, Giuffrè, 1995; M. PEDRAZZA GORLERO (a 

cura di), Il precedente nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Padova, Cedam, 2008; A. 

PIZZORUSSO, Stare decisis e corte costituzionale, in G. TREVES, Il valore del precedente nella 

giurisprudenza costituzionale italiana, Torino, Giappichelli, 1971, p. 31 e ss. 
24 Cfr. G.U. RESCIGNO, Sul principio di legalità, in Dir. pubbl., 1995, p. 292 e ss. 
25 Questa attività di continua interpretazione adeguatrice, secondo molti autori, 

pone la Corte sullo stesso piano di un potere costituente permanente. Cfr. A. RUGGERI, 

cit., p. 54 e ss. 
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Inoltre, le conclusioni della dottrina sinora illustrata vanno nel senso che il 

richiamo ad una consuetudine non potrebbe essere svolto in modo 

completamente assorbente: occorrerà sempre sviluppare delle argomentazioni 

coerenti per dimostrare che la scelta di un’interpretazione, rispetto ad altre, è 

giustificata da una particolare ratio o ragionevolezza e che, dunque, solo in nome 

di ciò è autorizzata a porsi come interpretazione «corretta» (26).  

La situazione cambia allorché si vaglia il caso del conflitto di attribuzione. 

L’art 39 della L. 87/53, che disciplina i conflitti intersoggettivi, riprende a piè pari 

l’espressione dell’art. 23, statuendo che i ricorsi per i regolamenti di competenza 

fra Stato e Regioni e fra Regioni devono contenere «le disposizioni della 

Costituzione e le leggi costituzionali che si assumono violate». Invece, è 

interessante notare come, nel caso del conflitto interorganico, ai sensi dell’art. 37, 

la competenza della Corte si attivi per decidere «la delimitazione della sfera di 

attribuzione determinata per i vari poteri da norme costituzionali». La differenza 

lessicale ha indotto una dottrina già citata ad osservare che nei conflitti tra poteri, 

dato il maggiore respiro interpretativo dell’espressione norme costituzionali, potrebbe 

essere ammissibile un’integrazione del parametro “classico” con norme anche 

materialmente costituzionali, quali consuetudini, regolamenti parlamentari o norme 

di leggi ordinarie vertenti su materie di particolare rilievo costituzionale (27). 

Altri hanno osservato che la differenza terminologica nella L. 87/53 

avrebbe un significato talmente restrittivo che sarebbe più opportuno parlare di 

norme costituzionalmente rilevanti (28). Sennonché, riconosciuta la “gracilità” delle 

argomentazioni (29), in considerazione dell’uso indifferenziato che il legislatore 

comune fa dei termini “norma” e “disposizione”, si può dire che il respiro 

                                                 

26  G. ZAGREBELSKY, cit., p. 185. È bene notare come l’Autore rievochi due 

pronunce oggi molto risalenti, la n. 35 del 1962 e la n. 1 del 1966, che si rifanno ad 

antiche prassi legislative consolidate, per derivarne due considerazioni: la prima è che la 

Corte, qualora avesse ritenuto esistente le prassi evocate nei casi di specie, le avrebbe 

addotte a motivi unici ed assorbenti del proprio giudizio; la seconda è che una delle due 

prassi (segnatamente, un’erronea interpretazione dell’art. 81 ultimo comma), se accolta, 

avrebbe comportato la prevalenza di una consuetudine contra constitutionem idonea a 

vincolare il giudice. Cionondimeno, vista la gravità delle conclusioni tratte, l’Autore tiene 

a precisare la loro provvisorietà e il loro carattere del tutto ipotetico. Sulla sent. n. 1 del 66 

v. anche V. ONIDA, Portata e limiti dell’obbligo di indicazione della «copertura» finanziaria nelle 

leggi che importano «nuove o maggiori spese», in Giur. cost., 1966, p. 13 e ss. 
27  Cfr. C. ESPOSITO, La consuetudine, cit., p. 631, nt. 91, che aggiunge che, 

all’opposto, la Corte non dovrebbe sentirsi vincolata da eventuali convenzioni 

costituzionali che un potere intende non rispettare, «altrimenti essa parteciperebbe alla 

creazione della “convenzione”, più che applicarla, il che dovrebbe essere interdetto». 
28 Così, C. CERETI, Corso di diritto costituzionale, cit. p. 471 e ss.; in senso analogo, R. 

LUCIFREDI, Attribuzioni (conflitto di), in Enc. dir., IV, Milano, Giuffrè, 1959, p. 296. 
29 V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 436. 
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semantico dell’art. 37 non osta all’ingresso, nel giudizio della Corte, anche a quelle 

norme consuetudinarie che contribuiscono ad integrare le lacune nelle parti più 

latamente politiche (30). 

Come accennato prima, se l’appiglio testuale summenzionato è servito alla 

dottrina per riconoscere l’idoneità delle consuetudini a integrare il parametro nei 

conflitti tra poteri, lo stesso ha precluso, per converso, l’agibilità delle convenzioni 

costituzionali. È evidente l'influsso esercitato dalla dottrina anglosassone, nel 

momento in cui si statuisce che le convenzioni non possono ritenersi 

«giustiziabili» (31) in quanto, da un punto di vista dommatico, si esclude la loro 

appartenenza al genus delle norme giuridiche (32). Resta aperto, tuttavia, il problema 

dell’individuazione di criteri inoppugnabili atti a consentire all’interprete di 

districarsi fra le consuetudini e le convenzioni, visto che si è ampiamente 

argomentato come ciò, all’atto pratico, possa risultare altamente problematico (33). 

Infine, un’ulteriore interpretazione, che ci sembra la più fondata, scioglie il 

nodo della difformità lessicale, imputandola ad una approssimazione o mancanza 

di coordinamento. Nessuna intenzionalità, dunque, da parte del legislatore, ma 

semplicemente il frutto di una scelta dei termini poco accurata. È assai probabile, 

infatti, che il legislatore del ’53 non si sia affatto posto domande sulla sorte della 

fonte consuetudinaria nella predetta disciplina ( 34 ), limitandosi a non tenervi 

conto. 

Va fatta, in ogni caso, una precisazione finale. La questione 

dell’ammissibilità della consuetudine come parametro, se non pone alcun tipo di 

problema quando essa sia secundum Constitutionem, crea qualche antagonismo con 

riferimento agli altri due tipi di consuetudine. Il problema è strettamente collegato 

                                                 

30  Soggiunge, infatti, Crisafulli che «sarebbe strano che, introdotto 

nell’ordinamento un istituto di tipo giurisdizionale per ottenere una decisione secondo diritto 

dei conflitti […], una tale decisione dovesse poi essere adottata come se quelle 

consuetudini non ci fossero, attenendosi esclusivamente alle formule dei testi 

costituzionali». Crisafulli, Lezioni, cit., p. 436. Invero, se i parametri giuridici sono vincoli 

esterni imposti ai consociati e se quelli costituzionali suscitano un particolare consenso, 

«tale caratteristica dovrebbe indurre i giuristi a guardare con particolare favore le 

consuetudini come parametri costituzionali per eccellenza». Così, A. SPADARO, Il 

parametro del sindacato di legittimità costituzionale delle leggi, in G. PITRUZZELLA - F. TERESI - 

G. VERDE, Il parametro nel giudizio di costituzionalità. Atti del Seminario di Palermo 28-29 maggio 

1998, Torino, Giappichelli, 2000, p. 5. 
31 Si rimanda alla nota teoria formulata da G.U. RESCIGNO, Ripensando, cit., p. 52, 

che aggiunge che, nel momento in cui le convenzioni diventano giustiziabili, si 

trasformano in consuetudini. 
32 Così, V. CRISAFULLI, Appunti di diritto costituzionale, cit., p. 199. 
33 Nuovamente, si vd. V. CRISAFULLI, Lezioni (1993), cit., p. 199. 
34 Così, infatti G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 179. 
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a quello del posizionamento gerarchico della fonte in questione: livello 

superprimario o grado “zero” della consuetudine (35)? 

Se la Corte avesse davanti a sé un quadro chiaro, potrebbe procedere in 

modo automatico alla determinazione del valore della fonte consuetudinaria. Ma 

così non è, per cui ogni volta deve operare una sorta di “giudizio di 

bilanciamento” fra le varie fonti. Non solo non c’è univocità nell’attribuzione di 

una determinata fattispecie alla categoria della consuetudine praeter o contra 

Constitutionem (36), ma non vi è neanche uniformità di pensiero sulle conseguenze 

da attribuire ai differenti fenomeni (37). 

In un altro ordine di ragionamento va considerata la questione della 

consuetudine come oggetto del controllo di costituzionalità. Ad una risposta 

positiva non si frappone soltanto un ostacolo normativo, dato dalla lettera dell’art. 

134 Cost., ma anche uno di tipo logico-giuridico, visto che va tenuto in debito 

conto l’operare del principio di effettività, il quale «può condurre a rendere del tutto 

infruttuosa una pronuncia di incostituzionalità» su una consuetudine contrastante 

con la Costituzione (38). Al massimo, si potrebbe caldeggiare un intervento della 

                                                 

35  Secondo Modugno la consuetudine costituzionale acquisterebbe un posto di 

primo piano nella gerarchia delle fonti poiché si trova allo stesso livello della 

Costituzione, delle leggi costituzionali e delle leggi di revisione costituzionale. Ne 

deriverebbe da un lato, una sua preminenza rispetto alle leggi ordinarie, ciò che 

consentirebbe alla consuetudine contraria di prevalere, e, dall’altro lato, una parità rispetto 

alle norme che si trovano al di sopra della legge ordinaria. Quindi, una consuetudine 

costituzionale potrebbe operare contra legem, ma mai contra Constitutionem. F. MODUGNO, 

Appunti dalle lezioni sulle fonti del diritto, Torino, Giappichelli, 2002, p. 144 e ss. 

Diversamente Esposito ritiene che la consuetudine «non ha grado» e questo 

determinerebbe una differente forza della consuetudine, a seconda dell’ambito in cui essa 

viene a sostanziarsi. C. ESPOSITO, La consuetudine, cit., p. 631. 
36 Spesso, infatti, nel ritenere una consuetudine “integrativa” della Costituzione vi 

si fa rientrare una particolare attitudine “derogatoria” della medesima, tale da porla 

irrimediabilmente in contrasto con essa, pur nel suo silenzio.  
37 Secondo A. RUGGERI, Costituzione scritta e diritto costituzionale non scritto, Napoli, 

Ed. Scientifica, 2012, p. 82-83, nt. 25, «nulla esclude che per le norme consuetudinarie 

valga ciò che vale per le stesse leggi comuni che, ancorché soggette all’integrale, 

scrupolosa osservanza delle norme costituzionali, possono ugualmente uscire indenni da 

un giudizio di costituzionalità che le abbia ad oggetto, all’esito di un’operazione di 

bilanciamento secondo valore, laddove cioè si dimostri che esse, per un verso, non 

prestano rispetto ad una norma sovraordinata e però, per un altro, offrono un servizio ad 

altra norma del quale, in relazione alle peculiari esigenze di un caso, si reputi di non 

potersi comunque fare a meno». Contra, L. CARLASSARE, Fonti del diritto (dir. cost.), in Enc. 

dir., Ann., II, 2, 2008, p. 557 e ss.  
38 Cfr. C. MORTATI, Istituzioni, cit., p. 1406. L’A. aggiunge che per assoggettare la 

consuetudine al controllo di costituzionalità, si dovrebbe «ammettere la possibilità nel 

campo dei rapporti pubblicistici di una normativa consuetudinaria anche al di là dei limiti 

consentiti dall’art. 8 preleggi».  
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Corte durante il periodo di formazione della consuetudine. Non avrebbe senso, 

altrimenti, la recezione di prassi o consuetudini contrarie e la loro sottoposizione a 

sindacato ablativo. Più ragionevole, invece, sarebbe il loro uso a fini interpretativi, 

come dati da assumere in una decisione diversa, ed effettivamente questo è l’unico 

spazio che la Corte ha ammesso alle consuetudini contrarie nella propria 

giurisprudenza. 

Col passare del tempo, tuttavia, l’insorgenza di nuovi casi costituzionali ha 

posto in maniera sempre più palese il problema della natura incompleta della 

Costituzione (39). Se, come risulta dai lavori dell’Assemblea, in certe materie i 

costituenti avevano preferito lasciare un velo di ambiguità testuale, rimettendo la 

soluzione dei problemi di volta in volta alle forze politiche, altri vuoti non erano 

stati intenzionali, né erano prevedibili, ma si sono manifestati con il mutamento 

degli equilibri o con l’emersione di nuove esigenze. 

Lo sfasamento fra il contenuto storico della Costituzione così come fu 

approvata e quell’altra costituzione, materialmente vivente, frutto dell’evoluzione 

dei costumi giuridici e politici ha dunque comportato il naturale consolidamento 

di consuetudini più propriamente praeter Constitutionem che, a non volerne tenere 

conto in un giudizio costituzionale, priverebbero la Corte di importanti strumenti 

di giudizio.  

In conclusione, l’organo di giustizia costituzionale non ha mai escluso di 

assumere nelle proprie argomentazioni tutti quei dati ed elementi che provengono 

da quel precipitato materiale (e normativo) di regole aventi rilevanza 

costituzionale. Effettivamente, rispetto ad un passato connotato dalla riluttanza 

degli organi costituzionali a sollevare conflitti su materie precipuamente politiche, 

anche se giuridicamente consentiti, il giudice si trova in un periodo, come quello 

attuale, di “inasprimento delle ostilità”. Sempre più spesso, l’area, che un tempo 

era riservata all’interazione delle forze politiche e collocata ai margini della 

procedibilità giurisdizionale, si sta restringendo. Per altro verso, si allarga quella 

zona di frizione, non più componibile tramite le vie ordinarie, e demandata quindi 

al giudizio ultimo di un arbitro sempre più in bilico fra la politica e il diritto (40). 

 

                                                 

39 Ammette, del resto, Zagrebelsky che prendere in considerazione la validità di 

consuetudini praeter constitutionem avrebbe significato rinunciare al dogma di completezza. 

Del tutto fuori discussione era invece la questione dell’ammissibilità di consuetudini contra 

constitutionem. G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 179. 
40  Sul problema della relativizzazione del parametro costituzionale e dei 

contrappesi al “potere monopolistico” della Corte in quanto organo di chiusura 

dell’ordinamento, v. A. SPADARO, Il parametro del sindacato, cit., p. 17. 
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2. La sentenza capostipite del 1981, in tema di autonomia dalla giurisdizione contabile 

 

Prima di entrare nel vivo delle pronunce, si ritiene opportuno dare 

sommariamente conto del metodo seguito nel presente capitolo. Il principale 

criterio per demarcare i confini dell’analisi è stato, infatti, quello linguistico, per 

cui i termini di ricerca “consuetudine/consuetudini”, 

“convenzione/convenzioni”, “prassi”, nonché i loro usi derivati (come 

“consuetudinario”, “convenzionale”, “consuetudinariamente”, 

“convenzionalmente”, etc…) sono stati scelti come selettori per compiere una 

iniziale scrematura delle sentenze della Corte rilevanti in materia. Dal lungo elenco 

che ne è sortito sono state depennate quelle decisioni che si riferivano a fenomeni 

diversi, come le convenzioni stipulate tra Stato e Regioni, o le consuetudini di 

diritto civile o internazionale.  

Da un punto di vista puramente quantitativo, si è potuta rimarcare fin da 

subito una contrapposizione fra le ridotte pronunce riguardanti le consuetudini e 

le convenzioni costituzionali e la predilezione, fra i giudici, per la categoria della 

prassi, variamente specificata. Nel tentativo di compiere un commento ragionato 

su tale giurisprudenza, pertanto, le pronunce sono state classificate in relazione ai 

poteri cui si riferiscono. In tal modo, dunque, è stato possibile tracciare diverse 

linee di tendenza, a seconda che la consuetudine o la prassi controversa si 

riferissero al Parlamento, al Governo, al Presidente della Repubblica e via 

dicendo.  

Nel compiere tale rassegna, che trova un cospicuo gruppo di pronunce in 

ambito di conflitti di attribuzione (41), bisogna partire dalla nota sentenza n. 129 

del 1981, una pronuncia capostipite in cui la Corte ha avuto per la prima volta 

l’occasione di evocare la consuetudine costituzionale come autonomo parametro 

                                                 

41  Per una trattazione dell’incidenza dei fatti nei conflitti di attribuzione v. Q. 

CAMERLENGO, Fatti e prove nei giudizi per conflitto di attribuzione, in A. PACE, Corte 

costituzionale e processo costituzionale nell’esperienza della rivista «Giurisprudenza costituzionale» per il 

cinquantesimo anniversario, Milano, Giuffrè, 2006, p. 93 e ss. 
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di giudizio ( 42 ). Questo punto di partenza è essenziale non tanto perché 

cronologicamente è il più anteriore, ma perché coinvolge ben tre organi 

costituzionali. 

Oggetto della pronuncia (43) è la spettanza o meno alla Corte dei Conti della 

titolarità dell’esercizio della giurisdizione contabile nei confronti dei tesorieri della 

Presidenza della Repubblica, e delle due Camere. La Corte è chiamata a giudicare 

la tesi, invocata dal giudice contabile, secondo cui l’art. 103 Cost. conterrebbe un 

principio generalissimo, in base al quale sarebbe possibile estendere ai predetti tre 

organi costituzionali la sottoposizione all’obbligo di rendiconto giudiziale. Si tratta 

di operare un bilanciamento fra quello che viene definito dal Procuratore generale 

un «privilegio anacronistico» e il tradizionale principio dell’autodichia.  

La prospettazione della Corte, invece, si muove dall’assunto che la disciplina 

dettata dalle norme costituzionali è incompleta e avrebbe per ciò stesso tollerato 

l’affermazione di «principi non scritti, manifestatisi e consolidatisi attraverso la 

ripetizione costante di comportamenti uniformi (o comunque retti da comuni 

criteri, in situazioni identiche o analoghe): vale a dire nella forma di vere e proprie 

consuetudini costituzionali [enfasi aggiunta]» (44). Si afferma espressamente che queste 

regole non scritte contribuiscono ad integrare le norme costituzionali e a definire 

la posizione degli organi costituzionali. 

Può così venire in rilievo un’«antica prassi» che sin dai tempi dello Statuto 

albertino attribuiva l’esenzione dalla giurisdizione contabile in capo ai tesorieri 

della Real Casa e del Parlamento, e che si è riprodotta in modo sostanzialmente 

immutato al momento dell’instaurazione dell’ordinamento repubblicano (45).  

                                                 

42 Cfr. F. SORRENTINO, I conflitti, cit., p. 670 e ss., in part. p. 757 che ammette che 

anche norme di consuetudine costituzionale possano venire in considerazione nei 

conflitti, attraverso l’art. 37 della L. n. 87 del 1953. Ritiene possibile che norme 

consuetudinarie possano porsi alla base di conflitti di attribuzione tra poteri anche M. 

MAZZIOTTI, I conflitti, cit., p. 328. Cfr. ancora G. GROTTANELLI DE’ SANTI, I conflitti di 

attribuzione tra lo Stato e le Regioni e tra le Regioni, Milano, Giuffrè, 1961, p. 119, che ritiene 

che le differenze di formulazione fra l’art. 37 e l’art. 39 della L. 53 del 1987 non debbano 

essere interpretate in modo tale da indurre che la Corte possa consentire l’ingresso delle 

consuetudini costituzionali nel suo giudizio solo in ambito di conflitto tra poteri, e non 

anche di conflitto intersoggettivo. Infine, anche A. PACE, Strumenti e tecniche di giudizio della 

Corte costituzionale nei conflitti di attribuzioni fra poteri dello Stato, in AA. VV., Strumenti e tecniche 

di giudizio della Corte costituzionale, Milano, 1988, p. 168. 
43 Corte cost., sent. n. 129 del 1981 in Giur. Cost., 1981, I, p. 1281 e ss. 
44 Corte cost., sent. n. 129 del 1981, cons. dir. n. 4. 
45 Può essere interessante richiamare il commento di P. CARNEVALE, A Corte, cit., 

p. 452, ove si evidenzia la questione del rilievo di un mutamento dell’ordine costituzionale 

ai fini del consolidarsi di una consuetudine, notando di conseguenza lo stridore 

dell’appellativo “costituzionale” accostato all’ordinamento statutario, quando quest’ultimo 

si pone in posizione di discontinuità rispetto al successivo ordinamento repubblicano. 
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Interessante è il ruolo che il consenso, o piuttosto il “mancato dissenso”, 

assume ai fini dell’affermazione della predetta consuetudine. L’elemento 

psicologico viene, difatti, vagliato in modo oculato dalla Corte. Si afferma a tal 

proposito che, da un lato, «i soggetti che diversamente avrebbero dovuto 

presentare il conto non hanno ritenuto di essere obbligati a siffatti adempimenti» 

e, dall’altro, «la Corte dei Conti […] non ha rivolto loro alcuna intimazione, 

riconoscendo in sostanza di non poter esercitare in questo campo la sua 

giurisdizione». In altre parole, la mancata opposizione del giudice contabile 

avrebbe portato al consolidamento dell’inveterata consuetudine (46). 

La Corte giunge così a valutare la norma non scritta come non irrilevante 

«dal punto di vista del diritto costituzionale» (47), in quanto esteriorizzazione di un 

generico principio di autonomia, inespresso ma insito nel nostro assetto 

costituzionale. Il combinato disposto degli artt. 64 e 103 della Cost. non consente, 

infatti, di dedurre per via interpretativa se l’autonomia di tipo regolamentare 

comprenda anche un’autonomia di tipo amministrativo e giurisdizionale, tale da 

escludere un controllo contabile esterno. Di conseguenza, la Corte emette una 

decisione di rigetto. L’unico modo per completare il percorso argomentativo è 

attraverso il riferimento alla prassi di tipo consuetudinario, dalla quale risulterebbe 

confermata l’ampiezza della sfera di autonomia dei tre organi, risalente all’epoca 

statutaria.  

La rilevanza della pronuncia deriva dal fatto che per la prima volta la Corte 

invoca una consuetudine di tipo costituzionale in funzione parametrica, ricevendo 

un largo consenso dalla dottrina (48). Dalla ricostruzione effettuata, tuttavia, non è 

dato inferire se la medesima sia praeter Constitutionem, in quanto integrativa di una 

lacuna, oppure addirittura contra Constitutionem, qualora prevalga invece 

                                                 

46 Sembrerebbe qui ravvisarsi l’ipotesi, tratteggiata dal Crisafulli, della consuetudine 

cd. facoltizzante, caratterizzata dalla «mancanza di seria contestazione, includendovi il 

pacifico prodursi delle conseguenze giuridiche che il comportamento (primario) dei 

soggetti che lo pongono in essere era rivolto a produrre». Così V. CRISAFULLI, Lezioni II, 

cit., p. 163. Contra, cfr. A. SPADARO, Il parametro, cit., p. 44 per il quale o la consuetudine è 

una fonte del diritto, e in quanto tale è vincolante, oppure fonte non è, ma non può 

ammettersi che sia frutto di un comportamento solo facoltativo. 
47 Così, Corte cost., sentenza n. 129 del 1981, cons. dir. n. 4. 
48 Sulla valenza generale di questa sentenza, v. P. CARNEVALE, A Corte, cit., p. 450 

e ss. Per altri commenti v. M. MIDIRI, Prassi e consuetudine nella giurisprudenza della Corte 

costituzionale, in A. PISANESCHI - L. VIOLINI (a cura di), Poteri, garanzie e diritti a sessanta anni 

dalla Costituzione: scritti per Giovanni Grottanelli de’ Santi, Milano, Giuffrè, 2007, p. 473 e ss.; 

G. LOMBARDI, L’autonomia contabile degli organi costituzionali: autonomia o privilegio?, in Giur. 

cost., 1981, p. 1283 considera questa sentenza un leading case, ma non la sottrae a critiche.  
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l’argomento della Corte dei Conti fondato sulla deroga in via di prassi del 

principio generale stabilito dall’art. 103 Cost. (49). 

Contro le argomentazioni sposate dalla Corte, va segnalata l’opinione 

dissenziente di Bin, il quale si domanda se l’autonomia contabile degli organi 

costituzionali, assieme all’immunità delle sedi parlamentari o all’insindacabilità 

degli interna corporis, sia effettivamente fondata su una regola consuetudinaria (50). 

Secondo Bin, infatti, il ricorso a tale tipo di fondamento sarebbe un espediente del 

tutto pretestuoso, avendo la Corte, piuttosto, potuto procedere attraverso il 

richiamo ad un più basilare principio di rappresentatività e di autonomia degli 

organi costituzionali. A differenza della consuetudine, fare riferimento ad un 

principio presenterebbe il vantaggio di una maggiore flessibilità ed adattabilità con 

riferimento alle esigenze di efficacia, tutela e bilanciamento dei valori 

costituzionali. Queste argomentazioni, del resto, fanno eco ad uno studio 

antecedente di Stammati che, con riguardo al problema dell’identificazione delle 

consuetudini, rispetto alla qualificazione giuridica di regole e comportamenti 

sociali, affermava che tutto sta «nella possibilità di ricondurre, sia pure in un 

processo non meramente logico e di pura sussunzione, gli uni e le altre entro la 

precisa sfera operativa di uno o più principî generali dell’ordinamento giuridico» 

(51). Una possibilità, tuttavia, tesa a non escludere sviluppi ulteriori, essendo ben 

possibile che talora sia lo stesso «fatto consuetudinario ad assumere forme di 

eccezionale importanza e, dunque, a creare principî anziché ispirarsi o iscriversi in 

essi». 

In conclusione, questa pronuncia ha costituito il primo lasciapassare alla 

categoria della consuetudine, così come interpretata dai giudici della Corte. Da 

qui, l’intreccio giurisprudenziale si è diramato in tre correnti, a seconda che il 

fenomeno consuetudinario riguardasse Parlamento, Governo o Presidente della 

Repubblica.  

 

3. La consuetudine nelle materie che regolano il funzionamento del Parlamento 

 

                                                 

49  In questi termini, anche A. SIMONCINI, Alcune considerazioni su consuetudini e 

convenzioni costituzionali come parametro del giudizio della Corte, in G. PITRUZZELLA - F. TERESI 

- G. VERDE, Il parametro nel giudizio di costituzionalità. Atti del Seminario di Palermo 28-29 

maggio 1998, Torino, Giappichelli, 2000, p. 589. Pur ritenendo che vi sia spazio per la 

consuetudine costituzionale, non risolvono il dilemma sulla loro forza di integrazione o 

deroga della Costituzione nemmeno V. DI CIOLO - L. CIAURRO, Il diritto parlamentare nella 

teoria e nella pratica, 5ª ed., Milano, Giuffrè, 2013, p. 48. 
50 R. BIN, L’ultima fortezza, cit., p. 44. 
51 S. STAMMATI, Punti di riflessione, cit., p. 849. 



I parametri fattuali nella giurisprudenza della Corte costituzionale 

 

 

114 

La condotta base, da cui eventualmente potrebbero affermarsi convenzioni 

e consuetudini, si configura in un modo, piuttosto che in un altro, a seconda degli 

intendimenti che sorreggono gli impulsi volontaristici degli attori politico-

istituzionali. Essi, come è logico supporre, risolveranno i casi dubbi agendo in 

conformità a situazioni simili regolate da disposizioni scritte, ovvero, nell’assenza 

di quest’ultime, faranno appello alla rationabilitas di principi o valori superiori 

inespressi. In altre parole, non sarebbe inesatto affermare che, in certi casi, i 

principi inespressi si pongono come fondamento di una data prassi ( 52 ), 

suscettibile in un secondo momento di assurgere a consuetudine qualora ne 

ricorrano le condizioni. Ma in cosa risiede, allora, la normatività delle regole 

estraibili da questo processo normogenetico? Dal dato fattuale della regolarità 

della prassi o da quello logico-materiale dei principi che la sorreggono e la 

precedono? Il diritto parlamentare è un terreno fertile per lo studio di tali tipi di 

regole ma sovente non è facile poter dare una risposta univoca a tale domanda (53).  

In una pronuncia della Corte costituzionale, la sentenza n. 154 del 1985, 

viene menzionato il concetto di “norme inespresse”, preferendolo a quello di 

“consuetudini costituzionali”. La Corte sembra accettare l’idea che il sistema 

costituzionale possa essere incompleto e che il medesimo possa legittimamente 

reperire le proprie regole, a scopi integrativi, non solo da prassi o consuetudini 

ma, prima ancora, da principi logicamente anteriori ed aventi struttura di norma. 

L’interesse di questa sentenza risiede nel fatto che, rispetto alla posizione 

tradizionalmente assunta sul piano dommatico, contiene originali apprezzamenti 

sulla natura di tali norme inespresse (54).  

Il caso, assai noto per la verità, nasce nell’ambito di un conflitto di 

legittimità costituzionale avverso gli artt. 12.1 e 12.3 dei Regolamenti del Senato 

della Repubblica e della Camera dei Deputati attributivi dell’autodichia nei 

confronti del personale dipendente (55). La parte che ci interessa occupa uno 

spazio relativamente ridotto all’interno del thema decidendum. È il giudice a quo, 

infatti, a richiamare la «costante tradizione interpretativa» dell’impugnata norma 

                                                 

52 Cfr. ad esempio, la posizione di G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 187 

secondo cui «se si concepisce il principio come il nucleo normativo che induttivamente si 

ricava da una serie di disposizioni legislative di specie, risulta chiaramente la possibilità 

che tali principi possano derivare da prassi legislative costanti». 
53 Dipende, infatti, dalla concezione e dall’impostazione metodologica dell’autore. 

Cfr. le considerazioni ampiamente svolte retro sulle posizioni di Bin. 
54 Si vd. per tutti R. GUASTINI, La sintassi del diritto, Torino, Giappichelli, 2011, p. 

414; oppure il commento di E. DICIOTTI, Norme espresse e norme inespresse. Sulla teoria 

dell’interpretazione di Riccardo Guastini, in Riv. Fil. Dir., 2013, 1, p. 103-124. 
55 Sul tema dell’autodichia, si rinvia alla sterminata letteratura, che sarebbe arduo 

citare in modo esaustivo. 
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regolamentare, pur tenendo ad escludere che tale richiamo possa, per altro verso, 

«affermare che la norma trovi la propria fonte in una consuetudine costituzionale» 

(56).   

Si ha l’idea che il giudice voglia avvalorare il proprio punto di vista 

ricorrendo ad un consolidato impianto di precedenti ed evitando di farsi carico, 

per ciò stesso, di una categoria giuridica come quella della consuetudine, che 

implicherebbe l’assolvimento di un ben più ingombrante onere probatorio. Senza 

contare, del resto, che la consistenza degli elementi atti ad identificare una 

consuetudine è spesso stata messa in dubbio da dottrina e giurisprudenza al 

momento del passaggio dal piano teoretico a quello pratico. 

Se anche vi fosse una consuetudine costituzionale, aggiunge il ricorrente, la 

stessa riguarderebbe «la ripartizione e il modo di esercizio di attribuzioni 

costituzionali» e non già mere «prerogative» o «guarentigie», come l’autodichia e 

l’autonomia ( 57 ). Risulta doppiamente dimostrata, perciò, la riluttanza del 

magistrato nell’addentrarsi nel campo minato della consuetudine che, in ogni caso, 

va detto, se ben affrontato avrebbe assicurato un supporto molto più solido 

rispetto alla semplice “tradizione interpretativa” inveterata. 

La stessa Corte, nel riprendere l’interpretazione giudiziale anzidetta, per 

confutarla, ritiene di dover precisare che il giudice a quo intendeva riferirsi a due 

diversi dati normativi: da un lato, le norme regolamentari sospette di illegittimità 

costituzionale, dall’altro lato, la tradizione interpretativa non consuetudinaria che, 

agli occhi della Corte, non è altro che la manifestazione di una «norma inespressa» 

a fondamento della giurisdizione domestica delle Camere (58).  

Il giudice, allora, in base all’impostazione datane, sembrerebbe aver voluto 

porre le norme regolamentari in un rapporto di derivazione dalla norma 

inespressa, che avrebbe a sua volta un valore originario, essendo stata «recepita» 

dai regolamenti di Camera e Senato solo successivamente. Il risultato cui tale 

lettura condurrebbe, tuttavia, non viene condiviso dalla Corte: se così fosse, 

infatti, l’impugnazione dei regolamenti sarebbe inutiliter data, poiché è alle norme 

inespresse originarie che si dovrebbe fare esclusivo riferimento. In realtà, 

soggiunge il giudice costituzionale, il ricorrente ha denunciato la norma inespressa 

solo in via subordinata e prudenziale, il che andrebbe in stridente contrasto con la 

supposta natura derivata della normativa regolamentare.  

                                                 

56 Corte cost., sent. n. 154 del 1985, fatto n. 5.  
57  A supporto dell’affermazione si cita la nota sentenza n. 66 del 1964 che 

riguardava, invece, l’autodichia dell’Assemblea Regionale Siciliana, la quale, diversamente, 

fu negata. 
58 Sent. n. 154 del 1985, cons. dir. 4.2. 
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Con una manovra alquanto celere, dunque, la Corte evita di affrontare 

direttamente la «questione della proponibilità della denuncia di una norma 

inespressa» ( 59 ) per limitarsi a giudicare dell’impugnativa delle norme 

regolamentari, peraltro neanche quelle sottoponibili a sindacato. Non tanto in 

base al principio dell’insindacabilità degli interna corporis, già “ripudiato” dalla 

sentenza del 1959, n. 9, quanto in virtù dell’applicazione testuale dell’art. 134 

Cost., il cui rigore letterale impedirebbe di includere i suddetti regolamenti fra gli 

atti soggetti al controllo della Corte (60). 

Un punto delicato, di cui bisogna dare riscontro in questa pronuncia, è il 

richiamo, da parte della Corte, di quella «norma inespressa, da cui in effetti 

avrebbe tratto origine in passato e su cui troverebbe ancor oggi fondamento la 

giurisdizione domestica delle Camere»: ebbene, come anticipato in apertura, ci si 

trova di fronte ad una nozione di norma inespressa ben diversa da quella che 

tradizionalmente è stata disegnata dalla dottrina ( 61 ). Non una norma tacita 

ricavabile attraverso un’operazione ermeneutica dal testo di una legge, nemmeno 

un principio indefettibile, anteriore e razionalmente connaturato al sistema 

costituzionale ( 62 ), quanto piuttosto una norma puntuale, non scritta e, anzi, 

supposta dagli operatori istituzionali che vi si sarebbero, inconsapevolmente o 

volontariamente, conformati da tempi immemori (63). Siffatta fonte sui generis, a 

ragione, non sarebbe molto dissimile da quella stessa consuetudine della quale è 

invero fallita la ricognizione al ricorrente. 

Se si va, in effetti, a richiamare un’altra pronuncia (la n. 78 del 1984) che 

con la prima presenta, per svariati ed ampiamente commentati motivi ( 64 ), 

innumerevoli punti di contatto, sino a rendere fruttuosa la loro collocazione su un 

unico piano argomentativo, non sarà difficile riscontrare che anche in questo caso 

la Corte non si azzarda a riferirsi alla consuetudine. Nel constatare il divario 

                                                 

59 Sent. n. 154 del 1985, cons. dir. 4.2. 
60 Sent. n. 154 del 1985, cons. dir. 5. 
61 Rispetto all’estesa letteratura in tema di principi come norme inespresse di un 

dato ordinamento giuridico, ci si limita qui a ricordare i contributi di V. CRISAFULLI, Per 

la determinazione, cit., p. 158; S. ROMANO, Principii, cit., p. 90; N. BOBBIO, Principi generali di 

diritto, in Noviss. Dig. It., XIII, 1966, p. 893; S. BARTOLE, Principi generali del diritto, in Enc. 

dir., XXXV, 1986, p. 502 e ss. 
62 Per il quale si rinvia al contributo di C. ESPOSITO, Consuetudine, cit., p. 473 e ss. 
63 Questa accezione sembrerebbe quasi rievocare il cenno di L. PALADIN, Governo 

italiano, cit., p. 679 che, con riferimento alle regole sull’ordinamento generale del 

Governo, individua tra le fonti che disciplinano la materia non solo le prassi che si 

traducono in convenzioni e che, a loro volta, diventano consuetudini e/o desuetudini ma 

persino la circostanza dell’«incorporazione di regole non scritte da parte di atti normativi 

di attuazione costituzionale». 
64 Per esempio, cfr. S. CURRERI, Indipendenza delle Camere e principi costituzionali nelle 

sentenze della Corte costituzionale nn. 78/1984 e 154/1985, in Dir. e soc., 1989, p. 499 e ss. 
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interpretativo che il regolamento della Camera e quello del Senato hanno 

manifestato con riferimento all’art. 64, comma 3, Cost., in tema di computo degli 

astenuti, il giudice supremo sembra quasi stigmatizzare la pur legittima presa di 

posizione della Camera (legittima in quanto fondata su un superiore principio di 

autonomia) rispetto alla «antica e consolidata pratica» del Senato (65).  

Proprio dal principio di autonomia normativa scaturirebbe la assoluta 

discrezionalità di ciascuna Camera nel dare attuazione agli scarni precetti 

costituzionali (66). Ma questo non porta la Corte a spingersi sino ad identificarvi 

una consuetudine: rimane a suo giudizio pur sempre una «pratica» che, sebbene 

antica e consolidata, è inadatta a godere della normatività e vincolatività tale da 

farla assurgere a consuetudine. Affermare la natura consuetudinaria della regola, 

infatti, avrebbe significato novare quest’ultima da fonte autonoma a fonte 

eteronoma, staccandola dal soggetto che l’aveva creata e dotandola di una 

maggiore forza di resistenza passiva. Il che, chiaramente, si sarebbe scontrato con 

l’esigenza di discrezionalità interpretativa connaturata all’autonomia di ciascuna 

Camera. 

Va segnalata, sul tema dell’invocabilità di principi e norme inespresse nei 

giudizi della Corte, l’opinione di Zagrebelsky, secondo il quale prassi legislative 

costanti possono dare origine a principi. Vale a dire che quando il legislatore è 

solito disciplinare una materia in base a un certo insieme di regole, lo fa seguendo 

un principio inespresso che si ripete di volta in volta. Se tale principio è il frutto 

dell’attuazione di una serie di norme costituzionali, ha anch’esso valore 

costituzionale pertanto, mediante l’appiglio alle norme scritte, si può giungere ad 

un ampliamento del giudizio della Corte (67). 

La blindatura della Corte verso la consuetudine parlamentare cessa in epoca 

più recente, dove, per motivi processuali, fanno capolino i primi cenni alle fonti-

fatto. Si tratta della sentenza n. 116 del 2003, relativa a un giudizio per conflitto di 

attribuzione interorganico sorto a seguito di una delibera della Camera dei 

                                                 

65 Sent. n. 78 del 1984, cons. dir. 4. 
66 Tale piena facoltà di interpretazione, secondo S. CURRERI, cit., p. 528, avrebbe 

l’effetto di ridurre al minimo la portata precettiva e vincolante della Costituzione, 

passando da una concezione «residuale» ad una «centrale» dell’autonomia delle Camere. 
67 La Corte, infatti, «qualora intendesse imboccare questa via» dovrebbe «sostenere 

la costituzionalità della norma non scritta in riferimento a pochi o pochissimi elementi 

tratti dal testo della Costituzione». G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine, cit., p. 189.  
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deputati in materia di insindacabilità ex art. 68, comma primo, Cost. (68). La difesa 

della Camera propone eccezione di inammissibilità sulla base della 

«consumazione» del potere del giudice di sollevare il conflitto di attribuzione. Il 

giudice ricorrente, in effetti, aveva già proposto il medesimo atto introduttivo in 

un precedente ricorso, al quale tuttavia non poteva avere dato seguito «per un 

mero disguido», omettendo di effettuare le prescritte notificazioni. 

La Corte adotta una decisione di inammissibilità, non tanto perché il 

conflitto è improcedibile, quanto piuttosto a causa della sua non riproponibilità 

dovuta alla doppia mancata notificazione, dell’atto introduttivo e dell’ordinanza 

dichiarativa dell’ammissibilità. A motivo di tale scelta, il fatto che «i conflitti tra 

"poteri" dello Stato, ora demandati dalla Costituzione alla cognizione della Corte 

costituzionale, nell'ordinamento statutario, in quanto riguardavano controversie 

tra gli organi supremi dello Stato, non avevano un giudice e venivano risolti, a 

seconda dei casi, in base a prassi, convenzioni o consuetudini, che si fondavano su 

convincimenti in larga misura di carattere politico» (69).  

In ragione di ciò, «incentrandosi pertanto la soluzione dei conflitti su rimedi 

spontanei tipici delle vicende politiche, la dimensione giuridica delle controversie 

finiva con l'essere assorbita da quella politica, tanto che la Relazione ministeriale al 

disegno di legge 11 marzo 1953, n. 87 rilevava che questi conflitti "finora non 

erano mai stati considerati come suscettibili di soluzione fuori del campo 

politico"», conclude la Corte. 

In virtù delle peculiarità del conflitto tra poteri dello Stato, non vi è alcuna 

espressa disciplina con riguardo ai termini per la proposizione del ricorso, 

preferendo il Legislatore del 1953 che le controversie si componessero in via 

prioritaria sul «campo politico», nelle opportune sedi extra-giuridiche, «al di fuori 

dalle strettoie dei termini di decadenza». Tuttavia, al momento del deposito del 

ricorso «si attesta che non è possibile la composizione spontanea della 

controversia» ed essendo in tal guisa ufficializzata la sottoposizione del conflitto 

alla cognizione della Corte, la formalizzazione che ne deriva (e la previsione di una 

                                                 

68 Corte costituzionale, sentenza del 10 aprile 2003, n. 116, in Giur. cost., 2003, II, p. 

904 e ss. con commenti di L. PESOLE, La duplice lettura del principio di non riproponibilità dei 

conflitti, ivi, p. 914 e ss.; F. BENELLI, Il giudice dei conflitti non concede il bis. (Davvero 

inammissibile e non riproponibile l’azione viziata in rito?), ivi, p. 925 e ss.; ID., Una battaglia non 

decide la guerra (nota in dissenso con la sentenza n. 116 della Corte costituzionale), in 

Forumcostituzionale.it, 2003; R. BIN, "Ultima fortezza" e "regole d’ingaggio" nei conflitti 

interorganici, in Forumcostituzionale.it, 2003; A. GUAZZAROTTI, Ricorsi “mal coltivati” e tutela dei 

terzi nei conflitti ex art. 68.1 Cost. (Nota alla sent. n. 116 del 2003 della Corte costituzionale), in 

Forumcostituzionale.it, 2003. 
69 Corte cost., sent. del 26 marzo 2003, n. 116, cons. dir. 3 (enfasi aggiunta). 
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fase iniziale di scrutinio sull’ammissibilità), impedisce che la Corte sia trascinata 

nel suddetto «campo politico». 

Nonostante la «significativa evoluzione della prassi e della giurisprudenza» 

in materia di conflitti di attribuzione, che ha condotto all’ampliamento dei soggetti 

legittimati a ricorrere, devono restare ferme quelle regole che «inderogabilmente» 

stabiliscono i soggetti e i termini per lo svolgimento del processo. Ne deriva 

l’assoluta non riproponibilità per lo spirare dei termini (70). 

È già stato fatto notare l’uso promiscuo dei termini prassi, consuetudini, 

convenzioni e la loro riunione sotto la «comune matrice della politicità» (71), quasi a 

non voler dare fiato a quella «paura di ripiombare all’indietro», al di là delle scienze 

giuridiche, in un terreno privo delle salde certezze del diritto positivo e formale 

(72). Eppure, la confusione terminologica non è nuova neppure alla letteratura, 

che, come si è già ampiamente potuto vedere nel corso di questo scritto, 

raramente si è trovata d’accordo sull’inquadramento di certe condotte nelle 

rispettive categorie (73). Forse, allora, quest’apposizione non sempre rigorosa delle 

etichette non può che attagliarsi bene ad una materia, come quella in questione, 

connotata da un’elevata flessibilità ed adattabilità ai mutamenti socio-politico-

istituzionali. Il diritto consuetudinario, pertanto, è solo la punta di un iceberg 

molto più grande. Può formarsi solo laddove l’amalgama di regole e regolarità sia 

in grado di fuoriuscire dai flutti e stagliarsi al cospetto del sole, grazie alla sua 

maggiore cristallizzazione atta a conferirgli un sufficiente grado di stabilità. 

Un’ulteriore caso da segnalare è quello dell’ordinanza n. 140 del 2008, 

relativa a un conflitto di attribuzione intersoggettivo fra lo Stato e la Regione Valle 

d’Aosta, sorto in relazione a un disegno di legge costituzionale di iniziativa 

governativa (74), approvato e presentato alla Camera (ed inerente alla sorte di due 

                                                 

70 Sul tema, in dottrina, v. R. ROMBOLI, Sulla riproponibilità di un conflitto tra poteri 

dichiarato improcedibile, in AA. VV., Immunità e giurisdizione nei conflitti costituzionali, Milano, 

Giuffrè, 2001, p. 253; E. MALFATTI, Il conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato, in R. 

Romboli (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1999-2001), Torino, 

Giappichelli, 2002, p. 224 e ss.; C.P. GUARINI, Riflessioni minime in tema di (ri)ammissibilità di 

conflitti tra poteri già dichiarati «improcedibili», in Giur. it., 2000, p. 1989. 
71 P. CARNEVALE, A Corte, cit., p. 463. 
72 Cfr. A. BARBERA, Intorno alla prassi, in A. BARBERA - T.F. GIUPPONI, La prassi 

degli organi costituzionali, Bologna, Bononia University Press, 2008, p. 10. 
73 Lo afferma Q. CAMERLENGO, I fatti normativi, cit., p. 69 e ss. e 161 e ss. 
74  Sul tema dell’ammissibilità di un conflitto di attribuzioni tra enti avente ad 

oggetto un progetto o disegno di legge, v. G.U. RESCIGNO, Se nel procedimento di 

approvazione delle leggi costituzionali lo scioglimento delle camere determini «per effetto di una nota 

consuetudine di diritto parlamentare» la irrimediabile decadenza dei relativi progetti o disegni di legge, e di 

altre questioni connesse o conseguenti, in Giur. cost., 2008, I, p. 1739. 
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comuni piemontesi, destinati ad aggregarsi alla Valle d’Aosta in seguito al 

referendum ex art. 132, comma secondo Cost.) (75). 

La pronuncia dichiara la cessazione della materia del contendere poiché lo 

scioglimento delle Camere ha comportato la decadenza dei disegni di legge 

costituzionali ritenuti lesivi della competenza della Regione ricorrente. Tale effetto 

caducatorio sarebbe determinato dall’operare di una «nota consuetudine di diritto 

parlamentare» in base a cui l’avvio di una nuova legislatura azzera le precedenti 

iniziative legislative, senza che ad essa possa essere applicata la disciplina dei 

regolamenti parlamentari che ha inteso attenuare, o escludere in taluni casi, 

l’applicabilità della suddetta consuetudine (76).  

Effettivamente, sebbene nella nostra Costituzione non risulti nessuna 

indicazione esplicita in tal senso, esiste una norma non scritta che determina 

precisi effetti giuridici alla scadenza di una legislatura (77). Tra gli effetti cd. risolutivi 

dell’interruzione dell'attività parlamentare, vi è proprio quello della decadenza dei 

progetti e dei disegni di legge in esame, nel caso in cui la loro procedura di 

approvazione non giunga a termine entro la fine della legislatura ( 78). Questo 

                                                 

75 Corte costituzionale, ordinanza del 14 maggio 2008, n. 140, in Giur. cost., 2008, I, 

p. 1726, con commento di G.U. RESCIGNO, Se nel procedimento, cit., p. 1731 e ss. 
76 Bisogna, tuttavia, rivelare come questa consuetudine sia esistente, in tal guisa, 

solo nell’attuale ordinamento repubblicano. In quello albertino, infatti, l’effetto di 

discontinuità era, piuttosto, legato alla chiusura della sessione. Ciò si riverberava anche 

nelle ipotesi di chiusura di legislatura, poiché spesso il decreto reale di scioglimento della 

Camera era anticipato da un decreto di chiusura della sessione. Così, M. MANCINI - U. 

GALEOTTI, Norme e usi del Parlamento italiano. Trattato pratico di diritto e procedure parlamentari, 

Roma, Camera dei Deputati, 1887, p. 83 e ss.; S. ROMANO, Principii, cit., p. 233; F. 

RACIOPPI - I. BRUNELLI, Commento allo Statuto del Regno, Torino, Utet, 1909, p. 447; V. 

MICELI, La chiusura della Sessione parlamentare e i suoi effetti giuridici, in Ann. univ. Perugia, 1895, 

V, p. 117 e ss. 
77 La vecchia consuetudine statutaria, infatti, è stata riproposta nell’ordinamento 

repubblicano da una delibera della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 20 luglio 

1953, che condusse all’invio ai Presidenti delle Camere di un fonogramma recante: «Dato 

scioglimento Camere tutti disegni legge e proposte iniziativa parlamentare sono decaduti 

anche se approvati da uno dei due rami del Parlamento». Cfr. M. LA TORRE, Legislatura e 

sessione, in AA. VV., Studi sulla Costituzione, Milano, Giuffrè, 1958, II, p. 504 e ss. 
78 Cfr. V. DI CIOLO - L. CIAURRO, Il diritto parlamentare, cit., p. 378. 
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perché la nuova assemblea, dotata di una rappresentatività piena, non può 

ritenersi condizionata dalla prosecuzione di un precedente indirizzo politico (79). 

A partire dal 1968, tuttavia, tormentate vicende politico-legislative ( 80 ) 

hanno indotto il Parlamento a modificare i propri regolamenti per cambiare la 

prassi fino ad allora seguita (81). La scadenza di una legislatura, infatti, provocando 

la decadenza totale dei disegni di legge, anche, governativi, pregiudicava la 

possibilità di dare efficacemente attuazione all’indirizzo politico del Governo. I 

nuovi Regolamenti, pertanto, hanno implicitamente riconosciuto tale 

                                                 

79 Vale la pena riportare sul tema la massima di Corte cost., sentenza n. 468 del 

1991: «Pur se non esiste alcuna disposizione costituzionale che [...] preveda espressamente 

quale debba essere la sorte delle deliberazioni legislative rinviate per il riesame dopo che 

l'Assemblea che le ha votate sia cessata dalle proprie funzioni, sussiste, tuttavia, in 

Costituzione un principio fondamentale, il principio di rappresentatività […] connaturato 

alle Assemblee consiliari regionali in virtù della loro diretta investitura popolare e della 

loro responsabilità verso la comunità politica che ne ha eletto i componenti, comporta la 

piena garanzia della autonomia costituzionale riconosciuta alle anzidette Assemblee e, 

conseguentemente, la totale disponibilità da parte delle stesse, [...] delle attribuzioni 

costituzionalmente spettanti alle Assemblee medesime e ai loro membri. Ciò significa che 

nessuna Assemblea rappresentativa ha il potere di vincolare quelle successive alle 

decisioni da essa prese nell'ambito di procedimenti legislativi che non si siano perfezionati 

con la definitiva approvazione consiliare della legge medesima. Infatti, solo quando si ha 

un atto, in relazione al quale non sussista più, in base al procedimento previsto in 

Costituzione, la possibilità che l'Assemblea legislativa sia chiamata a un'ulteriore 

deliberazione, può parlarsi di un atto ormai distaccatosi dal legislatore e, come tale, non 

più condizionato, quanto alla sua esistenza giuridica, dalla permanenza in vita del collegio 

che l'ha adottato. / Va precisato che il principio della rappresentatività non preclude la 

possibilità di disposizioni che permettano l'utilizzabilità da parte delle Assemblee elettive 

successive di procedimenti incardinati nella Assemblea precedente e non definitivamente 

conclusi allora, ma esige, ove si prescelga tale via, che sia comunque salvaguardata la 

piena autonomia dell'Assemblea successiva attraverso la previsione di atti di riassunzione, 

di discussione e di votazione delle proposte di legge non definitivamente approvate nella 

precedente legislatura [...]. In ogni caso, [...] il principio costituzionale di rappresentatività 

comporta che, nei confronti dei procedimenti legislativi in itinere, [...] lo spirare del termine 

della legislatura produce senz'altro l'effetto della decadenza». 
80  Sulle quali cfr. F. BASSANINI, L’ostruzionismo della maggioranza, l’ostruzionismo 

parlamentare e il principio della discontinuità dei lavori legislativi, Milano, Giuffrè, 1967, pp. 5-57. 
81 Cfr. M. CAPURSO, Il principio della continuità legislativa e la revisione della regola della 

decadenza, in Studi parl. e di pol. cost., 1968, p. 15 e ss. 
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consuetudine per mitigarla (82). Pur astenendosi dal codificare espressamente la 

frattura giuridica che interviene al cambio di ogni legislatura, essi contengono una 

serie di deroghe, opportune sul piano della continuità degli organi costituzionali 

(83).  

La disciplina contenuta negli artt. 81 Reg. Sen. e 107 Reg. Cam. (84), prevede 

tre diverse strade: per i disegni di legge riproduttivi di un testo identico, già 

precedentemente approvato da una sola Camera, è possibile dichiararne l’urgenza 

e indirizzarli verso la procedura abbreviata; sulle relazioni già presentate, in merito 

a disegni di legge il cui esame era esaurito nella precedente legislatura, è possibile 

ometterne ogni ulteriore discussione; sui progetti di legge di iniziativa popolare e 

su quelli rinviati dal Presidente della Repubblica è introdotto il repêchage automatico 

(85). 

Come nelle sentenze nn. 129 del 1981, già trattata, e 7 del 1996, di cui si 

darà conto a seguire, anche in questo caso la consuetudine fa pienamente parte 

dell’ossatura motivazionale della pronuncia, sebbene si concluda con un 

dispositivo di tipo processuale. Si fronteggiano, qui, due interpretazioni: quella 

volta a considerare la consuetudine come parametro del giudizio e l’altra, speculare 

ed opposta, intesa a sminuirne, se non azzerarne, il ruolo riducendola a mera 

petizione di principio, vista la sua riconducibilità a principi cardine 

                                                 

82  La dottrina che in modo più convinto ha sostenuto l’esistenza di una tale 

consuetudine secundum Constitutionem, risalente per di più all’ordinamento inglese, è quella 

di C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico (1975), cit., p. 500 sulla base dell’idea che una 

Camera, nel succedere ad una precedente camera, è un corpo a sé, nuovo, indipendente e 

per questo la fine della legislatura comporta l’azzeramento degli organi interni, 

l’annullamento di ogni procedura in corso e addirittura la cessazione del vigore dei 

regolamenti parlamentari (anche se su questo punto, tuttavia, è intervenuta un’altra 

consuetudine che ha permesso l’adozione tacita dei vecchi regolamenti). Sugli effetti 

dell’inizio di una nuova sessione nell’ordinamento inglese v. O. HOOD PHILLIPS – P. 

JACKSON, Constitutional and Administrative Law, cit., p. 161; A.L. LOWELL, The Government of 

England, I, New York, The Macmillan Company, 1912, p. 246 e ss. con un’impostazione 

assai critica della regola, perché se in altri corpi legislativi può essere utile per porre fine 

alle tante misure in itinere, «in Parliament this is far less true». Sul principio di continuità 

degli organi costituzionali, invece, cfr. L. ELIA, La continuità nel funzionamento degli organi 

costituzionali, Milano, Giuffrè, 1958, p. 29 e ss. e F.S. MARINI, Il principio di continuità degli 

organi costituzionali, Milano, Giuffrè, 1997, p. 110, ove si elencano una serie di atti 

indifferibili che una camera in regime di prorogatio è comunque abilitata ad adottare, 

mentre a p. 131 e ss. si illustra la prassi adottata dalle Camere. 
83 Cfr. L. ELIA, La continuità, cit., p. 61. 
84  Ampiamente ricostruita da S. TRAVERSA, Il Parlamento nella Costituzione e nella 

prassi, Milano, Giuffrè, 1989, p. 253. 
85 V. DI CIOLO - L. CIAURRO, cit., p. 684 e ss. 
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dell’ordinamento parlamentare e costituzionale (86). Eppure, proprio tali origini 

“nobili” potrebbero fungere da precondizione per un rafforzamento della 

consuetudine,  «assoluta protagonista della decisione» in virtù della sua diretta 

discendenza dal principio di rappresentatività (87). 

Ora, resta da valutare se la perentorietà del decisum della Corte non presenti 

profili di ambiguità. Infatti, come rilevato da un autorevole commentatore, la 

suddetta consuetudine, poi ripresa in senso contrario e derogatorio dai 

regolamenti, sarebbe applicabile solo al procedimento legislativo ordinario ( 88). 

Diversamente, in merito ai disegni di legge costituzionale, si pone il dubbio se sia 

effettivamente una fonte consuetudinaria a regolare la materia, oppure se siano 

preferibili i principi direttamente ricavabili dal testo costituzionale.  

Due sono gli appigli testuali utili a fornire una risposta. In primo luogo, l’art. 

138 Cost. che, nel prevedere due approvazioni a distanza di tre mesi l’una 

dall’altra, lascia aperta la questione della prosecuzione della procedura nel 

passaggio fra due legislature. Se si presceglie l’opzione interpretativa volta a negare 

che la caducazione del disegno di legge costituzionale per scadenza della 

legislatura sia compatibile con la ratio dell’art. 138 Cost., dovrebbe certamente 

scartarsi la benché minima operatività della consuetudine. 

In secondo luogo, si consideri la specifica sequenza procedurale di cui 

all’art. 132 Cost., che non dovrebbe determinare la decadenza consequenziale di 

tutto il procedimento svoltosi al di fuori delle Camere, compreso quello 

referendario, per via di un evento esclusivamente interno al Parlamento, che è il 

suo rinnovo. Essendo l’iniziativa legislativa del Governo un atto 

costituzionalmente necessario, non si vede, a giudizio dell’Autore, l’utilità della 

decadenza, posto che questi è comunque tenuto a ripresentarlo. Sarebbe più 

naturale concludere che tale consuetudine non debba operare nemmeno in questo 

caso. 

                                                 

86 È la nota impostazione, minoritaria, assunta da R. BIN, L’ultima fortezza, cit., p. 

46. 
87 Analogamente, P. CARNEVALE, A Corte, cit., p. 466. 
88 G.U. RESCIGNO, cit., p. 1735. Analogamente, F. BASSANINI, Gli effetti della fine 

della legislatura, cit., p. 91, si esprime nel senso che tale consuetudine, nell’ordinamento 

repubblicano, «non fa che esprimere un principio connaturato al sistema […] 

democratico-rappresentativo, come è rivelato dal fatto che il medesimo principio è 

accolto unanimemente, e salvo eccezioni introdotte mediante legge costituzionale, in tutti 

gli ordinamento adottanti la medesima forma di governo». Salvo, poi, nella stessa opera, 

precisare che, quanto all’origine storico-costituzionale dell’istituto, non era affatto sorto 

come espressione del principio democratico-rappresentativo, poiché conseguiva non al 

rinnovamento della legislatura, ma alla chiusura della sessione, che avveniva con atto del 

monarca (o dell’esecutivo). Così, ibidem, p. 147. 
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Ebbene, va comunque precisato che, nonostante la preminenza da 

accordare ai principi direttamente ricavabili dal testo costituzionale, nulla esclude 

che si possano formare norme consuetudinarie in seguito a condotte osservate da 

ciascuna Camera in modo costante e uniforme nel tempo. Tali regolarità, una 

volta assunta una puntuale connotazione consuetudinaria, possono intervenire in 

materie riservate ai regolamenti, sulla base del combinato disposto degli artt. 64 e 

72 Cost., ma ciò non toglie che i regolamenti stessi abbiano la capacità di 

modificare o specificare il contenuto della regola consuetudinaria stessa (89). 

Un’altra decisione da trattare in questa sezione è quella sul cd. caso Villari  

deciso con ordinanza n. 222 del 2009 (90), in seguito a conflitto di attribuzione tra 

poteri, sorto per effetto della contestata revoca dei componenti della 

Commissione parlamentare per l’indirizzo generale e la vigilanza dei servizi 

radiotelevisivi. 

La vicenda in oggetto trae origine dalla situazione di paralisi della 

Commissione, dovuta alla mancata partecipazione ai lavori di quasi tutti i 

componenti, come segno di contestazione avverso l’elezione del senatore 

Riccardo Villari alla presidenza. Ne conseguono le dimissioni di trentasette dei 

quaranta membri, di tal ché la presidenza del Senato, nel richiamare l’impossibilità 

di funzionamento dell’organo, dispone la revoca di tutte le nomine. 

Qualche tempo dopo, un’intesa fra i presidenti delle due camere porta a 

nominare nuovi membri, attraverso una riconferma parziale di trentacinque su 

quaranta dei vecchi membri, ad eccezione, fra gli altri, della persona, contestata, 

del senatore Villari. 

Con l’obiettivo di impugnare l’atto di rimozione dalla carica, la 

Commissione, nella persona del suo Presidente, promuove con delibera il ricorso 

alla Corte, ipotizzando una propria “ultrattività” funzionalmente circoscritta al 

giudizio in questione. Il petitum proposto, tuttavia, non giunge ad essere esaminato 

nel merito dalla Corte, costretta ad arrestarsi dinanzi ad una questione preliminare 

vertente sulla legittimazione soggettiva a sollevare il conflitto. Difatti, pur avendo 

la Corte, in precedenti occasioni, già riconosciuto alla Commissione medesima 

l’attitudine a poter accedere allo strumento del conflitto d’attribuzione, essendo 

                                                 

89 Cfr. S.M. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano, 2ª ed., Torino, Giappichelli, 

2007, p. 184. 
90 Corte costituzionale, ordinanza del 17 luglio 2009, n. 222, in Giur. cost., 2009, III, 

p. 2551 e ss. con commento di P. MAZZINA, Quis custodiet custodes? Spunti di riflessione sul 

"caso Villari", in Costituzionalismo.it, 2009, 1, pp. 5. 
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organo competente a dichiarare in via definitiva la volontà di Camera e Senato (91), 

in questo caso si afferma che a ciò osterebbe la mancata validità della delibera alla 

base del ricorso. 

All’epoca dell’approvazione della delibera, infatti, avevano partecipato alla 

seduta soltanto tre membri su quaranta, in quanto i restanti erano dimissionari. La 

Corte, peraltro, e si giunge così al punto rilevante ai nostri fini, contesta l’assunto 

del ricorrente volto a individuare la sussistenza di una consuetudine parlamentare. 

Secondo quest’ultimo, infatti, la norma non scritta derogherebbe al tradizionale 

metodo di calcolo del quorum strutturale di validità, poiché «il numero dei 

componenti va misurato su quello dei membri in carica perché non dimissionari». 

Agli occhi della Corte, invece, tale regola «oltre a non trovare dimostrazione 

in relazione ad una sua forza derogatoria» rispetto all’art. 12, comma 1 del 

Regolamento interno della Commissione (che sancisce la subordinazione della 

validità delle deliberazioni alla presenza di metà più uno dei componenti), sarebbe 

per di più smentita da due circostanze: da un lato, la constatazione 

dell’impossibilità di funzionamento della Commissione; dall’altro, il fatto che il 

suo Presidente abbia disposto la convocazione della seduta nei confronti di tutti i 

membri, attività che non sarebbe stata necessaria se la Presidenza avesse reputato 

di sorreggere la propria volontà con l’invocata consuetudine. 

Posto, quindi, che la delibera non è da ritenersi valida, la Corte precisa che i 

fatti e le ragioni, così come prospettati nel ricorso, non attengono propriamente 

alla lesione di attribuzioni costituzionali a presidio della Commissione vigilanza 

RAI, quanto piuttosto alla posizione «interna» del singolo parlamentare, al quale 

certamente non può essere riconosciuta la qualifica di potere dello Stato. 

Nel pronunciare l’inammissibilità del ricorso, inoltre, la Corte non fornisce 

indicazioni sull’altra consuetudine, di tipo “costituzionale”, invocata dal ricorrente. 

Tale sarebbe il divieto per i Presidenti delle due camere di «sciogliere o azzerare le 

Commissioni», potendo questi procedere soltanto alla sostituzione immediata dei 

parlamentari dimissionari. Ciò sarebbe giustificato in base ad una supposta 

«contrarietà agli usi parlamentari del potere di “revoca” dei membri delle 

commissioni parlamentari di garanzia». 

È chiaro che, senza dover fare superflue speculazioni sulla distinzione, del 

tutto soggettiva, compiuta fra consuetudine parlamentare e costituzionale, sembra un 

dato poco importante il fatto che la Corte si sia pronunciata solo sulla prima, 

                                                 

91 Si tratta della sentenza 13 marzo 2009, n. 69, con commenti di R. DICKMANN - 

G. MALINCONICO, La posizione costituzionale della Commissione di vigilanza RAI nel quadro delle 

competenze normative in materia di servizio pubblico radiotelevisivo, in Federalismi.it, 5, 2009, pp. 1-

22 e di C. CARUSO, Il caso Petroni davanti alla Corte, ovvero della metamorfosi dell’atto politico, in 

Quad. cost., 2009. 
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essendo il giudizio sulla seconda semplicemente assorbito dall’esito della 

decisione. 

Ciò che ha destato profili di perplessità per la dottrina è, piuttosto, la 

motivazione che ha sorretto il respingimento della tesi dell’esistenza della prima 

consuetudine. Il giudice costituzionale, infatti, ha individuato in due circostanze 

puntuali gli elementi probatori atti a impedire la configurabilità di una 

consuetudine, cosa che ha indotto i commentatori a parlare di una sorta di 

«smentita sul campo» ( 92 ). Non convince che tali circostanze, segnatamente 

l’impossibilità di funzionamento della commissione e la mancata convocazione di 

tutti i membri, siano addotte come unica ragione impeditiva al formarsi di una 

consuetudine. Il giudice avrebbe potuto allontanarsi dal fatto specifico dedotto in 

giudizio per ritrovare le prassi antecedenti, in modo da asseverare la propria 

decisione sull’esistenza della consuetudine in questione. È emblematico, del resto, 

che neanche il ricorrente si sia azzardato a compiere una tale ricostruzione, segno 

che la prova di una consuetudine può rivelarsi diabolica. 

L’altro elemento di rilievo, seppur trattato con una certa frettolosità, è 

quello del rapporto fra la consuetudine dedotta e il regolamento parlamentare, che 

mai, a giudizio della Corte, avrebbe potuto essere derogato. Pur in una prospettiva 

ad adiuvandum, il giudice supremo si lascia scappare un’importante statuizione sul 

collegamento fra diritto scritto e diritto non scritto, dando quasi per scontata la 

specialità della fonte regolamentare interna. L’ambiguità nel testo della sentenza 

non permette di comprendere se quest’assunto sia stato formulato con effetto 

limitato alla sentenza o come frutto di una concezione estendibile alla genericità 

dei casi. 

Ricapitolando, nello spazio che il giudice costituzionale ha ritenuto di dover 

concedere alla consuetudine, nelle controversie riguardanti il Parlamento, va 

evidenziata la ritrosia nell’accogliere le prospettazioni di parte, quando queste si 

richiamano a norme non scritte. Infatti, nella sentenza n. 154 del 1985 l’invocata 

consuetudine viene convertita dalla Corte in “norma inespressa”. Nella sentenza 

n. 116 del 2003 si riconosce una regola consuetudinaria, ma non quella relativa 

all’ambito parlamentare, pur essendo le Camere coinvolte nel conflitto di 

attribuzione, quanto piuttosto quella sulle regole procedurali che la Corte è tenuta 

ad applicare nei suoi giudizi. Se, poi, l’ossatura dell’ordinanza n. 140 del 2008 tiene 

conto di una consuetudine riguardante la scadenza della legislatura, scoperchiando 

il grave problema del rapporto fra regolamenti e norme consuetudinarie, l’altra 

pronuncia recente, l’ordinanza n. 222 del 2009, nega ancora una volta la 

configurabilità di una consuetudine e assorbe il giudizio in un secondo caso.  

                                                 

92 P. CARNEVALE, A Corte, cit., p. 448. 
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Potrebbe, dunque, dedursi che l’esigenza di garantire autonomia funzionale 

e discrezionalità applicativa alle norme interne delle Camere è garantita attraverso 

la preferenza del ricorso al concetto di “principi” o di “norme” inespresse, 

rispetto a quello, certamente più vincolante, di consuetudine. Ci sarà modo di 

osservare, nel corso della presente trattazione, come rispetto ad altri poteri i 

giudici abbiano seguito strade diverse. 

 

4. La consuetudine sulla discrezionalità nelle nomine del Governo e l’ambigua natura della 
regola sulla sfiducia individuale 

 

L’organizzazione e il funzionamento del Governo sono stati oggetto di una 

disciplina costituzionale molto laconica e, a parte la codificazione della L. 

400/1988, ancora oggi diverse questioni restano affidate alle norme non scritte. 

Nonostante la ricca casistica, la cui evoluzione verrà affrontata nel terzo capitolo, i 

casi che qui vengono in rilievo, in quanto sottoposti al giudizio della Corte, sono 

solo due. 

Il primo, insolitamente, affiora in sede di sindacato sulla legittimità 

costituzionale: si tratta della sentenza n. 242 del 1990, che non ha suscitato grandi 

attenzioni da parte della dottrina. Il caso riguarda la nomina del Procuratore 

Generale della Corte dei Conti, riservata alla discrezionalità governativa dal 

combinato disposto degli artt. 7 del R.D. 12 luglio 1934, n. 1214, e 4 del D. Lgs. 5 

maggio 1948, n. 589. Orbene, il ricorrente impugna il decreto di nomina poiché il 

Governo non si sarebbe conformato alla designazione del Consiglio di Presidenza 

della Corte dei Conti. In base ad una prassi, che si asserisce sempre seguita in 

passato e che sarebbe perciò qualificabile come consuetudine, il Governo avrebbe 

dovuto tenere conto del parere della Corte in quanto considerato “vincolante” e, 

in caso di discostamento dal nominativo indicato, avrebbe quantomeno dovuto 

motivare la propria decisione. 

La lamentata differenza di trattamento con riguardo alle altre magistrature 

speciali avrebbe perciò suscitato nel ricorrente la doglianza circa l’irragionevolezza 

dei predetti articoli. La questione, tuttavia, risulta mal posta dal giudice a quo 

poiché egli, esponendo i tre motivi di impugnazione del decreto di nomina, 

avrebbe dichiarato infondato, a giudizio della Corte, l’unico motivo atto a basare 

la pregiudizialità della questione. Questo, infatti, pur fondandosi sull’invocata 

consuetudine, non è ritenuto ammissibile poiché una mera prassi non può 

circoscrivere la portata applicativa del succitato art. 7. La norma non prevede 

alcun parere vincolante da parte del Consiglio di Presidenza, tant’è che ritenere il 

contrario significherebbe ammettere una consuetudine contra legem. L’unica via, 

dunque, sarebbe quella di interpretare l’art. 7 nel senso che ammanta il potere 
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governativo di nomina con una “lata discrezionalità”, ciò che ben avrebbe potuto 

essere sottoposto al vaglio della Corte. Invece, il giudice delle leggi dichiara anche 

questo secondo motivo infondato e dunque, la questione di legittimità 

costituzionale viene assorbita. 

Sebbene si tratti di una consuetudine interpretativa che non si trova a livello 

costituzionale, è interessante notare come la Corte, trincerandosi dietro una 

decisione processuale, abbia evitato di dover prendere una posizione espressa sulla 

sua ammissibilità, senza contare il fatto che, per di più, avrebbe potuto porsi in 

difformità con la legge.  

La seconda pronuncia che rileva è la n. 7 del 1996, che per le tematiche che 

toccava, sin da prima della pubblicazione, aveva suscitato numerosi interrogativi 

da parte dei costituzionalisti (93).  

Sul “caso Mancuso” si è detto e scritto parecchio (94): la vicenda, assai nota, 

scaturisce dall’approvazione, da parte del Senato, di una mozione di sfiducia 

individuale nei confronti del Ministro di Grazia e Giustizia. Fa seguito la proposta 

del Presidente del Consiglio di assunzione ad interim del ruolo di Guardasigilli e il 

decreto presidenziale di conferimento dell’incarico. Infine, la contestazione della 

legittimità dell’atto di passaggio delle consegne, sollevata dal Ministri sfiduciato. 

Un primo profilo di notevole interesse è quello teso ad individuare il 

fondamento della sfiducia individuale. Non risulta, infatti, da nessuna norma 

costituzionale che il Parlamento possa votare una mozione di censura nei 

confronti di uno solo dei membri del Governo, per far valere la responsabilità 

politica di un Ministro. Il «silenzio della Costituzione» (95) è, tuttavia, intenzionale, 

giacché sin dai lavori preparatori si era ampiamente valutata l’eventualità di 

disciplinare in modo espresso la sfiducia individuale. La Corte spiega che nella 

Commissione Forti, istituita nell’ambito del Ministero per la Costituente, si era 

scartata l’idea di un suo riconoscimento a livello costituzionale, preferendo che si 

sviluppassero dei «principi non scritti». Le difficoltà de iure condendo si ripercossero 

anche sulla Commissione dei settantacinque, presso cui era al vaglio il progetto di 

                                                 

93 Basti pensare al dibattito pubblicato in Giur. cost. per iniziativa della Direzione e 

del Comitato Scientifico della Rivista, Sei domande ai costituzionalisti provocate dal «caso 

Mancuso», 1995, III, p. 4645 e ss. 
94 Corte cost., sentenza n. 7 del 18 gennaio 1996, in Giur. cost., 1996, p. 41 e ss. con 

primi commenti di S. BARTOLE, Il caso Mancuso alla Corte costituzionale, in Giur. cost., 1996, 

p. 67 e ss.; S. NICCOLAI, Il conflitto di attribuzione e la politica, in Giur. cost., 1996, p. 74 e ss.; 

M. CARDUCCI, Corte costituzionale e sfiducia parlamentare, in Giur. it., 1996, p. 201 e ss.; A. 

MENCARELLI, Sugli effetti automatici della sfiducia individuale in luogo della revoca del ministro 

sfiduciato che rifiuti di dimettersi: considerazioni critiche a margine della sent. n. 7 del 1996, in Giur. 

it., 1996, 1, p. 217 e ss. 
95 Cons. dir. n. 7. 
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redazione dell’art. 94 Cost. Nella parte relativa all’ottenimento della fiducia, 

avrebbe dovuto specificare la dicitura “Primo Ministro e Ministri”, in luogo di 

“Governo” come poi fu effettivamente approvato. Sintomo, questo, della volontà 

di coinvolgere nel rapporto fiduciario non solo la totalità del potere governativo 

ma anche i singoli organi, in via autonoma, mediante una scissione della fiducia da 

collegiale a, anche, individuale.  

A giudizio della Corte, peraltro, il fatto che tali emendamenti non fossero 

stati approvati non implica a contrario che l’istituto fosse di per sé disconosciuto. 

Ne discende, invece, una lacuna che solo il concreto dipanarsi della forma di 

governo consentirebbe di colmare. Di conseguenza, è grazie alla considerazione 

delle «esigenze poste dallo sviluppo storico del governo parlamentare» che vanno 

interpretati gli artt. 92, 94 e 95 Cost., avvalendosi primariamente dell’«argomento 

logico-sistematico». 

Secondo il giudice delle leggi, (punto 8 cons. dir.) la forma di governo si 

snoda attraverso una relazione fra legislativo ed esecutivo, fondata sull’indirizzo 

politico (96). L’enucleazione di un dato indirizzo politico implica l’assunzione di 

responsabilità e il fatto di essere responsabili implica, a sua volta, non solo la 

necessità di una perdurante relazione fiduciaria fra i due organi ma, soprattutto, la 

rottura della stessa in seguito a un comportamento contrastante (97).  

Questa articolazione di rapporti ha una duplicità di contenuti perché, nel 

richiamo all’art. 95 Cost., la responsabilità del Governo si scompone in collegiale e 

individuale (98). Non avrebbe senso concepire una simile dicotomia se non vi 

                                                 

96 Si rileva come il thema decidendum al cospetto della Corte sia molto delicato. Ed 

effettivamente «la visione che la sentenza Mancuso mostra è che la Corte non sta al di 

sopra della politica: ma le sta accanto; come non sta al di sopra del potere giudiziario […] 

ma sta accanto ad esso, e insieme con essi sta al di sotto della Costituzione e della 

decisione sulle competenze che essa ha compiuto». Così S. NICCOLAI, Il conflitto di 

attribuzione e la politica, cit., p. 80. 
97 Dopo la sfiducia, infatti, non c’è più responsabilità politica di tipo istituzionale, 

poiché la massima conseguenza che si può produrre per farla valere, ossia la rimozione, si 

è già prodotta. Così, G.U. RESCIGNO, La responsabilità politica, Milano, Giuffrè, 1967, p. 

239. 
98 Si noti che la Corte ha escluso di menzionare la prassi della cd. direzione plurima 

dissociata, preferendo invece legare il principio della collegialità a quello del 

perseguimento di un unico indirizzo politico. Cfr. estensiv. F. DONATI, La responsabilità 

politica dei ministri nella forma di governo italiana, Torino, Giappichelli, 1997, p. 205. 
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fosse, allo stesso tempo, la sanzione della censura (99). Anche perché «l’attività 

collegiale del Governo e l'attività individuale del singolo ministro - svolgendosi in 

armonica correlazione - si raccordano all'unitario obiettivo della realizzazione 

dell'indirizzo politico a determinare il quale concorrono Parlamento e Governo 

( 100 ). Al venir meno di tale raccordo, l'ordinamento prevede strumenti di 

risoluzione politica del conflitto a disposizione tanto dell'esecutivo, attraverso le 

dimissioni dell'intero Governo ovvero del singolo ministro; quanto del 

Parlamento, attraverso la sfiducia, atta ad investire, a seconda dei casi, il Governo 

nella sua collegialità ovvero il singolo ministro, per la responsabilità politica che 

deriva dall'esercizio dei poteri spettantigli». 

Preso atto di tali ragionamenti, l’interprete verrebbe portato a ritenere che il 

percorso argomentativo della Corte si avvii verso la conclusione. Invero, la Corte, 

ritiene di dover esplicitare ulteriori motivazioni. Al punto 9, vengono considerate 

anche le «fonti integrative del testo costituzionale», che non consistono tanto nelle 

convenzioni parlamentari, quanto piuttosto nei regolamenti parlamentari e nelle 

prassi applicative, «inveramento storico di principi contenuti nello schema definito 

dagli artt. 92, 94 e 95 della Costituzione». 

Viene in rilievo, così, l’art. 115 Reg. Camera, per cui «alle mozioni con le 

quali si richiedono le dimissioni di un ministro» si applica la medesima disciplina 

                                                 

99  Si rileva, tuttavia, l’inadeguatezza dei mezzi che la Costituzione (e la L. 

400/1988) prevede per permettere al Presidente del Consiglio dei Ministri l’esercizio delle 

funzioni di direzione politica generale del governo, facendo valere la responsabilità del 

singolo ministro. Il dibattito sull’opportunità e sull’ammissibilità del potere di revoca del 

ministro dissenziente è stato molto acceso. Da un lato, vi sono coloro che lo ritengono 

ammissibile ed implicita nel potere di nomina. Cfr., senza pretesa di completezza, C. 

MORTATI, Istituzioni (I, 1975), cit., p. 553; L.R. LETTIERI, La controfirma degli atti del 

Presidente della Repubblica, Roma, La scienza, 1951, p. 93 e ss.; G. MELONI, Il potere del Capo 

dello Stato di revoca dei ministri e la Corte costituzionale, in Nuova Rass. di legislazione, dottrina e 

giurisprudenza, 1957, p. 321; A. PREDIERI, Lineamenti della posizione costituzionale del Presidente 

del Consiglio dei Ministri, Firenze, Barbera, 1951, p. 157 e successivamente ID., Presidente del 

Consiglio dei Ministri, in Enc. Giur. Treccani, XXVII, 1991, p. 1 e ss.; M. GALIZIA, Studi sui 

rapporti fra Parlamento e Governo, Milano, Giuffrè, 1972, p. 121. Dall’altro, vi solo coloro che 

negano la legittimità del potere di revoca, principalmente per via della sua mancata 

previsione in Costituzione. Cfr. principalmente L. PALADIN, Governo, cit., p. 695; P.A. 

CAPOTOSTI, Governo, in Enc. Giur. Treccani, XVII, Roma, 1989, p. 10. La mancanza di una 

norma esplicita non sembra un argomento sufficiente per M.L. MAZZONI HONORATI, La 

revoca dei ministri tra diritto e politica, in Rass. parl., 2000, p. 366. 
100  La Corte, infatti, «ha avuto buon gioco a dimostrare che – nonostante il 

disposto dell’art. 110 Cost. – non vi è alcuna disposizione costituzionale che escluda 

l’estensione della collegialità ministeriale anche al Guardasigilli e lo esenti e 

dall’osservanza dell’indirizzo politico generale di Governo». Così, S. BARTOLE, Il caso 

Mancuso, cit., p. 70. 
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della mozione di sfiducia nei confronti del Governo (101). L’assenza di una siffatta 

normativa nel regolamento del Senato non implica di per sé una differente 

configurazione dell’istituto in esame. Esso, infatti, risulta egualmente applicato, e 

ciò è evidente grazie alle prassi derivanti da atti parlamentari e dai «conformi 

pareri della Giunta per il regolamento». Si aggiungono, dunque, altre due tipologie 

di fonti valide ad asseverare un istituto che, al Senato, esiste solo in via di prassi, e 

sono fonti di tipo interno. 

A questo punto, la Corte copia e incolla un passo della sentenza del 1981 

per decretare che all’insieme di elementi succitati «non può non essere 

riconosciuto grande significato, perché contribuiscono ad integrare le norme 

costituzionali scritte e a definire la posizione degli organi costituzionali, alla 

stregua di regole e principi non scritti, manifestatisi e consolidatisi attraverso la 

ripetizione costante di comportamenti uniformi (o comunque retti da comuni 

criteri, in situazioni identiche o analoghe): vale a dire, nella forma di vere e proprie 

consuetudini costituzionali».  

Da un attento esame semantico e lessicale del testo della pronuncia, dunque, 

parrebbe derivarsi la conclusione che tutte le fonti presentate concorrano 

egualmente all’identificazione di una consuetudine costituzionale: non solo le 

prassi parlamentari, non solo i pareri della Giunta ricognitivi dei precedenti, ma 

anche, sorprendentemente, i regolamenti parlamentari. 

L’inclusione dei regolamenti è stata stimata dagli studiosi come il vero 

punctum dolens della sentenza. Non si capisce, infatti, come possa accettarsi una 

siffatta indebita commistione fra fonti-fatto e fonti-atto allo scopo di derivarne 

l’esistenza di consuetudini costituzionali (102). È stato detto, ad esempio, che i 

regolamenti potrebbero avere un ruolo di fonte di cognizione della consuetudine (103). 

La consuetudine, anteriormente affermatasi, verrebbe ad essere incorporata nei 

                                                 

101  La proposta di modificazione al regolamento della Camera presentata dalla 

Giunta per il regolamento e approvata il 7 maggio 1986 prevedeva l’aggiunta di un terzo e 

un quarto comma all’art. 115, così formulati: «3. La stessa disciplina si applica alle 

mozioni con le quali si richiedono le dimissioni di un ministro. 4. Il Presidente della 

Camera valuta, in sede di accettazione delle mozioni, se le stesse, in ragione del loro 

contenuto, rientrino nella previsione di cui al comma precedente», in Giur. cost., 1986, I, p. 

809. Cfr. anche il commento di C. CHIOLA, Uno strappo alla Costituzione. La sfiducia al singolo 

ministro, in Giur. cost., 1986, I, p. 810. 
102 Tuttavia, per U. DE SIERVO, Intervento, in AA. VV., Sei domande ai costituzionalisti 

provocate dal «caso Mancuso», in Giur. cost., 1995, III, p. 4691 la conclusione della Corte non 

poteva essere che quella: «ha quindi buon gioco la Corte […] a dedurre che queste prassi 

e norme regolamentari (da lei valutate “in armonia con il sistema costituzionale”) 

avrebbero integrato le disposizioni costituzionali mediante “vere e proprie consuetudini 

costituzionali”». 
103  Così G. RAZZANO, Il parametro delle norme non scritte nella giurisprudenza 

costituzionale, Milano, Giuffrè, 2002, p. 126. 
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regolamenti, grazie ai quali sarebbe, appunto, conoscibile. Questa conclusione, 

tuttavia, stride apertamente con un’altra sentenza della Corte, la n. 298 del 1986, 

ove, a prescindere da una preesistente base normativa di tipo consuetudinario, la 

riproduzione della norma in una fonte, qui, di tipo legislativo, importava una 

novazione della fonte stessa, impedendo alla più risalente consuetudine di poter 

essere presa in considerazione nel giudizio. 

Sorge spontaneo un quesito: i regolamenti, come anche le leggi, possono 

fungere da atti ricognitivi di preesistenti consuetudini o comportano 

ineluttabilmente una novazione della fonte, slegando le nuove norme dalla loro 

derivazione consuetudinaria? Se si adotta la prima ipotesi, deve ammettersi che 

non è necessario che la norma consuetudinaria venga riprodotta in un 

regolamento, ben potendo essere conosciuta in altro modo. Secondo le teorie 

classiche, infatti, la consuetudine sarebbe allo stesso tempo norma di produzione e 

norma di cognizione: essa basterebbe a sé stessa. In base alla lettura, così come 

prospettata, della sentenza de quo, invece, parrebbe intuirsi un valore aggiuntivo, se 

non anche esclusivo, dei regolamenti e degli atti parlamentari al fine della conferma 

dell’esistenza di una data consuetudine. 

Un’altra lettura, invece, porterebbe ad individuare i regolamenti come atti 

ricognitivi non già dell’esistenza della norma consuetudinaria quanto, piuttosto, 

del consenso che su di essa si è formato nel corso degli anni. Sarebbero, in 

sostanza, una manifestazione scritta dell’opinio iuris: la supposta doverosità 

dell’istituto della sfiducia individuale, come corollario della sfiducia collegiale, 

avrebbe fatto emergere una volontà riformatrice che, manifestatasi solamente alla 

Camera dei Deputati, avrebbe condotto all’emendamento dell’art. 115 e alla 

“cristallizzazione formale” dell’istituto in questione.  

Non osterebbe, peraltro, alla formazione di un consenso collettivo la 

considerazione del dissenso del ministro sfiduciato. La condotta del ministro, 

infatti, ha portato all’applicazione della norma consuetudinaria, che ha un chiaro 

contenuto sanzionatorio nei suoi confronti, tale per cui il rilievo del suo mancato 

adeguamento alla stessa non può essere decisivo. È ben possibile che uno o più 

soggetti, intenzionalmente o meno, contravvengano ad una norma 

consuetudinaria, senza che ciò faccia venire meno la doverosità della regola stessa. 

È questa, del resto, la differenza che caratterizzerebbe la consuetudine rispetto 

all’affine istituto della convenzione, in base al quale la doverosità di una data 

condotta vale rebus sic stantibus e il dissenso di una parte può condurre ad una 

“rinegoziazione” della regola medesima. 

Alla luce delle considerazioni finora esposte, bisogna aggiungere che, se da 

un lato può risultare forzata l’individuazione dell’opinio iuris ac necessitatis, ancora 
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più difficile è rintracciare l’elemento della diuturnitas (104). È lecito domandarsi: la 

validità della consuetudine in materia dipende dalla previsione regolamentare della 

mozione di sfiducia individuale, dalla sua effettiva e ripetuta proposizione nel 

corso del tempo o dalla circostanza che essa venga votata in modo favorevole, 

provocando dunque l’obbligo di dimissioni del ministro? 

Su questi tre punti, infatti, le prassi di riferimento sono diverse. Nel primo 

caso, varrebbe la modifica regolamentare risalente al 1986, limitata però alla 

Camera dei deputati ( 105 ). Bisognerebbe muovere dall’esistenza di un fatto 

normativo extra ordinem consistente nella «autoassunzione di particolari poteri 

formalmente non previsti, o addirittura vietati, o non attribuiti al soggetto che 

prende ad esercitarli, dal diritto vigente» (106), che nel caso di specie è il potere di 

approvare una mozione di sfiducia individuale. Tale potere, esistente solo in via di 

fatto, trova nell’effettività la sua forza legittimante e, prima ancora di dare origine 

a una consuetudine (che richiederebbe molto più tempo), esce dallo stato di 

“illegalità”, o piuttosto di “a-legalità” in cui versa, e viene riconosciuto stabilmente 

in una norma regolamentare. È chiaro, però, che il ragionamento non regge, 

poiché allora è alla norma scritta derivata che bisogna fare riferimento, mentre il 

ricorso alla figura della consuetudine risulta inesatto (107). 

Nel secondo caso, la prassi di riferimento, che consiste nella proposizione di 

mozioni di sfiducia, risulta (con le parole della Corte) «tutt’altro che isolat[a]», 

come testimoniato dagli atti parlamentari e dai pareri della Giunta che si sono 

                                                 

104  Sul punto, non sembra potersi consentire che «nella specie si fosse ormai 

formata nella prassi una vera e propria consuetudine costituzionale, poiché non è dubbio 

che questo è il primo caso in cui una mozione di sfiducia individuale ha ottenuto voto 

favorevole, trovando concreta applicazione, mentre i precedenti contrastati e abortiti 

tentativi di sfiducia individuale non possono assurgere a quel’“uso costante e ripetuto”, 

che è essenziale al formarsi della consuetudine». Così, S. GALEOTTI, Intervento, in Sei 

domande, cit., p. 4703. 
105 Se la prassi della mozione di sfiducia individuale si è consolidata alla Camera per 

effetto della disciplina regolamentare, al Senato si è assistito ad una sua «omogenea 

ammissione». Così U. DE SIERVO, Intervento, in Sei domande, cit., p. 4691. 
106 Queste le parole di V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 166. 
107 Non si ritiene, invece, di dover condividere l’impostazione di Razzano (op. cit., 

p. 125) secondo cui l’esistenza di una previsione della sfiducia individuale nel regolamento 

della Camera sarebbe indizio di una consuetudine confermativa. Questa figura, infatti, è 

«intrinsecamente contraddittoria» (V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 167) poiché essendo la 

consuetudine anche norma di produzione, dire che è confermativa significherebbe 

descrivere una cogenza che è già in atto. Semmai, è da preferire il concetto di «prassi 

confermativa», intesa come prassi ricognitiva di norme già sorte. Tuttavia, nell’ipotesi in 

esame ci troviamo di fronte alla situazione opposta, vale a dire di norme ricognitive di 

prassi anteriori, e non viceversa. 
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susseguiti dalla I legislatura in avanti (108). Il problema sollevato dagli studiosi, qui, 

dipende dal fatto che la mancata approvazione anche di una sola mozione di 

sfiducia, anteriormente al caso in esame, precluderebbe la formazione di una 

valida longa repetitio. Sarebbe, piuttosto, testimonianza del carattere solo politico, 

non anche giuridicamente vincolante, di una tale figura. 

Nel terzo caso, infine, la diuturnitas non sarebbe affatto soddisfatta, posto 

che l’unico caso di approvazione della mozione di sfiducia risulta essere quello in 

oggetto di conflitto (109). Anzi, la prassi inveterata nell’ordinamento repubblicano 

favoriva soluzioni diverse, come i rimpasti ministeriali, a seguito di dimissioni 

spontanee o dietro sollecitazione del Presidente del Consiglio (110). Il fallimento, al 

contrario, di tutte le precedenti iniziative in tal senso (111), avrebbe confermato 

l’interpretazione letterale del primo comma, art. 94 Cost. per cui la fiducia va data 

                                                 

108 Sulle vicende politiche relative ai ministri Lattanzio, Lombardini, Giannini ed 

Evangelisti, vedi G.U. RESCIGNO, La responsabilità politica del singolo ministro, in Studi 

parlamentari e di politica costituzionale, 1980, p. 5 e ss. che rivela come tanto più il Governo è 

disomogeneo e disunito dal punto di vista politico, quanto più emergeranno casi di 

dissociazione della responsabilità del singolo ministro (p. 12). Sulla prassi dell’epoca 

statutaria e sui casi Andreotti, Lombardini, Bisaglia, Morlino, Rognoni e Lagorio, Sarti, 

Manca, Foschi e, nuovamente, Lattanzio, Giannini ed Evangelisti, cfr. P. MASINI, La 

mozione di sfiducia a singoli ministri, in Dir. e soc., 1982, p. 428 e ss. Tra i casi di iniziativa di 

sfiducia individuale più recenti, si ricordano quella nei confronti del Ministro Saverio 

Romano, avanzata con mozione 1-00694 nella seduta n. 502 del 15 luglio 2011; nei 

confronti del Ministro Bossi, avanzata con mozione 1-00444 nella seduta n. 376 del 30 

settembre 2010; nei confronti del Ministro Alfano, avanzata con mozione 1-00652 nella 

seduta n. 325 del 5 novembre 2014.  
109 L. PALADIN, Governo italiano, cit., p. 696, osserva che l’assenza di casi di sfiducia 

individuale ha comportato che è «mancata la materia prima per il nascere delle 

convenzioni, atte a far valere la responsabilità dei singoli ministri in deroga al principio 

della solidarietà ministeriale». Non era così, invece, nell’ordinamento subalpino, dove, nei 

casi di soccombenza dei ministri a questioni personali di fiducia, si era registrata la prassi 

delle dimissioni solidali dell’intero governo. Così, L. CARLASSARE, Amministrazione e potere 

politico, Padova, Cedam, 1974, p. 63, che richiama anche A. MARONGIU, Parlamenti e 

Governi nello Stato costituzionale italiano, in Riv., trim. dir. pubbl., 1952, p. 108 e G. ARANGIO-

RUIZ, Storia costituzionale del Regno d’Italia (1848-1898), Firenze, Civelli ed., 1898, p. 539. 
110 Nonostante il «diverso avviso» del Regolamento della camera dei deputati e la 

sentenza della Corte, per G. BOGNETTI, Intervento, in Sei domande, cit., p. 4664 va negata in 

radice la possibilità che la mozione approvata dal Parlamento possa, in senso rigoroso, 

comportare le dimissioni del Ministro in caso di approvazione. Non vi sarebbe alcun 

obbligo del ministro di dimettersi né obblighi del Presidente del Consiglio di proporne la 

revoca. 
111  A. SIMONCINI, Alcune considerazioni, cit., p. 594, analizza sommariamente le 

legislature precedenti la XII – in cui si è votata la sfiducia al centro del ricorso – per 

concludere che due affini mozioni presentate al Senato, e poi respinte, erano generate da 

una volontà diversa, quella di «costituire impegni per il Governo, attivando non una 

responsabilità individuale, ma chiaramente appellandosi alla responsabilità collegiale 

dell’esecutivo stesso». 
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a tutto il Governo (112). Semmai, allora, si potrebbe essere al cospetto di quelle cd. 

consuetudini a formazione istantanea, tanto esecrate da una parte della dottrina 

(113). 

Sulla natura della regola volta ad ammettere la configurabilità della sfiducia 

individuale, gli studiosi hanno provato ad andare oltre la classificazione semantica 

operata dalla Corte («vere e proprie consuetudini costituzionali»). Per alcuni, 

infatti, il giudice supremo avrebbe agito sulla scorta di un «processo di 

sostituzione» (114), interpretando la fattispecie della mozione di sfiducia al singolo 

ministro non sotto il profilo della convenzione, come avrebbe dovuto essere, 

bensì sotto quello più vincolante della consuetudine costituzionale (115). Altri, in 

passato, avevano pacificamente collocato i meccanismi fiduciari sul terreno 

convenzionale, il più adatto all’espletarsi dei rapporti Parlamento-Governo, 

«fondato sul consenso costante tra i contitolari del potere di indirizzo politico» 

(116). 

Altri ancora ritengono che l’esistenza di un simile istituto sarebbe da 

tacciare come fenomeno (consuetudinario) contra Constitutionem, posto che il 

silenzio del Costituente non autorizzerebbe a consentire l’attribuzione di un 

                                                 

112 Così, L. CARLASSARE, cit., p. 63. 
113 La consuetudine a formazione istantanea deriverebbe dall’esercizio una tantum di 

un potere, in modo illegale, accompagnato dalla «diffusione spaziale della attuazione ed 

osservanza delle norme così prodotte» tale per cui il mutamento episodico del sistema si 

stabilizza attraverso la sua effettività. Così, V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 167. 
114 Così P. CARNEVALE, cit., p. 506. 
115 Non è chiaro se, così argomentando, la Corte abbia inteso negare in toto la 

configurabilità di istituti di tipo convenzionale in questo campo ovvero semplicemente 

eludere la trattazione di questo punto, prendendo una strada diversa da quella intrapresa 

con le pronunce n. 278/1988 e n. 116/2003. In tal senso anche A. SIMONCINI, Alcune 

considerazioni, cit., p. 592. V. § succ. 
116  Difatti, ne derivava l’inaccettabilità della modifica regolamentare volta a 

prevedere la mozione di sfiducia individuale, poiché avrebbe provocato un irrigidimento 

di questi meccanismi e un passaggio dal piano materiale a quello formale-giuridico. Cfr. C. 

CHIOLA, Uno strappo, cit., p. 812 e ID., Riscontri sulla funzione amministrativa del Parlamento, 

Roma, Tip. veneziana, 1979, p. 2 e ss. Anche per F. CUOCOLO, Intervento, in Sei domande, 

cit., p. 4685 il fondamento della sfiducia individuale andrebbe ravvisato in una sorta di 

convenzione costituzionale, ma, nel capoverso successivo dubita se questa 

«consuetudine» sia davvero conforme a costituzione. 
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potere di indirizzo politico al ministro individualmente (117). La previsione della 

sfiduciabilità, perciò, non sarebbe dissociabile dalla titolarità di un seppur minimo 

potere di indirizzo ministeriale. Il che non sarebbe ammissibile, alla luce 

dell’interpretazione secondo cui la Costituzione prescrive che il rapporto 

fiduciario e di indirizzo intercorra solo fra Camere e Governo (118). 

Alla luce di quanto esposto, sembra doversi concludere che l’intervento del 

giudice costituzionale sul caso Mancuso, lungi dal mettere ordine in una materia di 

per sé controversa, getta una cortina di fumo su tutta una serie di tematiche 

riguardanti il rapporto fra fonti attizie e fonti fattuali, tale per cui non è dato 

comprendere con certezza quale sia il ruolo che questa Corte ritiene di dover 

attribuire alla consuetudine di rango costituzionale. 

 

                                                 

117 Semmai, nell’ipotesi di mancate dimissioni spontanee del Ministro, dovrebbe 

essere preferibile il ricorso ad espedienti più macchinosi, tra cui, ad esempio, quello di 

aprire la crisi di Governo e formare un nuovo Gabinetto, composto da tutti i ministri 

precedentemente in carica, meno quello. Così, L. PALADIN, Governo italiano, cit., p. 698. La 

sfiducia individuale sarebbe senz’altro compatibile con la disciplina costituzionale per P. 

CARETTI, Intervento, in Sei domande, cit., p. 4669. Analogamente A. CERRI, Intervento, in Sei 

domande, cit., p. 4674 che cita il principio di economia a fondamento dell’ammissibilità 

della revoca; analogamente, G. PITRUZZELLA, Intervento, in Sei domande, cit., p. 4727 e G. 

SILVESTRI, ibidem, p. 4745. 
118 Così, C. CHIOLA, Uno strappo, cit., p. 811. Per l’inammissibilità di un voto sulla 

sfiducia individuale, anteriormente alla riforma regolamentare, v. G.U. RESCIGNO, La 

responsabilità, cit., p. 237 che rileva che «sarà semmai lo stesso Governo, e per esso il 

Presidente del Consiglio, a valutare se un ministro deve essere rimosso e se la sua 

responsabilità può rimanere individuale, ma non si può sostenere che essa debba essere 

necessariamente individuale per atti del suo dicastero». Cfr. anche L. PALADIN, Governo, 

cit., p. 697 a giudizio del quale, alla sfiducia individuale dovrebbe naturalmente 

corrispondere un potere di porre la questione di fiducia individuale, una conseguenza 

reputata «lesiva della solidarietà ministeriale e pericolosa per le sorti del Governo». La 

sorte di un ministro dipende dalla necessità di tenere fermi gli accordi di coalizione, 

dunque, per l’Autore, è impensabile che si colpisca un ministro, rappresentante di un 

partito o di una corrente politica, senza che il Governo non sia indotto a porre una 

complessiva questione di fiducia. Cfr. L. PALADIN, Diritto costituzionale, Padova, Cedam, 

1995, p. 435; L. CARLASSARE, Amministrazione, cit., p. 62 giustifica la tendenza intesa a 

ricondurre la responsabilità individuale del ministro nell’ambito della responsabilità 

governativa, attraverso un controllo di tipo “diffuso”. Ammette una responsabilità 

individuale dei ministri, separata da quella dell’intero governo, G. RIZZA, Il Presidente del 

Consiglio dei Ministri, Napoli, Jovene, 1970, p. 166, nt. 8, secondo il quale è possibile che il 

programma del gabinetto rimanga neutro su certi problemi, più settoriali, che ben 

potrebbero essere soggetti all’iniziativa politica individuale del ministro. In questo caso, 

una censura della sua attività non condurrebbe alla sfiducia verso l’intero Governo. Per P. 

CUOMO, Unità e omogeneità nel governo parlamentare, Napoli, Jovene, 1957, p. 145 e ss. la 

sfiducia individuale è ammissibile quando un ministro «essendo in disaccordo con la 

maggioranza dei suoi colleghi, non si dimette». 
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5. I casi relativi alla figura del Presidente della Repubblica e la preferenza del concetto di 
“prassi” 

 

Dopo aver esaminato la giurisprudenza costituzionale in materia di 

consuetudine relativa al Parlamento e al Governo, è necessario chiudere il 

discorso esaminando i casi relativi al Presidente della Repubblica.  

La prima sentenza da esaminare è la n. 298 del 1986, vertente su un 

conflitto di attribuzione intersoggettivo, sul quale si innesta una questione di 

costituzionalità (119). In particolare, due diverse Regioni contestano che con le 

decisioni sui ricorsi straordinari al Presidente della Repubblica si possa intervenire 

su atti amministrativi regionali. Da un lato, un simile atto sarebbe lesivo del 

principio di autonomia amministrativa regionale di cui all’art. 118 Cost., da cui la 

richiesta di una statuizione sulla spettanza. Dall’altro lato, si sostiene l’illegittimità 

costituzionale delle disposizioni su cui si fonderebbe il decreto presidenziale che 

decide sul ricorso straordinario. Nella specie, infatti, il Capo III del D. Lgs. n. 

1199/1971 sarebbe affetto da incostituzionalità per violazione degli artt. 118 e 76 

Cost. 

Le ricorrenti fondano la prospettazione del conflitto sulla base di quattro 

ordini di motivi, tra cui l’idea che la decisione del ricorso straordinario, essendo un 

atto rientrante nell’amministrazione attiva statale, non può avere ad oggetto atti di 

competenza regionale, a pena di violare l’art. 118 Cost. Inoltre, non sarebbe dato 

di trovare una traccia di tale potere fra le disposizioni costituzionali o di rango 

primario, che definiscano «le competenze amministrative dello Stato nelle materie 

attribuite alle regioni ovvero in quelle trasferite o delegate alle stesse» (120). Lo 

stesso decreto del 1971, che indica i casi oggetto di ricorso straordinario, non 

contiene alcuna specificazione in ordine alla natura, statale o regionale, degli stessi. 

La replica dell’Avvocatura dello Stato, che domanda il rigetto del ricorso e 

l’infondatezza del dubbio di legittimità costituzionale, si fonda principalmente 

sull’idea dell’onnicomprensività del ricorso straordinario, teso a garantire l’unità 

dell’ordinamento della Pubblica Amministrazione, sia da un punto di vista statale 

che regionale. Inoltre, se tale interpretazione non dovesse essere sufficiente, si 

aggiunge, ad adiuvandum, che l’applicabilità del ricorso straordinario agli atti 

amministrativi delle regioni sarebbe «già pacificamente ammessa sulla base della 

normativa e, secondo alcuni, della consuetudine costituzionale precedente» (121). 

                                                 

119 Corte cost., sentenza n. 298 del 31 dicembre 1986, in Giur. cost., 1986, I-2, p. 

2387 e ss. 
120 Cons. dir., punto 1. 
121 Fatto, punto 3, in conclusione. 
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La Corte Costituzionale, dopo una digressione sulla funzione e natura del 

ricorso straordinario, rigetta l’idea che esso sia un atto di amministrazione statale 

attiva, assegnandogli una natura anomala e sui generis (122). Non disconosce quella 

«originaria e antica linfa che faceva vivere il ricorso straordinario come una sorta 

di prerogativa di grazia concessa al monarca», e che oggi «se non scorre più come 

un tempo [...] non ha cessato di fluire del tutto». Questa antica e consolidata 

interpretazione ha influenzato l’evoluzione di questo provvedimento 

amministrativo di secondo grado, rendendola atipica, ma, nondimeno, tale da 

assicurare alla Regione la padronanza dei propri interessi e strumenti di tutela. 

Non lede, quindi, la sfera di autonomia riconosciuta alle Regioni dall’art. 118 Cost. 

Per quanto riguarda il dubbio di legittimità costituzionale, la Corte 

disattende l’interpretazione prospettata dall’Avvocatura, che sosteneva l’irrilevanza 

della questione, essendo in vigore, prima ancora del decreto del 1971, una 

consuetudine di rango costituzionale. Secondo il giudice delle leggi, invece, la 

trasposizione della consuetudine in una normativa scritta non renderebbe affatto 

inutile un’eventuale dichiarazione di incostituzionalità, avendo la fonte scritta 

novato, e quindi assorbito, la precedente consuetudine (123). Ciò non toglie che, 

poi, la Corte attesti per altre vie la legittimità dell’art. 8 del summenzionato 

decreto, negando che nell’intentio legislatoris vi fosse un minimo indizio volto ad 

escludere gli atti regionali dall’oggetto di impugnativa. 

Le argomentazioni appena esposte determinano significative conseguenze 

sul piano del rapporto tra consuetudini e norme scritte (124).  La Corte, infatti, 

sembra accogliere implicitamente il presupposto dell’esistenza di una 

«consuetudine costituzionale precedente». Tale norma, tuttavia, viene recepita o, 

per dirla con le parole della Corte, “novata” attraverso un atto di legislazione 

ordinaria.  

Quali sono le conseguenze del passaggio da una dimensione giuridico-

fattuale ad una legislativo-formale? La Corte non affronta la questione 

direttamente, ma si limita ad affermare che resta in ogni caso possibile adombrare 

                                                 

122 Cons. dir., punto 2. 
123  Secondo le parole esatte della Corte: «Il fatto che l'estensione del ricorso 

straordinario agli atti amministrativi regionali non è una innovazione introdotta dalle 

norme contestate, ma, come sostiene l'Avvocatura dello Stato, era già "pacificamente 

ammessa sulla base della normativa e, secondo alcuni, della consuetudine costituzionale 

precedente" non renderebbe inutile un'eventuale dichiarazione di incostituzionalità. 

L'eccezione non tiene conto, infatti, che qualunque fosse stata la preesistente base 

normativa, questa è stata novata nella fonte dalle norme ora contestate e, in particolare, 

dall'art. 8 del D.P.R. 1199/1971, in quale contiene le disposizioni vigenti che stabiliscono 

quali sono gli atti assoggettabili al ricorso straordinario». 
124 P. CARNEVALE, A Corte, cit., p. 481. 
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una questione di costituzionalità sulle norme legislative. Cosa sarebbe accaduto, 

tuttavia, se la Corte avesse prescelto la via dell’illegittimità costituzionale parziale 

dell’art. 8? La consuetudine sottostante si sarebbe potuta “riespandere”? Tutto sta 

nel modo di intendere gli effetti di tale novazione: secondo una dottrina, infatti, 

«si realizza una vera e propria vicenda abrogativa fra consuetudine precedente e 

legge successiva, tanto è vero che dinanzi ad un’eventuale declaratoria di 

incostituzionalità di quest’ultima, l’originario fondamento consuetudinario della 

disciplina non potrebbe opporre alcun ostacolo all’effetto caducatorio» della 

sentenza (125).  

Il problema, tuttavia, non può essere risolto parlando di abrogazione. Tale 

fenomeno, infatti interviene, sì, secondo un procedimento di tipo cronologico (lex 

posterior) ma tra fonti di pari grado (126). Qui, invece, si tratta di una norma che 

prima era contenuta in una consuetudine e, successivamente, viene trasposta in 

una legge. Sembra più giusto, dunque, far valere il principio di preminenza della 

legge, se si considera la posizione assegnata alla consuetudine nella gerarchia delle 

fonti dall’art. 8 disp. prel. (127).  

Cionondimeno, stavolta ci si trova al cospetto, per espressa ammissione 

della Corte, di una consuetudine costituzionale, e se si accetta l’idea che tale fonte-

fatto dia vita a «norme senza grado autonomo» nella gerarchia delle fonti, la 

consuetudine costituzionale si porrà proprio a livello costituzionale, visto che il 

«grado» della fonte in questione si risolve «nel grado della disciplina di diritto 

scritto rispetto alla quale essa interviene» ( 128 ). A pensare così, l’effetto delle 

argomentazioni della Corte sarebbe quello di ammettere che una fonte di rango 

primario sia idonea a “novare” una fonte di rango superprimario, sebbene non 

scritta.  

Altrimenti, a pensare diversamente, si può adottare l’orientamento in base a 

cui la consuetudine costituzionale, per usare un linguaggio comune, «non ha 

grado» (129). Questo deriverebbe dal fatto che, in determinati casi, le norme sulle 

fonti potrebbero mancare o non essere applicabili. Esposito sostiene, sul punto, 

che gli atti e i comportamenti normativi non traggono efficacia dalle disposizioni 

                                                 

125 Ibidem. 
126 Cfr., ex multis, C. MORTATI, Istituzioni, I, 1975, cit., p. 367; R. GUASTINI, Le fonti 

del diritto. Fondamenti teorici, Milano, Giuffrè, 2010, p. 296 e ss.; F. SORRENTINO, 

L’abrogazione nel quadro dell’unità dell’ordinamento giuridico, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 

1972, 1, p. 8 e ss.; F. MODUGNO, Abrogazione, in Enc. giuridica Treccani, I, Roma, 1998, p. 1 

e ss.; S. PUGLIATTI, Abrogazione, in Enc. dir., I, Milano, Giuffrè, 1968, p. 141 ss. 
127  Per effetto di tale norma, la consuetudine è subordinata alla legislazione 

ordinaria. Cfr. G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine costituzionale, cit., p. 98. 
128 Così, espressamente, C. ROSSANO, La consuetudine, cit., p. 146. 
129 Così, C. ESPOSITO, La consuetudine costituzionale, cit., p. 631, nt. 91. 
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sulle fonti: la loro forza è «interiore» (130). Di conseguenza, l’unico criterio per 

risolvere il contrasto fra una norma di legge e una consuetudinaria è quello della 

forza “storico-sociologica” dell’una rispetto all’altra ( 131 ). Tali ragionamenti 

indurrebbero a propendere per la tesi di una eventuale “reviviscenza” o 

“sopravvivenza” della consuetudine sottostante, ma vanno compiute altre 

considerazioni. 

Il fatto che il decreto del 1971 non abbia contenuto una previsione 

abrogativa espressa di eventuali precedenti consuetudini comporta, nel nostro 

caso, la persistenza di zone grigie nella successione delle discipline, tali da far 

pensare che il legislatore abbia voluto aggiungere in luogo di sostituire: il dilemma 

potrà in tal caso essere risolto in ultima istanza soltanto in via pretoria o mediante 

interpretazione autentica. 

Alla luce di quanto esposto, in ossequio ai principi di risoluzione delle 

antinomie, va rammentato come la consuetudine che la Corte reputa “novata” 

dalla fonte legislativa dovrebbe comunque produrre degli effetti limitatamente alle 

fattispecie prodottesi anteriormente all’entrata in vigore del d.P.R. 24 novembre 

1971 n. 1199, che per l’appunto è intervenuto a disciplinare la materia (132).  

Il fenomeno abrogativo, inoltre, è cosa diversa dalla dichiarazione di 

incostituzionalità, che, come è noto, annulla ex tunc la norma invalida e retroagisce 

sin dall’inizio. L’annullamento disposto dalla Corte potrebbe colpire soltanto la 

norma di legge contenente la consuetudine, ma, per effetto dei limiti al giudizio di 

sindacabilità, non può intaccare la consuetudine stessa. 

Nel caso opposto in cui fosse stata dichiarata l’incostituzionalità del decreto, 

sembra più corretto ritenere che la consuetudine avrebbe ripreso vita, operando 

una sorta di reviviscenza (133). A tale risposta soccorre la teoria secondo la quale 

l’abrogazione di una norma di ius scriptum contenente una consuetudine non 

determina di per sé l’abrogazione della consuetudine stessa, per di più in assenza 

di una espressa voluntas abrogandi. Piuttosto, la consuetudine continua a vivere nella 

                                                 

130 C. ESPOSITO, La consuetudine costituzionale, cit., p. 628. 
131 Cfr. G. ZAGREBELSKY, op. loc. cit. e altresì  
132  Si rammenta, infatti, che l’abrogazione non è altro che una limitazione 

temporale degli effetti di un precetto giuridico per il tempo in cui esso era in vigore. Si 

segnala, sul tema, il recente contributo di A. GIGLIOTTI, Brevi note in tema di reviviscenza degli 

atti normativi, in Nomos, 1, 2012, p. 3. 
133 La domanda posta ricade nella quarta ipotesi formulata da R. GUASTINI, Le 

fonti, cit., p. 315 in cui «(a) una prima norma N1 detta una qualsivoglia disciplina di una 

qualsivoglia fattispecie; (b) una seconda norma N2 detta, per la medesima fattispecie, una 

disciplina incompatibile con N1; (c) la norma N2 viene a sua volta annullata per 

illegittimità costituzionale». Non solo è ovvia la reviviscenza di N1, ma a rigore non è 

possibile parlare nemmeno di reviviscenza. Infatti, visto che N2 è stata espunta 

dall’ordinamento, è come se N1 non fosse mai stata (validamente) abrogata da N2». 
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sua dimensione di ontologica effettività, qualificandosi come praeter o contra 

Constitutionem, a seconda del suo specifico contenuto (134). Ne deriva che questa 

«novazione della fonte» altro non sarebbe che un cambiamento nella veste 

giuridica di una norma preesistente (135). 

Tenendo a mente gli spunti, ma anche gli interrogativi, sollevati dalla 

sentenza appena esaminata, occorre passare adesso all’esame di una decisione di 

grande impatto sui fatti normativi di rilievo costituzionale. Si tratta della sentenza 

                                                 

134 S. ZORZETTO, Le consuetudini, cit., p. 24. 
135 Diverso è il trattamento che la Corte riserva alla consuetudine internazionale, di 

cui qui un breve cenno. Cfr. ex multis, G. ARANGIO RUIZ, Consuetudine – III) Consuetudine 

internazionale, in Enc. giur. Treccani, 1989, pp. 1 e ss.; G. BALLADORE PALLIERI, La forza 

obbligatoria, cit., pp. 338 e ss.; P. ZICCARDI, Consuetudine (dir. internaz.), cit., p. 476 e ss. 

Come è noto, il suo ingresso nel nostro ordinamento è pacifico grazie all’operare del 

principio di adeguamento automatico alle norme di diritto internazionale generalmente 

riconosciute, ex art. 10, comma primo, Cost. Sebbene alcune di tali norme possano 

confluire in fonti di diritto internazionale pattizio, ciò non determina novazione della 

fonte, essendo le convenzioni internazionali «meramente ricognitive» delle norme di 

diritto internazionale generale. Cfr. Corte cost., sentenza n. 48 del 1979, cons. dir. n. 2. 

che riguarda il tema dell’immunità dell’agente diplomatico dalla giurisdizione civile dello 

Stato ospitante e si fonda sul riconoscimento di una «consuetudine più che secolare degli 

Stati nelle loro reciproche relazioni». Di conseguenza, «si può paradossalmente 

concludere che la sola consuetudine di grado costituzionale, presente nel nostro 

ordinamento non sia quella che dottrina e giurisprudenza sogliono definire con questa 

espressione […], bensì la consuetudine internazionale recepita per via del meccanismo 

automatico dell’art. 10». Così, P. CARNEVALE, A corte, cit., p. 484. 
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n. 200 del 2006 della Corte Costituzionale (136), in tema di potere di grazia, accolta 

dalla dottrina con non poche resistenze (137).  

Rispetto ad altre decisioni già esaminate, come la n. 129 del 1981 e la n. 7 

del 1996, in cui la Corte ha elevato a consuetudine determinate prassi, qui accade 

esattamente il contrario: quanto era ritenuto (per lo meno in dottrina) quasi 

unanimemente fondato su una consuetudine, dalla Corte è stato 

insospettabilmente degradato a prassi. 

Al di là delle enormi conseguenze che la sentenza ha avuto sul piano 

sostanziale e pratico, interessa in questa sede soffermarsi sull’occorrenza della 

“consuetudine”.  

L’esercizio del potere di grazia, infatti, ha delle radici molto antiche ciò che 

ha fatto trovare d’accordo la dottrina sul suo fondamento consuetudinario. Il 

procedimento di concessione della grazia ha seguito una prassi consolidata sin dal 

1948, implicante una collaborazione fattiva del Ministro di Giustizia. Le 

problematiche derivanti dallo status consuetudinario si intrecciano 

inestricabilmente con quelle legate al valore della controfirma.  

La sentenza apporta sul punto una profonda innovazione, facendo leva sulle 

argomentazioni del ricorrente per rigettare la tesi sino ad allora maggioritaria, che 

                                                 

136 Corte cost., sentenza del 18 maggio 2006, n. 200, in Giur. cost., 2006, p. 1988 e 

ss. Nella sterminata letteratura, si ricordano, senza pretese di esaustività, i contributi di 

G.U. RESCIGNO, La Corte sul potere di grazia, ovvero come giuridificare rapporti politici e distruggere 

una componente essenziale del costituzionalismo nella forma di governo parlamentare, in Giur. cost., 

2006, p. 2005 e ss.; L. ELIA, La sentenza sul potere di grazia: dal contesto al testo, in 

RivistaAIC.it, 2006; G.M. SALERNO, Brevi riflessioni su alcuni aspetti problematici della sentenza 

della Corte costituzionale in tema di concessione della grazia, in Giur. cost., 2006, p. 2017 e ss.; M. 

SICLARI, Alcuni interrogativi suscitati dalla sentenza n. 200 del 2006 della Corte costituzionale, in 

Costituzionalismo.it; G. GEMMA, Grazia e rieducazione del condannato: una dissenting opinion, in 

Forumcostituzionale.it, 2006; T.F. GIUPPONI, Potere di grazia e controfirma ministeriale: là dove 

(non) c'è la responsabilità, là c'è il potere..., in Forumcostituzionale.it, 2006, p. 1 e ss.; M. 

GORLANI, Una nuova dimensione costituzionale per il Capo dello Stato?, in Forumcostituzionale.it, 

2006, p. 1 e ss.; M. TIMIANI, La rappresentanza dell'unità nazionale può costituire fondamento del 

potere di grazia?, in Forumcostituzionale.it, 2006, p. 1 e ss.; M. LUCIANI, Sulla titolarità del potere 

di grazia del Presidente della Repubblica, in Corriere giuridico, 2007, 2, p. 194; F. BENELLI, La 

decisione sulla natura presidenziale del potere di grazia: una sentenza di sistema, in RivistaAIC.it, 

2006; A. PUGIOTTO, Castelli di carta sul potere di grazia, in Forumcostituzionale.it, 2006 e ID., 

Dopo la sentenza n. 200/2006: un nuovo statuto per gli atti di clemenza, in Quad. cost., 2007, p. 

769 e ss.; M. RUARO, La competenza presidenziale in tema di grazia: dai valori costituzionali di 

riferimento alle implicazioni sul modus procedendi, in Giur. cost., 2006, p. 2024 e ss. Da 

ultimo, M. MANETTI, Capo dello Stato, in Enc. Dir. – Annali, X, Milano, Giuffrè, 2017, p. 

161. 
137 Cfr. A. PUGIOTTO, La concessione della grazia (con particolare riferimento alla presidenza 

Napolitano), in A. RUGGERI (a cura di), Evoluzione del sistema politico-istituzionale e ruolo del 

Presidente della Repubblica, Torino, Giappichelli, 2011, spec. pp. 141-142. 
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intendeva il potere di grazia come un atto a partecipazione complessa (138). Così, la 

considerazione che i rapporti fra Presidente della Repubblica e Ministro della 

Giustizia abbiano assunto nel tempo di «forme e modalità diverse» avrebbe 

impedito il consolidarsi di una consuetudine costituzionale di “collaborazione” in 

tema di concessione della grazia. La variabilità della condotta sarebbe dipesa 

dall’«evoluzione conosciuta dalle norme del cosiddetto “ordinamento 

penitenziario”, di talché la progressiva individuazione di ‘nuovi percorsi di 

risocializzazione dei condannati’ (in special modo attraverso ‘l’applicazione di 

misure alternative alla detenzione, ad opera della magistratura’), nel restituire alla 

grazia la sua funzione prettamente ‘equitativo-umanitaria’, ha comportato che 

l’istituto ‘perdesse le finalità di politica penitenziaria che l’avevano a volte in 

precedenza pervaso’ e che avevano giustificato l’affermarsi della descritta 

consuetudine di “collaborazione” tra i menzionati organi dello Stato» (139). 

L’inesistenza di una tale consuetudine, dunque, conduce la Corte ad 

escludere che l’emanazione di provvedimenti di grazia possa derivare da una 

compartecipazione fra Capo dello Stato e Guardasigilli ( 140 ), ancor più in 

considerazione dell’esaurimento di quella prassi di «“archiviare” la relativa pratica, 

senza neppure informare il Capo dello Stato», nel caso in cui non si fossero 

ravvisati i presupposti per la concessione del provvedimento di clemenza.  

Il giudice delle leggi, dunque, statuisce non solo che il limite della 

controfirma del decreto concessorio da parte del Guardasigilli non può avere 

valore inibitorio, stante la sua funzione di semplice certificazione della 

completezza e regolarità del procedimento seguito, ma anche che il Presidente 

della Repubblica può legittimamente adottare il contestato decreto, «esternando 

nell’atto le ragioni per le quali decide di concedere ugualmente la grazia» e 

rendendo, pertanto, la controfirma un atto dovuto.   

Al di là delle numerose implicazioni aperte da questa motivazione, ed 

ampiamente discusse nella letteratura citata in apertura, occorre soffermarsi sul 

                                                 

138 Questo era l’orientamento di G. ZAGREBELSKY, Amnistia, indulto e grazia, profili 

costituzionali, Milano, Giuffrè, 1974, p. 223 e ss. e di L. PALADIN, Presidente della Repubblica, 

in Enc. dir., XXXV, Milano, Giuffrè, 1986, p. 109. 
139 Corte cost., sentenza n. 200 del 2006, fatto n. 1.3.3. 
140 Diversamente, più di mezzo secolo fa, Aldo Sandulli, nelle sue acute riflessioni, 

aveva avanzato la teoria della pari efficacia formale e della consequenziale pari 

ordinazione delle volontà di Presidente della repubblica e del Governo negli atti 

sottoposti a controfirma ministeriale. Cfr., A.M. SANDULLI, Il Presidente della Repubblica e la 

funzione amministrativa, in Scritti in onore di Francesco Carnelutti, Padova, Cedam,1950, IV, p. 

217 e ss., ora in Scritti giuridici, Napoli, Jovene, 1990, I, p. 239. 
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punto in cui la Corte rigetta il fondamento consuetudinario del potere di grazia, 

limitandosi ad accennare ad una serie di prassi specificative (141).  

L’inquadramento storico dell’istituto prende, infatti, forma dalle usanze 

statutarie, nell’ambito delle quali era già intervenuto un mutamento delle fattezze 

della grazia. L’art. 8 dello Statuto, che attribuiva al Re il potere di «far grazia», 

dimostrava l’evoluzione della clemenza, passata dall’essere una prerogativa 

monarchica di natura personale a potere esercitato in rappresentanza dello Stato e 

implicante una responsabilità ministeriale (142). 

Con l’avvento dell’ordinamento repubblicano, la funzione del potere di 

grazia viene analizzata dalla Corte «anche alla luce della prassi sviluppatasi» 

successivamente, nelle relazioni fra Capo dello Stato e Guardasigilli. Essa, in 

effetti, è passata da strumento di frequente utilizzo a provvedimento straordinario 

ed eccezionale (143), indirizzato ad esigenze di politica penitenziaria (144). Se ne 

deduce che, pur consistendo in una deroga del principio di legalità, la grazia 

risponde pur sempre a finalità umanitarie, attuative dei valori ascrivibili all’art. 27, 

comma terzo, Cost.  

                                                 

141 Per un esame sulla prassi in materia di grazia, che si conclude con la tesi della 

negazione dell’esistenza di una consuetudine, cfr. G.L. CONTI, Il favor libertatis e la grazia: 

al di là di Bompressi, in R. BIN - G. BRUNELLI - A. PUGIOTTO - P. VERONESI (a cura di), La 

grazia contesa. Titolarità ed esercizio del potere di clemenza individuale, Atti del Seminario Ferrara, 24 

febbraio 2006, Torino, Giappichelli, 2006, p. 111. 
142  Per una ricostruzione storica, anche in un’ottica di comparazione, v. G. 

ZAGREBELSKY, Amnistia, indulto e grazia, cit., p. 52 e ss. 
143 Si è sottolineato, da alcuni, che la grazia sarebbe certamente atto straordinario, 

perché al di fuori di qualsivoglia tipizzazione e insuscettibile di disciplina in base ai 

normali parametri legislativi, ma non sarebbe atto eccezionale, in quanto «non si misura 

sulle fattispecie astratte dell’ordinamento processualistico e penalistico, ma su situazioni 

concrete». Così, E. BETTINELLI, Potere di grazia e coesione costituzionale. Cioè: una grazia “fuori 

contesa”, in R. BIN - G. BRUNELLI - A. PUGIOTTO - P. VERONESI (a cura di), La grazia 

contesa, cit., p. 8. 
144 La Corte cita, a sostegno del proprio ragionamento, i cambiamenti introdotti 

dalla legge 10 ottobre 1986, n. 663 (Modifiche alla legge sull’ordinamento penitenziario e 

sulla esecuzione delle misure privative e limitative della libertà) che hanno portato, dati 

statistici alla mano, ad una netta diminuzione della grazia: «valga, a titolo esemplificativo, 

il raffronto tra i 1.003 provvedimenti di clemenza dell’anno 1966 e gli appena 104 adottati 

nel 1987, ma il dato numerico è ulteriormente diminuito negli anni successivi, riducendosi 

fino a poche decine». Corte cost., sentenza n. 200 del 2006, cons. dir. n. 6.2. A proposito 

dell’alto numero di provvedimenti individuali di clemenza, si è detto che così facendo, il 

procedimento di grazia si atteggiava «a quarto grado del processo, condotto da autorità 

non giurisdizionali con criteri equitativi assolutamente discrezionali, e senza alcuna 

garanzia formale riconosciuta al soggetto istante». Così, G. ZAGREBELSKY, Grazia (dir. 

cost.), in Enc. dir., XIX, 1970, Milano, Giuffrè, p. 767. 
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Al mutamento di ruolo della grazia concorre anche «la sua interrelazione 

con gli sviluppi della prassi legislativa» (145), dati dall’«introduzione di una apposita 

legislazione in tema di trattamento carcerario ed esecuzione della pena detentiva». 

Questo ha fatto in modo che tutte le esigenze legate all’adeguamento delle 

sanzioni dei condannati, fino a quel momento soddisfatte in modo pressoché 

esclusivo attraverso il ricorso alla grazia, venissero invece conseguite mediante il 

ricorso agli strumenti tipici annoverati nell’ambito processual-penalistico e 

penitenziario, come la liberazione condizionale o la detenzione domiciliare.  

Di conseguenza, il reinquadramento operato dalla Corte è opportuno 

affinché «l’istituto della grazia sia [...] restituito – correggendo la prassi, per certi 

versi distorsiva, sviluppatasi nel corso dei primi decenni di applicazione della 

disposizione costituzionale di cui all’art. 87, undicesimo comma, Cost. – alla sua 

funzione di eccezionale strumento destinato a soddisfare straordinarie esigenze di 

natura umanitaria» (146). 

Un modo per capire le ragioni del mancato riconoscimento della 

consuetudine costituzionale, operato dalla Corte, è quello di ricostruire gli 

elementi costitutivi che la dottrina aveva ravvisato come presupposto della valenza 

consuetudinaria del potere di grazia (147). Bartole, ad esempio, propone di non 

sottovalutare la forza persuasiva di quel «principio formatosi in via 

consuetudinaria, che riconosce al Capo dello Stato autonomia di determinazione 

in ordine ad atti per la cui adozione svincolata da una proposta ministeriale 

ricorrono esigenze di compiutezza e coerenza del sistema» ( 148 ). Ebbene, tale 

principio, non implicando una dettagliata delimitazione dei rapporti fra Presidente 

e Ministro, andrebbe integrato con elementi derivanti dalla prassi, con 

«convenzioni risultanti da compromessi politici fra gli attori costituzionali» (149), 

senza dimenticare il bilanciamento con le regole implicite, derivanti dalla necessità 

di assecondare l’assetto dei poteri sotteso alla nostra Costituzione. Sulla scorta di 

questo ragionamento, bisognerebbe inserire, altresì, tutto quel reticolo di rapporti, 

legati alla correttezza e al galateo istituzionale, che permette al Governo di 

«esprimere avvisi, consigli, suggerimenti ed ammonimenti» non solo, come 

giustamente afferma Bartole, nel caso dell’iniziativa presidenziale esercitata con il 

messaggio alle Camere, ma (posto che non è questa la sede per prendere posizione 

                                                 

145 Così, P. CARNEVALE, A Corte, cit., p. 441. 
146 Cons. dir., n. 6.2. 
147 Si segnala lo studio di M. PISANI, Dossier sul potere di grazia, Padova, Cedam, 

2006, che raccoglie tutto un insieme di materiali, giurisprudenziali e di letteratura. 
148 Così, S. BARTOLE, Intervento, in AA. VV., Dibattito sulla controfirma ministeriale, in 

Giur. cost., 2007, I, p. 458. 
149 S. BARTOLE, op. loc. ult. cit. 
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sulla titolarità esclusiva o congiunta del potere di grazia) anche nell’ipotesi 

dell’esercizio di quest’ultimo potere. E in questo senso sembrano condivisibili le 

perplessità sollevate in merito alla prassi dell’archiviazione inaudita altera parte, se si 

considera che il Presidente «deve comunque restare il dominus della materia» per 

esigenze funzionali all’ordine costituzionale (150).  

Inoltre, si tratta di un terreno denso di norme convenzionali, «espresse 

attraverso i canoni di comportamento imposti dai rapporti di forza intercorrenti 

tra i vari apparati ed organi costituzionali» (151), e numerose perché è qui che si 

svolge l’effettività della forma di governo (152). Difatti, vige una regola implicita in 

tema di grazia: quella per cui essa «per sua natura non tollera criteri rigidi e 

predeterminati per la sua concessione e dunque non è ammissibile una legge o un 

regolamento indipendente o qualsiasi atto normativo» volto a disciplinarla nel 

merito (153).  

L’esigenza di flessibilità, cionondimeno, non può essere tale da adombrare 

lo sviluppo di una «prassi, per certi versi distorsiva» suscettibile di «dare luogo ad 

un aggiramento di fatto dell’art. 79 Cost.» (154) nella sua primitiva formulazione. In 

sede di revisione costituzionale del suddetto articolo (155), peraltro, si era valutata 

l’ipotesi di modificare l’art. 87, sancendo la particolare natura di contitolarità del 

potere di grazia, alla luce delle critiche emerse in ambito parlamentare sul rischio 

di un aumento esponenziale delle richieste di concessione della grazia, ma alla fine 

le istanze emendative erano cadute nel nulla (156).  

                                                 

150 S. BARTOLE, ivi, p. 459. Per ulteriori indicazioni con riferimento alla prassi, si 

vd. M. SICLARI, Concessione della grazia e controfirma ministeriale (a proposito di due recenti proposte 

di riforma), in Scritti in onore di Gianni Ferrara, III, Torino, Giappichelli, 2005, p. 595. 
151 E. CHELI, Art. 89, cit., p. 97. 
152 Per Bilancia la classificazione degli atti presidenziali andrebbe fatta sul piano 

dell’effettività dei rapporti politici, avvalendosi della categoria delle convenzioni 

costituzionali. Cfr. F. BILANCIA, Intervento, in AA. VV., Dibattito sulla controfirma ministeriale, 

in Giur. cost., 2007, I, p. 462, ma anche ID., La crisi dell’ordinamento giuridico dello Stato 

rappresentativo, Padova, Cedam, 2000, p. 54 e ss. nt. 97. 
153 Così, G.U. RESCIGNO, Art. 87, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della 

Costituzione. Il Presidente della Repubblica, Bologna-Roma, 1978, p. 279. 
154  G. ZAGREBELSKY, Grazia, cit., p. 767. Ciò sarebbe stato ravvisabile, senza 

ombra di dubbio, nel momento in cui l’entità dei provvedimenti di clemenza di cui all’art. 

89, comma undicesimo Cost., avrebbe reso superflua la differenziazione con la procedura 

particolare prevista ai fini dell’amnistia e dell’indulto, e richiedente invece una preminente 

partecipazione del Parlamento. In pratica, si assisteva al passaggio da un problema di tipo 

quantitativo ad uno di tipo qualitativo, visto che l’aumento di provvedimenti di grazia 

avrebbe finito per invadere la sfera di competenza attribuita alle Camere. 
155 Intervenuta con L. cost. 6 marzo 1992, n. 1 («Revisione dell'articolo 79 della 

Costituzione in materia di concessione di amnistia e indulto»). 
156  Cfr. G. MAJORANA, La controversa natura del potere di grazia, in R. BIN - G. 

BRUNELLI - A. PUGIOTTO - P. VERONESI (a cura di), La grazia contesa, cit., p. 189.  
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È interessante notare come l’eventuale abuso del Presidente della 

Repubblica, secondo la suddetta dottrina, non debba necessariamente essere 

sanzionato attraverso il ricorso al conflitto di attribuzioni, ben potendo essere 

percorribile la strada del controllo politico. In questa direzione, dunque, sarebbero 

le Camere a far valere la loro prerogativa nei confronti del Governo, attraverso il 

ruolo che il Ministro della Giustizia deve tenere con riferimento alla proposta e 

alla controfirma del decreto. Si dà, perciò, come scontata la sua 

“compartecipazione” al provvedimento di clemenza, respingendo l’opinione 

secondo la quale «la grazia sarebbe da ricomprendersi tra gli atti cosiddetti 

presidenziali in senso stretto» (157). 

Rispetto alla dottrina, la Corte, nell’emettere una decisione 

«ultramanipolativa» per alcuni (158), auspicata per altri (159), trasferisce la fonte del 

potere autonomo del Presidente di concedere la grazia dal piano consuetudinario 

a quello della prassi (160), ammettendo apertamente anche l’esistenza di «prassi 

distorsive», che come tali sono contra Constitutionem (161), corrette solo da successivi 

ed appositi atti legislativi in ambito penale e penitenziario. Come si giunge, 

dunque, ad accordare preferenza alla prassi?  

Verrebbe da pensare, sul punto, che proprio tale contrarietà al tenore 

letterale della Costituzione abbia indotto la Corte a scartare l’altra categoria, 

poiché ammetterla avrebbe significato riconoscere l’esistenza indisturbata e stabile 

di una consuetudine contra Constitutionem, o, come suggerito da alcuni, di un «caso 

di integrazione normativa» in cui il testo «viene letto in relazione a uno solo dei 

                                                 

157 Ibidem, nt. 48. Analogamente, C. ESPOSITO, Controfirma ministeriale, in Enc. dir., X, 

Milano, Giuffrè, 1962, p. 294, per il quale la grazia è un atto “non presidenziale”. 

Secondo Elia, dopo il superamento delle teorie classiche più risalenti, si sarebbe affermata 

una consuetudine costituzionale sulla natura “duumvirale” dell’atto di concessione della 

grazia. L. ELIA, La sentenza, cit., nt. 14. Diversamente, G. GUARINO, Il Presidente, cit., p. 

967 e C. MORTATI, Istituzioni Istituzioni, I, 1975, cit., p. 546-7.  
158 In questi termini, L. ELIA, La sentenza, cit., §1. 
159 M. AINIS, La prassi nel diritto costituzionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2007, p. 330 

parla di «rivincita postuma della legalità costituzionale». 
160 Occorre rilevare, peraltro, come alcuni autori ritengano esistente in materia non 

una consuetudine, ma una «convenzione costituzionale interpretativa delle competenze», 

che, «come ogni buona convenzione che si rispetti, ha operato sino a quando l’intesa tra i 

due contraenti non si è spezzata ed allora è scoppiato il conflitto concluso con la sentenza 

della Corte». Così, A. SAITTA, Le fonti costituzionali non scritte tra dottrina, giurisprudenza e 

prassi, in AA. VV., Scritti in onore di Gaetano Silvestri, Torino Giappichelli, 2016, p. 2202. 
161 Altri autori non esitano a definire come anticostituzionale la suddetta prassi, in 

quanto, nel rivendicare l’autonomo e indipendente ruolo del Presidente della Repubblica, 

comporta una degenerazione della responsabilità costituzionale in irresponsabilità. Così, 

E. BETTINELLI, Potere di grazia, cit., p. 7. 
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suoi possibili significati» (162). E restringere il campo applicativo di una norma 

costituzionale significa effettivamente violarla. Allora, l’unica strada per negare al 

suddetto «caso» una valenza giuridicamente vincolante è quella di derubricarlo a 

mera prassi, facilmente censurabile dalla Corte. 

Una risposta più semplicistica a questo quesito potrebbe giungere dalla 

considerazione della promiscuità lessicale della Corte, che non avrebbe ascritto 

alcuna rilevanza all’uso del termine «consuetudine» così come prospettato dalla 

parte ricorrente. E perciò non lo avrebbe ripetuto, preferendo il lemma meno 

problematico di «prassi» (163). Ipotesi da scartare, questa, in quanto attribuire alla 

Corte una tale disinvoltura lessicale sarebbe possibile solo chiudendo gli occhi di 

fronte alla conclamata contrapposizione tassonomica fra le argomentazioni del 

ricorrente e quelle del collegio giudicante. 

La mancata accettazione della base “consuetudinaria”, allora, potrebbe 

essere frutto di un intenzionale orientamento ermeneutico: la Corte è restia a 

ritenere valida una consuetudine volta a scindere la titolarità del potere di grazia, 

espressamente annoverato ex art. 87, undicesimo comma Cost., tra le attribuzioni 

del Presidente della Repubblica (164). 

Si tratterebbe, insomma, di una «trasposizione – dal giudizio incidentale alla 

lite interorganica – di un obbligo di interpretazione adeguatrice» che impone alla 

Corte di valersi di prassi come semplici elementi di giudizio e, allo stesso tempo, 

impedisce di assegnare una seppur minima valenza a consuetudini contrarie al 

sistema costituzionale (165). 

 

                                                 

162 Così, A. MORRONE, Prassi e giustizia costituzionale, in A. BARBERA - T. GIUPPONI 

(a cura di), La prassi degli organi costituzionali, Bologna, 2008, p. 511. 
163 Questa risposta, invero, viene scartata anche da P. CARNEVALE, A Corte, cit., p. 

442, che la reputa una scorciatoia «comoda e tuttavia insoddisfacente». 
164 Si rigetta, dunque, l’impostazione tradizionale data al problema da C. ESPOSITO, 

Controfirma ministeriale, in D. NOCILLA (a cura di), Diritto costituzionale vivente. Capo dello Stato 

ed altri saggi, Milano, Giuffrè, 1992, p. 97 e ss., già in ID., Capo dello Stato. Controfirma 

ministeriale, Milano, Giuffrè, 1962, pp. 57-94 e, con talune variazioni, ID., Controfirma 

ministeriale, cit., pp. 285-297. L’Autore, nella bipartizione fra atti sostanzialmente 

presidenziali e atti formalmente presidenziali ma sostanzialmente governativi, collocava il 

potere di grazia nella seconda categoria. 
165 Così A. PUGIOTTO, Castelli di carte, cit., p. 12 e ss. 
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SEZIONE SECONDA 

LA CONVENZIONE COSTITUZIONALE 

 

 

1. Il giudizio sommario sull’esistenza di convenzioni in materia di organizzazione del Governo 

 

Il passaggio del fenomeno convenzionale attraverso le lenti della 

giurisprudenza costituzionale non è affatto scontato, come invece si sarebbe 

indotti a credere limitandosi a considerare l’equazione “convenzione = fatto”. 

Non vale, infatti, la semplificazione in base alla quale ogni fatto è utile ai fini della 

decisione del giudice e dunque le convenzioni entrano automaticamente nel 

giudizio. Esse sono prima di tutto regole di condotta, poste, per quanto interessa 

in questa sede, dagli stessi attori costituzionali. Perciò, per essere fare ingresso 

nell’ordinamento giuridico come regole cogenti, subendo la forza di attrazione di 

una pronuncia giudiziale, devono essere in grado di superare lo stretto varco che 

collega il diritto con la politica. Non è detto, infatti, che i suddetti attori vedano di 

buon occhio il fatto che un giudice tenti di interpretare e di tradurre in versi 

giuridici tutto un insieme di regole nate per servire esigenze ed interessi 

temporanei e politicamente mutevoli. 

Il fatto che il passaggio attraverso le lenti dei giudici della Corte non sia 

scontato è provato dalla scarsità dei casi che, fino ad oggi, hanno riguardato le 

“convenzioni costituzionali” nell’uso semantico che se ne è voluto intendere nel 

presente studio ( 166 ). Scarsità, tuttavia, non significa irrilevanza, giacché dai 

riferimenti che a breve verranno fatti è possibile trarre conclusioni significative, 

che si snodano attraverso una serie di ipotesi tuttora prive di risposta certa. 

Lasciamo, dunque, che l’analisi delle tre sentenze, la n. 278/1988, la n. 

7/1996 e la n. 116/2003, conduca il lettore a soppesare la questione prima di tutto 

nei suoi termini pratico-empirici. 

La prima in ordine cronologico riguarda un giudizio promosso dal T.A.R. 

del Lazio in via incidentale circa la legittimità di una disposizione legislativa in 

                                                 

166 Riconoscono la limitatezza delle pronunce giudiziali anche P. CARNEVALE, Una 

desaparecida a Palazzo della Consulta: la convenzione costituzionale, in A. RUGGERI, Scritti in 

onore di G. Silvestri, Torino, Giappichelli, 2016, p. 469, secondo il quale «la cosa appare 

tanto più rilevante se si considera […] il quasi sessantennale arco temporale di attività 

della Corte costituzionale» e di conseguenza occorre «interrogarsi sulle ragioni di questa 

mancata valorizzazione»; cfr. anche A. SIMONCINI, Alcune considerazioni, cit., p. 585; 

analogamente G. RAZZANO, Il parametro, cit., p. 122; Q. CAMERLENGO, I fatti normativi, 

cit., p. 98 parla di «sobrio materiale d’indagine». 



I parametri fattuali nella giurisprudenza della Corte costituzionale 

 

 

150 

tema di principi generali e disposizioni per la protezione e la tutela della fauna e la 

disciplina della caccia (167).  

Il contestato art. 11, infatti, affiderebbe al Presidente del Consiglio il potere 

di disporre, per via decretizia, «variazioni dell’elenco delle specie cacciabili […] 

sentito l’Istituto nazionale di biologia della selvaggina e il comitato» tecnico 

venatorio nazionale. Ciò, a giudizio del ricorrente, violerebbe gli artt. 95 e 97 

Cost.: essendo all’epoca dei fatti ancora inattuata la riserva di legge (168), si riteneva 

che la Costituzione, nel dotare il Presidente del Consiglio di “eminenti funzioni 

costituzionali” non facesse cenno a “specifiche funzioni amministrative”, che 

sarebbero state pertanto arbitrarie.  

Secondo la Corte, invece, va respinta l’idea del ricorrente giacché la 

Costituzione non ha affatto inteso escludere l’assegnazione al Presidente di 

compiti di tipo amministrativo per via legislativa, «specie se si riferiscono a 

interessi generali non facilmente classificabili nell'ambito delle competenze dei 

singoli ministeri» (169). Si esclude, quindi, l’arbitrarietà delle attribuzioni, poiché 

«numerosissimi sono tali compiti amministrativi che tuttora sussistono, per gran 

parte previsti da leggi lontanissime, anche precedenti al rafforzamento e 

all'accentramento di poteri nel Presidente introdotti dalla dittatura, e molti anzi 

attribuiti ex novo da leggi della Repubblica». 

Inoltre, in risposta alle censure mosse con riferimento all’attuazione tardiva 

dell’art. 95, comma 3, Cost., la Corte afferma che la mancata tempestiva 

emanazione delle norme di organizzazione della Presidenza del Consiglio non osta 

al funzionamento del suddetto organo, «regolato da prassi e convenzioni, anche 

costituzionali, e da talune vecchie leggi interpretate in adeguamento alla 

Costituzione». Questo è il punto nodale della sentenza. 

L’adempimento costituzionale, infatti, avrebbe dovuto colmare le lacune, 

alcune delle quali “secolari”, in quanto esistenti sin dall’epoca statutaria (170). E 

invece ad esse si è illo tempore sopperito, come è noto, attraverso l’operare di fonti 

che molti autori non hanno esitato a definire «convenzionali» e dotate, 

tradizionalmente, di «carattere extragiuridico» (171).  

                                                 

167 L. del 27 dicembre 1977, n. 968. 
168 La sentenza in commento, infatti, è stata depositata in cancelleria nel marzo del 

1988, mentre la legge attuativa del primo comma dell’art. 97 Cost., la nota l. 400/1988, è 

datata nel mese di agosto. 
169 Punto n. 2, cons. dir. 
170 Cfr. S. LABRIOLA, Il Governo della Repubblica. Organi e poteri. Commento alla legge 23 

agosto 1988, n. 400, Rimini, Maggioli, 1989, p. 14 e ss.  
171 Così, L. PALADIN, Governo italiano, cit., p. 678, che tuttavia nutre seri dubbi sul 

carattere della extragiuridicità, essendo difficile, «se non impossibile», distinguere tra 

consuetudini (giuridiche) e convenzioni (extragiuridiche).   
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Le fonti dell’organizzazione governativa, secondo quanto è dato desumere 

dalla sentenza, sarebbero comunque di tre ordini diversi: la prassi, le convenzioni, 

anche costituzionali (cosicché da poter includere la sottocategoria delle 

convenzioni in ambito parlamentare), ed infine le leggi anteriori, che 

comprenderebbero le fonti prefasciste e, salvo gli opportuni adattamenti, quelle 

fasciste. Nel tentativo di razionalizzare una materia fluida e incerta, spicca dal 

ragionamento della Corte la grande assenza delle consuetudini, elemento 

importante nella triade evocata in una sentenza successiva (la n. 116/2003).  

Bisogna tener presente che, nell’impostazione tradizionale, le consuetudini 

in materia di organizzazione del Governo avrebbero dovuto avere un livello 

superiore rispetto alle convenzioni. Paladin, ad esempio, tenta di operare un’ardua 

delimitazione fra le due categorie, muovendo dal criterio della giuridicità delle sole 

consuetudini, ma finendo per ammettere che ciò sarebbe “un’esemplare petizione 

di principio” (172). L’idea di porre dei confini precisi comincia a scricchiolare nel 

momento in cui, passando ad un piano pratico, si riconosce l’impossibilità di 

tracciare un confine netto tra i due fenomeni, finendo per rivelare i limiti teorici di 

un orientamento che tenda ad una troppo severa vocazione tassonomica ( 173). 

Ebbene la Corte, con questa pronuncia, non fa altro che spostare ancora più 

avanti la barra argomentativa, semplicemente omettendo di menzionare la 

consuetudine e facendo, quindi, intendere che sono le convenzioni, piuttosto, a 

disciplinare una materia difficile come quella in questione, in cui si annidano 

importantissime istanze di equilibrio fra i poteri dello Stato. 

La rimarchevole assenza della consuetudine, tuttavia, sembrerebbe quasi 

temperata dalla genericità del riferimento convenzionale. Il Giudice delle leggi, 

tuttavia, in luogo di raffigurare una precisa convenzione, sembra preferire un 

richiamo evocativo privo di valenza specifica (174) e così il vigore e la robustezza 

del rilievo giudiziale finisce per sfumare in un cenno vago e poco indicativo. Si 

aggiunga, tuttavia, per smorzare tale considerazione, che, in ogni caso, sembra 

piuttosto evidente l’intenzione della Corte di non dilungarsi nell’enucleazione delle 

fonti appena esposte, per soffermarsi, invece, sulla tematica specifica, e 

                                                 

172  L. PALADIN, cit., p. 679, ovvero che le consuetudini sono giuridicamente 

obbligatorie mentre le convenzioni differiscono dalle prime in virtù di una loro non 

obbligatorietà. 
173 Di recente, Q. CAMERLENGO, Entre le droit et la politique: l’actualité des conventions 

constitutionnelles, in Revue française de Droit constitutionnel, 101, 2015, p. 5, secondo cui «il n’est 

pas surprenant que les conventions soient habituellement placées tout au long de la 

frontière incertaine qui est destinée à séparer le droit de la politique». Si segnala il presente 

saggio anche per l’analisi parallela fra dottrina inglese, francese e italiana in tema di 

convenzioni. 
174 Lo fa notare soprattutto P. CARNEVALE, Una desaparecida, cit., p. 480.  
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nettamente più ristretta, della sentenza. E così, la generalità del richiamo alle 

convenzioni, come alle stesse prassi, non è da meno rispetto all’analoga generalità 

del richiamo alle «vecchie leggi interpretate in adeguamento alla Costituzione» (175). 

Se si guarda la questione da una prospettiva storica, sembra che la Corte 

voglia ripercorrere, e rafforzare, l’idea esposta da molti che le manchevolezze sul 

fronte della decisione politica abbiano condotto ad un rafforzamento della 

preferenza per l’“abbandono” della riserva di legge di cui al 95, comma 3 Cost. al 

gioco volubile della regolazione convenzionale (176). L’urgenza attuativa, infatti, è 

stata a un certo punto messa facilmente da parte con la scusa dell’inopportunità di 

un irrigidimento delle regole e dell’insuscettibilità della materia ad una disciplina 

poco flessibile. I lavori parlamentari danno ampia prova di ciò (177), mostrando la 

sterilità di tutti i tentativi di attuazione del suddetto articolo. Ma quando i partiti, 

all’avvicinarsi della crisi di fine anni ’80, non riescono più a trovare accordi politici 

per garantire stabilità all’assetto governativo (178), emerge sempre più l’esigenza di 

“convertire” le regole fattuali fino ad allora in vigore in qualcosa di pienamente 

coercibile e giustiziabile, assolvendo alla riserva legislativa, inascoltata per 

quarant’anni (179). 

L’entrata in vigore della l. 400/1988, chiaramente, sminuisce la portata della 

pronuncia, che sembrerebbe quasi un unicum, visto che il caso successivo in esame, 

piuttosto che consolidare quest’apparente protagonismo di una – lo si ribadisce – 

generica regolamentazione convenzionale, annacqua l’impostazione iniziale 

aumentando le distanze con tale fonte extra ordinem. 

 

                                                 

175 Delle quali, peraltro, ai fini della legittimità del richiamo, bisognava accertare di 

volta in volta la conformità all’ordinamento repubblicano. Cfr. A. AMBROSI, Art. 95, in S. 

BARTOLE - R. BIN (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, Padova, Cedam, 2008, p. 

873. 
176 Cfr. S. LABRIOLA, cit., p. 20 ove specifica che «al disegno di legge presentato dal 

Governo De Gasperi non hanno fatto seguito altri dati di apprezzabile consistenza fino 

alla ottava legislatura, nel corso della quale la questione è riaperta con il disegno di legge 

del Governo Spadolini». 
177 Per una rassegna completa dei disegni di legge in materia cfr. AA. VV., La legge 

sulla Presidenza del Consiglio, in Foro it., 1989, V, p. 309 e ss. 
178 La vitalità e la forza di una convenzione, infatti, è influenzata dall’equilibrio 

storico-politico. Al mutamento di questo equilibrio, le relazioni si rimodellano e si 

producono nuovi cambiamenti. Così, Q. CAMERLENGO, L’actualité, cit., p. 10. 
179 Per una ricostruzione delle vicende che hanno portato all’approvazione della L. 

400/88 v. E. CATELANI, Art. 95, in R. BIFULCO - A. CELOTTO - M. OLIVETTI, 

Commentario alla Costituzione, 2, Torino, Utet, 2006, p. 95. 
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2. La sentenza che nega la configurabilità della convenzione e i timori sulle conseguenze del 
nuovo orientamento  

 

La sentenza 7/1996, che già è stata oggetto di specifica trattazione ex ante, fa 

riaffiorare la domanda circa l’utilizzabilità delle convenzioni a parametro di 

decisione del giudice costituzionale e la Corte vi risponde in modo negativo, 

invertendo la rotta che sembrava essere tracciata nella pronuncia poc’anzi 

esaminata. Nel caso di specie, si ha modo di chiarire che il modello dei rapporti 

che si configurano fra Presidente del Consiglio, Governo nella sua interezza e 

Parlamento può essere integrato da fonti esterne rispetto al testo costituzionale. 

Ma, dice la Corte, «non vengono qui in considerazione tanto le convenzioni 

parlamentari, che il ricorrente definisce figure non consolidate, quanto piuttosto i 

regolamenti parlamentari e le prassi applicative, che, nel caso in esame, 

rappresentano l'inveramento storico di principi contenuti nello schema definito 

dagli artt. 92, 94 e 95 della Costituzione» (180).  

Proprio i suddetti principi, peraltro, sono dotati di un ruolo nevralgico, 

«perché contribuiscono ad integrare le norme costituzionali scritte e a definire la 

posizione degli organi costituzionali, alla stregua di principi e regole non scritti, 

manifestatisi e consolidatisi attraverso la ripetizione costante di comportamenti 

uniformi (o comunque retti da comuni criteri, in situazioni identiche o analoghe): 

vale a dire, nella forma di vere e proprie consuetudini costituzionali». 

Come già affermato in precedenza, la frettolosità nelle conclusioni della 

Corte e la mancata prova della diuturnitas e della repetitio nella condotta 

consuetudinaria sub specie, vista l’unicità del precedente (181), hanno destato non 

poche perplessità in dottrina. Si è rilevato che la Corte potrebbe aver compiuto 

un’opinabile surrogazione della convenzione, o quanto meno della prassi, con il 

termine “consuetudine”. Si è persino giunti a minimizzare l’aporia semantica, 

menzionando una sorta di “uso a-tecnico” del lemma. Tuttavia, andando oltre 

l’analisi della singola pronuncia e mettendola a sistema con la precedente, ci si 

rende ancora più conto dello stridore del risultato cui è pervenuta la Corte. Se, 

infatti, prima la grande assente era la consuetudine, adesso, in una materia che, se 

si potrebbe con qualche riserva attagliare alle convenzioni, e che certamente in 

ogni caso è riservata all’ambito della prassi, la stessa consuetudine diventa una 

grande protagonista. La convenzione, a contrario, è tacitamente negata.  

                                                 

180 Sent. 7/1996, cons. dir. n. 9. 
181 Sono state presentate diverse mozioni con un contenuto di sfiducia individuale, 

nelle undici legislature anteriori alla pronuncia, ma solo nel caso di specie si era pervenuti 

ad una vera approvazione. 
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Sul tema, un autore (182) si è espresso nel senso che «il fatto che la previsione 

della sfiducia individuale si fondi sulle aspettative reciproche dei soggetti coinvolti 

e che sia comunque sottoposta alla clausola rebus sic stantibus, avrebbe suggerito 

una maggiore attenzione alla figura della “convenzione”». 

Non si capisce, dunque, se questa negazione voglia essere un rifiuto in 

radice di considerare una benché minima esistenza del fenomeno convenzionale 

come tipo di fonte normativa, e allora significherebbe rivoltare l’esito della 

pronuncia precedente, ovvero se intenda semplicemente respingere il profilo 

sollevato dal ricorrente che, non considerando l’eventualità di regole 

convenzionali, parlava di «figure non consolidate» (183). 

 

3. L’apparente confusione di prassi, convenzioni e consuetudini va a favore della tesi del 
fatto normativo come categoria unitaria 

 

Una risposta al dilemma posto in chiusura del paragrafo anteriore si può 

trovare nell’ultima decisione, anch’essa già esaminata in precedenza, ma qui 

rilevante a nuovi fini. La sent. n. 116/2003 in materia di insindacabilità 

parlamentare, nel passo in cui si individua il fondamento del conflitto tra poteri 

dello Stato nell’ordinamento statutario, giunge ad assimilare prassi costituzionali, 

consuetudini e convenzioni configurandole. Ciò che lega le tre categorie è la loro 

intrinseca politicità, o meglio, per usare le parole della Corte, i «convincimenti in 

larga misura di carattere politico» idonei a dare adito a certi tipi di regole (184).  

Il passaggio all’ordinamento repubblicano e il trasferimento delle regole 

nella nuova Costituzione, secondo la Corte, non avrebbe affatto raschiato via le 

incrostazioni politiche tipiche delle fasi di transizione costituzionale, tant’è che il 

                                                 

182 A. SIMONCINI, Alcune considerazioni, cit., p. 595. 
183 Cfr. A. SIMONCINI, Alcune considerazioni, cit., p. 592. 
184 In uno studio sulla prassi di A. MORRONE, Prassi e giustizia costituzionale, cit., p. 

493, è stato fatto notare come nella giustizia costituzionale l’impiego della parola “prassi” 

è stata spesso assimilata alla “consuetudine”, mentre non risulterebbe, all’autore, «l’uso di 

“prassi” come succedaneo di “convenzione costituzionale”» e, nel propugnare un 

orientamento di netto rifiuto della categoria, da ciò deriverebbe che quest’ultima 

espressione «designi una categoria di matrice essenzialmente dottrinale […] importata 

come mera traslitterazione di Conventions of the Constitution».  
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conflitto tra poteri ha avuto scarso utilizzo, quanto meno in una fase iniziale (185). 

Infatti, «della utilizzabilità dello strumento giudiziario per la soluzione dei conflitti 

tra poteri si dubitava anche durante la fase di attuazione dell'art. 134 della 

Costituzione, tanto che l'on. Ambrosini, nel corso del dibattito parlamentare sulla 

legge n. 87 del 1953 (I legislatura, Atti Camera dei deputati 28 novembre 1950), 

rendendosi interprete di questi dubbi ebbe a ribadire che la soluzione di quelle 

divergenze "non può aversi, anche oggi, che nel campo politico"» (186). 

Eppure, come un’attenta dottrina ha fatto notare, non mancano perplessità 

nell’esegesi delle parole utilizzate dalla Corte per compiere l’accostamento tra le 

varie fonti-fatto. La questione dell’utilitarismo politico confermerebbe la 

progressiva dilatazione del ricorso al confitto tra poteri ( 187 ), per definire un 

contenzioso che, nel passato, sarebbe stato «accomodat[o] nei modi 

dell’informalità, e spesso neppure [sarebbe venuto] in superficie» (188). Proprio sul 

carattere della “politicità”, per l’appunto, la dottrina di matrice più recente sta 

impostando le proprie argomentazioni, nel tentativo di individuare un crinale che 

separi le due categorie. Schematizzando, le consuetudini starebbero al mondo del 

diritto, come le convenzioni starebbero a quello della politica (189). 

A chi spetta, dunque, distinguere questi due mondi, in ultima analisi? La 

risposta viene fornita da Crisafulli, che, con molta linearità, aveva già 

                                                 

185  In una nota voce enciclopedica, Treves si esprimeva in questo senso: «la 

possibilità che la Corte costituzionale si pronunci sui conflitti di attribuzione fra i poteri 

dello Stato fa rientrare nel diritto relazioni che altrove rimangono semplicemente 

politiche» e tutto ciò avrebbe senz’altro condotto ad un «allargamento dell’orizzonte 

giuridico». Cfr. G. TREVES, Convenzioni costituzionali, cit., p. 526. Le conclusioni di Treves, 

tuttavia, erano più caute rispetto alla posizione assunta dalla Corte, avvertendo egli la 

delicatezza di un trapianto di un istituto come quello convenzionale.  
186 Sent. n. 116/2003, cons. dir. n. 3. 
187 L’utilità e il calcolo politico sono, infatti, delle caratteristiche che la dottrina ha 

associato alle sole convenzioni. Illuminante, in tal senso, è il ragionamento di 

Zagrebelsky, secondo il quale la regola convenzionale «può nascere solo dall’esistenza di 

motivi esterni che inducano ad ottemperare a quanto pattuito e tali motivi esterni non sono 

riconducibili alla volontà dei contraenti un tempo manifestata, bensì ad una premessa di 

tipo convenzionale, cioè ad un comune calcolo di utilità». Cfr. G. ZAGREBELSKY, 

Convenzioni costituzionali, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1988, p. 3. 
188 Cfr. S. STAIANO, Prolegomeni minimi a una ricerca forse necessaria su forma di governo e 

sistema dei partiti, in Federalismi.it, 3/2012, p. 10. 
189 Ne riassume le posizioni Q. CAMERLENGO, I fatti normativi, cit., p. 211 laddove 

afferma che «l’appartenenza al diritto e, rispettivamente, alla politica delle regole prodotte, 

da un lato, dalle consuetudini di diritto pubblico e, dall’0altro, dalle convenzioni 

costituzionali pare essere, sia pure con significative eccezioni, il dato su cui la dottrina 

prevalente assume una posizione relativamente concorde». Sennonché, egli precisa, «non 

sempre è agevole cogliere con altrettanta facilità una simile armonia per quanto attiene 

alle differenze, sostanziali e funzionali, tra i due predetti istituti». 
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puntualizzato che «decisivo finisce per essere l’apprezzamento del giudice, se ad 

un giudice è possibile arrivare» (190). A ciò, sarebbe da aggiungere, anche se il 

giudice medesimo ha interesse ad operare tale distinzione. Ma quanto è disposta, 

la Corte costituzionale, ad “intromettersi” in questioni latamente politiche, 

finendo per irrigidirle, dato che una singola pronuncia è suscettibile di confermare, 

o respingere, una data regola? Fino a che punto può spingersi a trasformare gli 

equilibri politici sovvertendo il rapporto con il diritto attraverso la scure di una 

propria sentenza? Qui si apre una tematica che va ben oltre quella della 

promiscuità teorica fra consuetudini e convenzioni e che, per la verità, coinvolge 

appieno il ruolo del giudice delle leggi.  

Il quadro che se ne può trarre, limitatamente alle considerazioni sin qui 

svolte, è che l’ambito su cui la Corte tentenna maggiormente è quello della 

convenzione. Non si spinge a definirla, come fa con la consuetudine. Non giunge 

a trarla in giudizio come elemento unico di supporto ad una propria pronuncia. La 

convenzione appare in modo effimero, confuso, contraddittorio e non, o non 

solo, perché gli interpreti hanno fino ad oggi manifestato una ritrosia teoretica nei 

confronti di una categoria concettuale nata e sviluppatasi prevalentemente in 

territorio anglosassone, ma forse, o soprattutto, perché le decisioni 

«convenzionalmente fondate» ( 191 ) sarebbero fallaci, illusorie. Nel passaggio 

dall’elasticità degli schemi politici alla rigidità dei sillogismi giudiziali, la 

convenzione si spoglierebbe dei suoi tratti tipici e diventerebbe qualcosa di 

snaturato, non più definibile come tale. 

Ciò non significa, tuttavia, che la pretesa, ma controversa, “non giuridicità” 

della convenzione precluda al giudice costituzionale di conoscerla in quanto fatto, 

creativo di una regola cogente nell’ordinamento e produttivo di determinate 

conseguenze. La conoscibilità, tuttavia, è soggetta ad alcuni limiti intrinseci, 

derivanti dalle caratteristiche stesse della scienza costituzionale: all’osservatore 

esterno «è consentito affermare che la regola [convenzionale] esiste, non che deve 

esistere» (192). La conseguenza di ciò è una sorta di «irrilevanza di queste regole in 

sede giurisdizionale» poiché il giudice non può pretendere che vengano osservate. 

Possono tuttavia entrare a pieno titolo come elemento coadiuvante nella 

formulazione del giudizio e questo è quello che si è visto nella giurisprudenza della 

Corte. 

Si potrebbe, dunque, in chiusura, ad azzardare una tesi: che la 

giustapposizione operata dalla Corte in quest’ultima sentenza contenga il filo 

                                                 

190 Cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 199. 
191 La paternità dell’espressione spetta a P. CARNEVALE, Una desaparecida, cit., p. 

471. 
192 La citazione è di G. ZAGREBELSKY, Convenzioni, cit., p. 4. 
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conduttore di un nuovo modo di ragionare, lontano dalle diatribe dottrinali. Non 

ha senso, cioè, per il giudice, inoltrarsi in ardui test probatori di tipo ontologico 

laddove la distinzione non conduca a risultati apprezzabili nel tipo di pronuncia 

che vuole ottenere. Non ha senso, nemmeno, nell’economia di un singolo 

giudizio, spingersi sino a scegliere fra le varie teorie nel tentativo di distinguere fra 

prassi, convenzioni, consuetudini o quant’altro. Il ragionamento giurisprudenziale, 

forse, sarebbe ugualmente corretto se si facesse ricorso ad una versione 

compendiata, o meglio sintetizzata, delle varie species. Questo sarebbe possibile 

rispolverando il concetto di “fatto normativo”, un genere sufficientemente ampio 

da non costringere la Corte in abiti classificatori troppo stretti (193). 

                                                 

193 Così, pienamente, Q. CAMERLENGO, I fatti normativi, cit., passim. 
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SEZIONE TERZA 

LA PRASSI COSTITUZIONALMENTE RILEVANTE 

 

 

1. Casistica ragionata sulle occorrenze giurisprudenziali della “prassi” e vocazione polisemica 
della categoria 

 

L’esistenza della prassi, nel nostro come in altri ordinamenti, è il risultato 

ineluttabile dell’incontro-scontro fra diritto e fatto. L’allegoria delle carte 

costituzionali come «semplici intestazioni di libri, le cui pagine sono state lasciate 

bianche» (194), rende bene l’idea della concatenazione fra le norme costituzionali e 

la loro proiezione materiale. Quest’apparente osmosi, tuttavia, non interviene 

sempre in modo pacifico, ben potendo creare, o accentuare, irriducibili stridori. 

L’esistenza di prassi incostituzionali, con conseguente rottura dei principi e dei 

valori ricavabili dal diritto positivo, la non giustiziabilità di certe pratiche, nonché 

l’inveterarsi di interpretazioni poco compatibili, sono tutti fenomeni che fanno 

avvitare su sé stessi i concetti di effettività e validità (195). 

Ma si può affermare, oggi, che la prassi abbia inconfutabilmente preso il 

sopravvento sulla norma costituzionale? Le deviazioni dal principio di legalità, 

soprattutto a livello costituzionale, sono tutte fisiologiche, come effetto del 

trascorrere del tempo sulla Carta del ’48, o sono, invece, irrimediabilmente 

patologiche? È giusto che il “diritto vivente” si adatti alla materialità concreta che 

ha preso corpo in certi settori del diritto pubblico, per far fronte ad esigenze 

pratiche, reali e sentite (196), o è più giusto che la giurisprudenza tuteli la granitica 

funzione di certezza del diritto, negandone ogni sviamento, ogni deviazione 

“politica”, ogni forzatura? 

                                                 

194 Cfr. S. ROMANO, Le prime carte costituzionali (1906), in Scritti minori, I, Milano, 

Giuffrè, 1950, p. 266. Egli afferma, a proposito dello Statuto, che i suoi articoli vengono 

gradualmente riempiti con i materiali che forniscono gli usi e i costumi politici. «Non è un 

paradosso», soggiunge, «affermare che il nostro diritto costituzionale è, in buona parte, un 

diritto non scritto». 
195 Cfr. M. NIGRO, Costituzione ed effettività costituzionale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 

1969, p. 1697 e ss. 
196 Sulla prassi giurisprudenziale e la sua fase “ascendente” orientativa dell’attività 

della Corte costituzionale cfr. A. PUGIOTTO, Sindacato di costituzionalità e diritto vivente, 

Milano, Giuffrè, 2004, p. 531 e ss. 
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Se si conviene con l’idea che la prassi politica possa avere un certo valore 

normativo (197), bisogna distinguere il caso in cui essa si trovi al suo “stadio 

iniziale” di mero uso o costante abitudine operativa, da quello in cui essa si 

distacchi dalla zona del mero fatto per “innalzarsi” a far parte dei precetti della 

costituzione effettiva. Conseguenza di ciò è la sua normativizzazione, ma per 

garantirla occorre che i cd. «eventi di concretizzazione» delle norme della 

Costituzione si «attualizzino», ovvero si riproducano in altri atti dell’ordinamento, 

dalle leggi ai regolamenti, alle pronunce dei giudici, sino a formare la costituzione 

vivente (198). Ecco, dunque, che le sentenze della Corte costituzionale possono 

diventare un indicatore importante di questo processo di normativizzazione della 

prassi. 

Prima di compiere una rassegna della giurisprudenza della Corte in materia, 

bisogna opportunamente sfrondare la giungla terminologica finora coniata dai 

giuristi, possibile foriera di incomprensioni e fraintendimenti. In letteratura, la 

prassi ha assunto valenze diverse a seconda del richiamo che ne viene fatto. Ma 

come distinguere i vari cenni a “precedenti”, “pratiche”, “procedure”, “usi”, fino 

ai più definiti, ma non certo meno problematici, concetti di “convenzione” e 

“consuetudine”? Per di più, nella folta casistica del sommo tribunale, essa assume 

una valenza ancora più generale (199), dando luogo a “prassi costituzionali”, “prassi 

legislative”, “prassi giurisprudenziali”, “prassi giudiziali”, “prassi parlamentari”, 

“prassi legislative”, financo “prassi atipiche”. A volte dietro la prassi si cela la 

consuetudine: come l’antica prassi della sent. 129 del 1981 ( 200 ) o le “prassi 

applicative” dei regolamenti parlamentari nel caso Mancuso del 1996. Meno 

frequente è l’accostamento fra prassi e convenzioni, che avviene più nel campo 

dottrinale che non in quello giurisprudenziale (201).  

Anche solo dando uno sguardo alla discrepanza quali-quantitativa fra la 

frequenza citazionale della consuetudine e quella della prassi, è evidente che la 

                                                 

197 La prassi politica, infatti, «interessa il giurista proprio perché l’accadere politico 

aspira alla normatività, aspira a rapprendersi e tradursi cioè in regole chiuse e ferme, 

quanto (o quasi) quelle della Costituzione scritta». In questi termini, M. NIGRO, cit., p. 

1708. 
198 La tesi di NIGRO, art. cit., p. 1708, è stata poi ripresa da M. MIDIRI, Prassi e 

consuetudine, cit., p. 464. 
199 Un metodo volto a risolvere i problemi relativi alla prassi attraverso lo studio 

del materiale giurisprudenziale è usato, con riferimento al diritto privato, da C.E. 

BALOSSINI, Consuetudini, cit., spec. p. 295. 
200 In merito alla quale, vedasi supra, sez. I, par. 2.  
201 Quasi a confermare la nota tesi di Esposito, intesa a distinguere consuetudine e 

convenzione facendo leva sul carattere puntuale ed episodico di quest’ultima, frutto di 

una decisione concordata fra gli attori istituzionali per risolvere un problema pratico. 

Così, C. ESPOSITO, Consuetudine, cit., 1961. 
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predetta rappresenta per la Corte la scelta più congeniale, non già nei casi in cui 

l’esito appare più scontato quanto, piuttosto, in quelli in cui sarebbe difficile 

imboccare l’ardua strada istruttoria e probatoria del fondamento consuetudinario. 

Quella della prassi nella giurisprudenza, in sostanza, diventa una categoria 

residuale che non può aspirare a denotare un preciso universo definitorio. Invece, 

bene si attaglia a racchiudere tutte quelle vicende fattuali di difficile 

inquadramento (202), assieme a quelle che, per converso, risultano di bassissima 

rilevanza o, ancora, di mera funzionalità costituzionale.  

Spesso la prassi va a braccetto con il precedente, ma i concetti non sono 

completamente sovrapponibili. Il precedente, risolvendo un caso pratico mediante 

il ricorso ad un principio o criterio inespresso, si distingue dalla prassi di 

reiterazione, per il fatto di potersi verificare anche una volta sola e perché, se 

subito abbandonato, rimane un fatto contingente, inadatto a creare una regola 

convenzionale o consuetudinaria (203). Se, tuttavia, negli ordinamenti di common law, 

la prassi che si incarna nel “precedente” ha un posto legittimo tra le fonti del 

diritto come corollario del principio dello stare decisis, in quelli di civil law, è 

declassata a semplice sussidio interpretativo, utile a comprendere il dispiegarsi 

concreto delle varie e possibili modalità applicative di una norma ( 204 ). Fa 

eccezione il diritto parlamentare, dove la necessità di non restringere la libertà 

d’azione delle forze politiche impone un diritto a maglie larghe, che consente agli 

organi interni di decidere con soluzioni incidenter tantum, e dove è giocoforza che il 

precedente sia ragionevolmente più persuasivo rispetto a quanto avviene nelle 

altre branche del diritto. 

Ecco, quindi, che l’uso che se ne fa, e il modesto tentativo di classificazione 

del vasto materiale che a breve verrà compiuto, denota la funzione servente di 

questo strumento di adattamento, utile a registrare, se non altro, fatti e condotte di 

rilevanza costituzionale (205). 

Non si esaminerà, in questa sede, per ovvi motivi di delimitazione del 

percorso argomentativo, il dispiegarsi della prassi nelle maglie larghe dei diritti 

                                                 

202 Ovvero, con una felice espressione di M. MIDIRI, Prassi e consuetudine, cit., p. 511, 

la prassi può essere intesa «come una sorta di cappello idoneo ad essere calzato da sin 

troppe teste». 
203 Cfr. G.U. RESCIGNO, Ripensando le convenzioni, cit., p. 54 e ss. 
204 Anche se le attuali tendenze portano sempre più a suggerire il contrario. In 

questo senso l’impostazione di C. ROSSANO, La consuetudine, cit., p. 196, secondo cui la 

prassi possa avere valore rilevante per interpretare l’attività degli organi costituzionali 

nello Stato solo con riferimento alle cd. norme ordinative, quelle cioè che regolano le 

reciproche attribuzioni e i vicendevoli rapporti. 
205 Della prassi come strumento di adattamento riferisce V. FALZONE, La prassi 

nell’ordinamento costituzionale repubblicano, in A.A. V.V., Raccolta di scritti sulla Costituzione, 

Milano, Giuffrè, 1958, II, p. 443 e ss.  
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fondamentali ( 206 ), attraverso la clausola dell’art. 2 Cost. Diversamente, e 

conformemente al nostro scopo, sarà oggetto di studio il concetto di prassi, e la 

sua incidenza, nella parte di Costituzione che si riferisce all’organizzazione dei 

poteri e alla perimetrazione dei loro rapporti, eventualmente perfettibile con lo 

strumento del conflitto di attribuzione. 

 

2. Gli effetti della giurisprudenza della Corte su prassi e precedenti nel diritto parlamentare 

 

La prassi parlamentare entra a far parte della giurisprudenza della Corte 

sotto vari aspetti (207). Può essere utile a corroborare una determinata opzione 

interpretativa oppure a scartarla; a integrare e “confermare” l’applicabilità di una 

norma costituzionale in relazione a una determinata fattispecie oppure a rigettarla. 

Può fondare l’oggetto di un giudizio o può semplicemente essere illegittima, e 

dunque il giudizio della Corte diventa essenziale per limitarne, o vietarne, 

l’applicazione. 

Nella trama costituzionale, la prassi ha assunto un ruolo spiccatamente 

pervasivo sul piano dei rapporti fra Parlamento e Magistratura, rendendoli 

conflittuali sul versante dell’insindacabilità parlamentare. Solo lì, sinora, la Corte 

ha fatto un uso sostanzialmente parametrico della prassi, possibile all’interno degli 

schemi del conflitto di attribuzione (208). 

Il problema iniziale, vista la delicatezza del settore, è stato quello di trovare 

il modo per infrangere il “feticcio degli interna corporis” che da sempre aveva fatto 

da scudo contro ogni ingerenza esterna all’autonomia camerale. La prima breccia, 

come è noto, è stata aperta dalla sentenza n. 9 del 1959 che, sulla scia delle 

                                                 

206 Sul tema si rimanda, ex multis, a A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), 

Commentario della Costituzione, Roma-Bologna, 1975, p. 50 e ss. 
207  Per un esame approfondito sulla parametricità della prassi nel giudizio 

costituzionale, si consenta di rinviare a Y.M. CITINO, Quale parametricità delle prassi 

parlamentari nei giudizi della Corte costituzionale?, in Rass. parl., 2/2017, p. 285 e ss.  
208  Prassi e giurisprudenza parlamentare sono state lungamente studiate dalla 

dottrina. Cfr. ex alia, S. MANNUZZU, Immunità parlamentari e processo democratico, in Pol. dir., 

1981, p. 77 e ss.; A. MANZELLA, La prerogativa ex art. 68 della Costituzione. Significato politico-

istituzionale dell’istituto, in Segretariato generale della Camera dei deputati, Il regolamento della 

Camera dei deputati. Storia, istituti, procedure, II, Roma, 1968, p. 147 e ss.; P. DIMUCCIO (a 

cura di), L’insindacabilità dei parlamentari. Documentazione sull’art. 68, primo comma, della 

Costituzione, Roma, Senato della Repubblica, Ufficio prerogative e immunità, 1985, passim; 

O. DOMINIONI, Autorizzazione a procedere e salvaguardia del Parlamento, in Pol. dir., 1979, p. 

27 e ss. Tra le sentenze in cui compare esplicitamente il termine “prassi”, sovente 

accompagnato all’aggettivo “parlamentare”, cfr. le nn. 375/1997, 252/1999, 56/2000, 

225/2001, 289/2001, 29/2003, 379/2003, 280/2004 sulla prassi parlamentare della delega 

sui testi unici, 389/2007, 390/2007, 259/2011, 277/2011, 87 e 88/2012.  
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precedenti pronunce n. 3 e n. 57 del 1957 (209), ha inaugurato un nuovo corso nella 

giurisprudenza della Corte (210). Gli artt. 64 e 72 Cost. sono serviti, per così dire, 

da testa d’ariete in grado di scardinare l’intangibilità delle leggi per vizi nel 

procedimento di formazione. 

Ciò non significa, beninteso, che la Corte abbia ritenuto possibile un 

sindacato sulle norme regolamentari: il cui giudice di legittimità rimane pur 

sempre la Presidenza di ciascuna Camera (211). Si è ritenuto precluso, però, un 

sindacato che forzasse i limiti evidenti dell’art. 134 Cost., e a conferma di ciò è 

valsa la sentenza n. 154 del 1985, ove si è parlato espressamente di «indipendenza 

guarentigiata» del Parlamento, con conseguente insindacabilità dei suoi 

regolamenti. A monte, si era già affermato, con la sentenza n. 129 del 1981, in 

tema di autonomia nel giudizio contabile, il concetto che la potestà regolamentare 

delle Camere «non si esaurisce nella formazione» del regolamento stesso, ma viene 

accompagnata dal suo momento applicativo, conformemente a un principio 

implicito coessenziale al ruolo del Parlamento (212). 

Questo aveva fatto pensare ad una fuga in avanti della sent. n. 9 del 1959, 

non confermata dalla giurisprudenza successiva. Eppure, quasi trent’anni dopo, la 

sentenza n. 1150 del 1988 arriva ad avvalorare ed ampliare l’orientamento del ’59 

(213), infrangendo anche l’usbergo delle prerogative parlamentari di insindacabilità 

ex art. 68 Cost. e rompendo in via definitiva il dogma dell’intangibilità degli interna 

corporis (214).  

Bisogna constatare, infatti, come i regolamenti parlamentari siano stati un 

po’ la porta d’ingresso della fattualità, trovandosi essi in una costante tensione fra 

la pretesa del diritto di avere regole stabili, certe, conoscibili e vincolanti, e le 

                                                 

209 Corte cost., sent. del 9 marzo 1959, n. 9, in Giur. cost., 1959, p. 237, con nota di 

P. BARILE, Il crollo di un antico feticcio (gli interna corporis) in una storica (ma insoddisfacente) 

sentenza, in Giur. cost., 1959, p. 240 e ss.; C. ESPOSITO, La Corte Costituzionale in Parlamento, 

in Giur. cost., 1959, p. 622 e ss.  
210 Cfr. C. ESPOSITO, La Corte, cit., p. 622 e ss.; P. VIRGA, Sindacato sugli «interna 

corporis», in Giur. cost., 1959, p. 994 e ss. 
211 Sul tema, ampiamente, G.G. FLORIDIA, Il regolamento parlamentare nel sistema delle 

fonti, Milano, Giuffrè, 1986, passim; M. MANETTI, La legittimazione, cit., passim. 
212 Cfr. F. SORRENTINO, Le fonti, cit., p. 241. 
213 Corte cost., sent. del 15 dicembre 1988, n. 1150, in Giur. cost., 1988, p. 5589, con 

nota di N. ZANON, La Corte e la «giurisprudenza» parlamentare in tema di immunità: affermazioni 

di principio o regola del caso concreto?, ivi, p. 5595 e ss. Cfr. anche R. PINARDI, L’insindacabilità 

parlamentare tra controllo della Corte e (presunta) potestà “inibente”: una decisione non priva di 

contraddizioni, in Giur. cost., 1988, p. 2366 e ss.   
214 Così, anche A. MANZELLA, Il Parlamento, cit., p. 60. 
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spinte provenienti dalla temperie politica intese a modificare periodicamente le 

norme per adattarle ai bisogni temporanei (215).  

Ciò è naturalmente sfociato in una serie di operazioni interpretative, di 

iperestensione (non senza forzature) del campo semantico di talune regole, che ha 

portato il diritto non scritto (216), col suo corpus di convenzioni, consuetudini, 

precedenti, prassi ed interpretazioni evolutive, ad acquisire una sempre maggiore 

rilevanza (217). 

In quest’ottica, la cedevolezza dei regolamenti parlamentari, qualità che 

deriva dalla natura politica dell’organo elettivo, ha consentito che nel corso dei 

decenni si facesse posto a prassi sempre più sedimentate tali da condizionare 

persino la forma di governo (218). Da qui, i dibattiti sulla (s)fiducia nella capacità 

delle Camere di autoregolarsi e sull’auspicabilità di un sindacato esterno qualora il 

contenuto di queste norme, sempre più soggetto ai “colpi delle maggioranze” (219), 

                                                 

215  Riforme più organiche dei regolamenti del Senato e della Camera sono 

intervenute, rispettivamente, nel 1988 e nel 1997, mentre alla riforma del Titolo V del 

2001 non è seguito alcun adeguamento regolamentare. Nel 2013, presso la Camera dei 

Deputati, è stato istituito in seno alla Giunta per il Regolamento un Gruppo di lavoro 

sulle riforme del Regolamento della Camera che ha predisposto uno schema di riforma 

(relatori Giorgis, Gitti, Melilla e Pisicchio, con trasmissione alla Presidenza il 27 

novembre 2013), arrestatosi poiché «in attesa di una verifica politica» (Intervento nella 

seduta del 10 marzo 2016 della Giunta da parte del Presidente della Camera, Laura 

Boldrini). Il tentativo di riforma costituzionale del Governo Renzi, modificando l’assetto 

del bicameralismo paritario, avrebbe richiesto un diverso adeguamento dei regolamenti, 

su cui R. IBRIDO, Una clausola “salva” o “taglia-regolamento parlamentare”? Le disposizioni 

transitorie della riforma costituzionale e il nodo della ultrattività del Regolamento del Senato, in 

Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2016. 
216 Cfr. N. LUPO, Premessa. Il precedente, cit., p. 14, il quale rileva che, nonostante tale 

maggiore peso, non vi sia stato un eguale «incremento del livello di pubblicità dei 

precedenti in genere o almeno di quelli più significativi». 
217  A volte, però, si giunge a un punto in cui non è più possibile affidare 

l’evoluzione della forma di governo al gioco delle norme non scritte e sarebbe più 

opportuno passare ad iniziative di riforma. Così, G. DE VERGOTTINI, Revisione dei 

regolamenti, cit., p. 231 e ss. 
218 Si pensi, ad esempio, alla prassi dei maxi-emendamenti, che ha avuto importanti 

ripercussioni sull’equilibrio dei poteri fra Parlamento e Governo. Cfr. E. GRIGLIO, I 

maxi-emendamenti del governo in Parlamento, in Quaderni Costituzionali, 2005, 4, p. 807 e ss.; N. 

LUPO, Emendamenti, cit., p. 78 e ss. 
219 Cfr. M. MIDIRI, Regolamento e prassi parlamentare: le aspettative dei soggetti politici, in 

St. parl. pol. cost., 147-148/2005, spec. p. 22, dove ammette che «nella stagione 

proporzionalista la politica trovava al proprio interno, attraverso confronti e 

compensazioni, il contrappeso naturale alla prevalenza illimitata della maggioranza, 

mentre in un sistema maggioritario vi sarebbe il rischio, in mancanza di specifici 

meccanismi giuridici di salvaguardia, di lasciare tutto alla volontà dei più». 
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non fosse idoneo a rispondere efficacemente alle esigenze di efficienza 

istituzionale (220).  

Il problema dell’insindacabilità, invece, è stato risolto in maniera diversa: se, 

da un lato, la Corte ha ribadito a più riprese l’inopportunità di un controllo 

sull’applicazione dei regolamenti parlamentari, lasciandoli perciò nelle mani delle 

Camere, dall’altro lato, si è spinta oltre quando ha dovuto eccepire l’illegittimità 

delle delibere camerali di insindacabilità, affette da arbitrarietà per mancanza dei 

presupposti. 

E così, nella già citata sentenza dell’88 si compie un primo scrutinio sulla 

prassi della pregiudiziale parlamentare (221): per la prima volta, la Corte si dichiara 

competente a valutare il corretto uso dell’esercizio del potere di dichiarare 

l’irresponsabilità del membro parlamentare convenuto in giudizio, ai sensi dell’art. 

68, comma primo, Cost. 

Inizialmente, la Corte si mantiene entro i confini di un controllo esterno. 

Nel giro di qualche anno, tuttavia, l’esacerbarsi della conflittualità fra Parlamento e 

Magistratura, per effetto dell’incontrollata ed estensiva approvazione di delibere 

camerali di insindacabilità, conduce la Corte a dover ricalibrare la propria 

competenza (222). La cd. giurisprudenza Sgarbi segna una svolta che permette di 

andare oltre la constatazione di semplici vizi in procedendo. La Corte, da questo 

momento, ammette un controllo interno sull’uso che, in concreto, viene fatto 

                                                 

220 Giova ricordare la tesi, diffusa in ambienti anglosassoni, svedesi e francesi e 

citata da F. MODUGNO, In tema di regolamenti, cit., p. 1337, per cui l’idea della sindacabilità 

sarebbe da respingere in virtù della natura di semplici fatti, e non atti, dei regolamenti 

parlamentari. Essi, infatti, sarebbero «sempre, in tutti gli ordinamenti positivi, in tutti i 

sistemi tecnicamente e storicamente adottati [...] regole di natura convenzionale che 

acquistano un’efficacia interna solo se accompagnate dalla diuturnitas nella loro 

applicazione». L’autore, invece, respinge tale natura muovendo dalla valenza costitutiva 

dell’art. 64 Cost. che, pur prescindendo dalla natura di atto o fatto delle norme 

regolamentari interne, ha novato la fonte che ora risiede solo nel suddetto articolo. 
221 Sul punto, cfr. R. ROMBOLI, La “pregiudizialità parlamentare” per le opinioni espresse 

ed i voti dati dai membri delle camere nell’esercizio delle loro funzioni: un istituto nuovo da ripensare (e 

da abolire), in Foro it., 1994, I, p. 998.; A. RUGGERI - A. SPADARO, Nota minima in tema di 

«pregiudizialità parlamentare» (a margine del d.l. 15 novembre 1993 n. 455), in Pol. dir., 1994, 103 

e ss.   
222 Per una rassegna della giurisprudenza sino al 2000, cfr. G. AZZARITI, Cronaca di 

una svolta: l'insindacabilità dei parlamentari dinanzi alla Corte costituzionale, in Politica del diritto, 

2001, XXXII, 4, p. 585 e ss.  
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della guarentigia dell’insindacabilità, potendo essa constatare la sussistenza del 

criterio, sempre di elaborazione pretoria, del cd. nesso funzionale (223). 

Un altro caso che investe la prassi parlamentare è dato dalla giurisprudenza 

in tema di “coordinamento legislativo” (224).  

L’esercizio congiunto della potestà legislativa fra le Camere ex art. 70 Cost. 

presuppone, come è noto, la cd. doppia conforme. Tuttavia, in seguito alla 

votazione degli articoli e dei vari emendamenti, è possibile che si innesti una 

sottoprocedura cd. di coordinamento legislativo (225). Questo può condurre, come 

effettivamente è successo, a contestazioni fondate sulla “difformità” dei testi 

approvati da Camera e Senato a causa della mancanza di una comune volontà 

legislativa delle due Assemblee (226). 

                                                 

223 Emblematica la massima espressa nella sent. del 17 gennaio 2000, n. 10, in Foro 

it., 2000, I, p. 332 e ss., cons. dir. n. 3: «Il giudizio in sede di conflitto fra poteri non si 

atteggia a giudizio sindacatorio (assimilabile a quello del giudice amministrativo chiamato 

a valutare un atto cui si imputi il vizio di eccesso di potere) su di una determinazione 

discrezionale dell’assemblea politica. In questo senso va precisato e in parte corretto 

quanto affermato nella pregressa giurisprudenza, circa i caratteri del controllo di questa 

Corte sulle deliberazioni di insindacabilità adottate dalle Camere (cfr. sentenza n. 265 del 

1997): la Corte, chiamata a svolgere, in posizione di terzietà, una funzione di garanzia, da 

un lato dell’autonomia della Camera di appartenenza del parlamentare, dall’altro della 

sfera di attribuzione dell’autorità giurisdizionale, non può verificare la correttezza, sul 

piano costituzionale, di una pronuncia di insindacabilità senza verificare se, nella specie, 

l’insindacabilità sussista, cioè se l’opinione di cui si discute sia stata espressa nell’esercizio 

delle funzioni parlamentari, alla luce della nozione di tale esercizio che si desume dalla 

Costituzione». Sulla svolta del 2000, si vd. altresì Corte cost. sent. 17 gennaio 2000, n. 11, 

in ivi, e, a seguire nota di R. ROMBOLI. Per altri commenti alle suddette sentenze v. A. 

PACE, L’art. 68, comma 1, Cost. e la “svolta” interpretativa della Corte costituzionale nelle sentt. nn. 

10 e 11/2000, in Giur. cost., 2000, 1, p. 85 e ss.; T.F. GIUPPONI, La Corte costituzionale giudice 

di “merito” delle delibere parlamentari di insindacabilità, in Giur. it., 2000, p. 1105 e ss.; e infine 

anche P. VERONESI, Per essere insindacabili fuori dalle Camere occorre l’“identità sostanziale” dei 

contenuti, in Diritto&Giustizia, 3, 2000, p. 20 e ss.  Per un approfondimento sul tema 

dell’insindacabilità parlamentare, si consenta di rinviare a Y.M. CITINO, L’ambito di 

operatività dell’insindacabilità parlamentare: questioni sostanziali e processuali, in Federalismi.it, 

15/2015, pp. 1-33. 
224  Una vasta rassegna giurisprudenziale può essere reperita in E. 

GIANFRANCESCO, I precedenti: da interna corporis ad atti del diritto parlamentare, in N. LUPO 

(a cura di), Il precedente parlamentare, cit., p. 286. 
225 Per una tassonomia di tutti i tipi di coordinamento, pre e post-legislativo, cfr. 

M. AINIS, Il coordinamento dei testi legislativi, in Giur. cost., 1993, I, p. 1459 e ss. 
226 È stato osservato che il coordinamento può rivelarsi una “arma a doppio taglio” 

in quanto a) se eseguito presso la seconda Camera, il progetto di legge coordinato non 

ritorna alla prima Camera, provocandosi una lesione del principio della doppia conforme 

e b) se eseguito presso la prima Camera, si lederà l’autonomia della seconda Camera 

poiché non intendeva procedere ad un’ulteriore navette. In questi termini, R. 

FRATERNALE, Note in tema di coordinamento, in Foro amm.vo, 1972, II, p. 198. 
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L’istituto del coordinamento «è ignoto alla Costituzione ma non anche ai 

regolamenti parlamentari» (227) che lo disciplinano rispettivamente negli artt. 103 

Reg. Sen. e 90 Reg. Cam. (228). Nato per via di prassi, era già stato codificato nel 

regolamento del Senato del 1948, ancor prima delle riforme regolamentari del 

1971. A norma dell’art. 74 del vecchio testo «la Commissione o un Ministro o un 

Senatore possono richiamare l’attenzione del Senato sopra le correzioni di forma» 

oltre che sopra «quegli emendamenti già approvati che sembrino inconciliabili con 

lo scopo della legge o con alcune delle sue disposizioni» al fine di proporre le 

«necessarie modificazioni» (229). Oggi la disciplina è sostanzialmente invariata: se lo 

scarno articolo della Camera allude a mere «modificazioni di forma», quello del 

Senato aggiunge la possibilità di «modificazioni di coordinamento che appaiano 

opportune» oltre che interventi su «disposizioni già approvate che sembrino in 

contrasto fra loro o inconciliabili con lo scopo della legge» (230).  

Questo tipo di coordinamento presuppone che l’operazione di correzione 

del testo legislativo avvenga fra la votazione degli articoli e la votazione finale e 

che su di essa debba esprimersi l’Assemblea.  

                                                 

227 Corte cost., sent. n. 292/1984, cons. dir. n. 4 
228 Per C. ESPOSITO, Questioni sulla invalidità della legge per (presunti) vizi del procedimento 

di approvazione, in Giur. cost., 1957, p. 1331 e ss. la prassi del coordinamento è 

assolutamente legittima. 
229 Regolamento del Senato della Repubblica, Roma, Tipografia del Senato, 1954, p. 34. È 

interessante rilevare come, sebbene la Corte nella pronuncia del 1984 abbia constatato 

l’assenza di una espressa menzione del coordinamento nominatim, questa, in mancanza di 

un’apposita rubricazione dell’articolo, è in realtà ravvisabile nell’indice alfabetico-analitico 

finale. 
230  Più estensivamente, sull’istituto del coordinamento v. A. MANZELLA, Il 

parlamento, cit., p. 337 e V. DI CIOLO - L. CIAURRO, Il diritto parlamentare, cit., p. 589 e ss. 

Rileva M. AINIS, Il coordinamento, cit., p. 146 che la Giunta per il regolamento del Senato 

aveva avanzato talune proposte, poi non approvate, per valorizzare l’istituto del 

coordinamento finale ai fini del miglioramento della qualità normativa. Questo sarebbe 

dovuto avvenire mediante l’intervento di esperti estranei alle Camere, salvo successivo 

voto di convalida. Effettivamente nella Relazione (presentata alle Camere dalla 

Commissione di studio per la semplificazione delle procedure e la fattibilità e 

l’applicabilità delle leggi nonché l’approntamento dei conseguenti schemi normativi, in 

data 17 giugno 1981) a pag. 29 si lamentava la presenza «con allarmante frequenza, [di] 

vari mostri di tecnica legislativa». La Giunta per il regolamento del Senato suggeriva 

l’istituzione di un ufficio legislativo centrale del Governo per l’esame dei ddl. da 

sottoporre al Parlamento. L’inconveniente di una siffatta prospettazione, tuttavia, era che 

si sarebbero esclusi gli atti di iniziativa parlamentare. Si valutava allora l’eventualità di 

istituire uno speciale organo composto di esperti estranei per migliorare la redazione 

tecnica di un testo successivamente alla votazione finale, ma le perplessità erano tali che si 

addivenne all’attuale formulazione dell’art. 103 Reg. Senato. Cfr. V. DI CIOLO, Il 

coordinamento dei testi legislativi, in Parlamento, 1985, 5-6, p. 24 e ss. 
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Diverso, invece, è il caso del coordinamento cd. formale disciplinato dal 

solo art. 90.2 Reg. Camera e in uso anche al Senato per via di sola prassi: in base a 

tale istituto, spetterebbe al Presidente, su autorizzazione dell’Assemblea, 

procedere al coordinamento sotto un mero profilo tecnico. La differenza con il 

coordinamento di cui all’art. 90.1 Reg. Camera sta nel fatto che in questo caso non 

è richiesto un ulteriore pronunciamento dell’Assemblea (231). 

Il caso che porta all’esame della Corte la prassi del coordinamento dà luogo 

alla nota sentenza n. 9 del 1959, in cui si discute della questione di legittimità 

costituzionale della L. 28 marzo 1956, n. 168 per supposta violazione degli artt. 

64, 72 e 73 Cost. Per quanto ci interessa in questa sede, va ricordato come la 

predetta legge, costituita da un articolo unico, viene sottoposta ad approvazione in 

procedura decentrata da parte di un Comitato ristretto composto da membri delle 

due Commissioni competenti per materia (la Iª e la Xª). Successivamente, la 

Presidenza della Camera è autorizzata ad effettuare il coordinamento formale, 

terminato il quale, in assenza di ulteriori votazioni, la legge viene trasmessa al 

Senato che la approva in seduta plenaria.  

Nelle argomentazioni della Corte, la prassi viene in rilievo tre volte. 

Escludendo la prima volte, che è di poca rilevanza, la seconda consiste nella 

menzione della prassi come sussidio ermeneutico dell’art. 72, comma primo, Cost. 

( 232 ). Ciascuna Camera, dice la Corte, è libera di stabilire casi e modi di 

approvazione di un disegno di legge da deferire alle Commissioni, ma la procedura 

non può essere diversa da quella richiesta dal primo comma. Essa deve comunque 

e sempre prevedere due diverse fasi di votazione: una su ogni articolo e una sul 

progetto finale. Il richiamo alla «prassi di funzionamento delle Commissioni» è 

addotto come indizio pratico per avvalorare l’interpretazione della norma 

costituzionale. 

La terza, e più importante, occorrenza della prassi è nel punto successivo 

della sentenza (233) in cui la Corte mira a legittimare il coordinamento formale 

sotto il profilo della “non contrarietà a Costituzione” in quanto «risponde ad 

esigenze di funzionamento di organi collegiali». Tale prassi interviene a 

                                                 

231 La votazione delle modifiche è invece necessaria nel caso in cui occorra un 

coordinamento di tipo sostanziale. In questo caso, è molto probabile che le ulteriori 

votazioni vengano rinviate ad altra seduta. Cfr. V. DI CIOLO, L. CIAURRO, Il diritto 

parlamentare, cit., p. 591. 
232 Corte cost., sent. del 9 marzo 1959, n. 9 cons. dir. n. 6.  
233 Cons. dir. n. 7. 
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prescindere dal fatto che, una volta effettuato il coordinamento, il testo non venga 

sottoposto a nuova votazione finale (234).  

È proprio la prassi, del resto, che ha fatto sorgere questo istituto poiché, 

giova qui ricordarlo, all’epoca dell’emanazione della pronuncia, il coordinamento 

formale non figurava affatto nel regolamento della Camera ( 235 ). Condizione 

essenziale ai fini della sua legittimità, tuttavia, è che l’esito di tale operazione «non 

alteri la sostanza del testo che aveva formato oggetto della votazione finale» (236). 

In altre parole, non sarebbe necessaria un’ulteriore votazione se il testo della legge 

è rimasto sostanzialmente identico: la volontà politica si è già interamente 

perfezionata e domandare una votazione su formulazioni rimaste identiche nel 

loro senso e soltanto “corrette” nella loro dicitura testuale comporterebbe un 

passaggio ulteriore, contrario al principio di economia procedurale. 

Il problema, dunque, si sposta sul versante del quantum accettabile di una 

modifica o di una correzione materiale, oltre il quale si esorbita dal raggio di 

copertura della volontà camerale, rendendo opportuna una sua riconferma sul 

“nuovo” atto. La delimitazione del mandato presidenziale a correggere viene 

effettuata dalla Corte attraverso l’esame dei resoconti stenografici: certe modifiche 

sono ammissibili solo a condizione di una autorizzazione delle Commissioni. È, 

dunque, un giudizio che va compiuto in concreto e «caso per caso» (237), attraverso 

                                                 

234 Questa affermazione ha suscitato non poche perplessità nella dottrina che ha 

ravvisato nelle argomentazioni della Corte un salto logico. Per esempio, P. BARILE, Il 

crollo, cit. p. 240 e ss. avanza la tesi per cui la prassi del coordinamento autorizzerebbe una 

«delegazione della funzione legislativa estranea ai casi previsti dalla Costituzione» nei 

confronti di un organo singolare e sicuramente incompetente (la Presidenza). 

Contestualmente, si domanda (p. 247) se sia ragionevole affermare che la votazione finale 

«è e non può non essere l’ultimo atto del subprocedimento» salvo poi tollerare che, dopo 

il coordinamento, la legge non sia più ripresentata per una nuova votazione finale. 

Aggiunge (p. 248) che «dire che è lecito il “coordinamento” […] significa lasciare campo 

libero ad un inammissibile arbitrio interpretativo dell’organo parlamentare e, perché no?, 

della stessa Corte, che si arroga una discrezionalità di apprezzamento sul contenuto di 

merito non costituzionale delle leggi che, sommessamente, non sembra rientrare nella sua 

competenza». 
235 Era, infatti, disciplinato soltanto l’istituto del coordinamento finale. L’art. 88 del 

Reg. Camera del 1949 prevedeva che: «Prima che il progetto di legge sia votato a scrutinio 

segreto, la Commissione o un ministro potrà richiamare l’attenzione della Camera sopra 

le correzioni di forma che esso richieda, nonché sopra quegli emendamenti già approvati 

che sembrino inconciliabili con lo scopo della legge o con alcune delle sue disposizioni; e 

proporre le mutazioni che gli paiano opportune. La Camera, sentito l’autore 

dell’emendamento o un altro in sua vece, un membro della Commissione e il ministro, 

delibera». 
236 Cons. dir. n. 7. 
237 Corte cost., sent. n. 152 del 1982. 
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il raffronto del testo votato con quello coordinato e successivamente promulgato 

(238). 

La Corte tiene conto di queste argomentazioni, per chiudere con una 

pronuncia di infondatezza della questione. Pur non assurgendo a parametro, 

l’esistenza di una data prassi non può precludere il controllo della Corte sulla 

legittimità costituzionale del procedimento di formazione della legge (239). 

Un secondo caso in tema di coordinamento è contenuto nella sentenza n. 

292 del 1984. Essa muove dalla contestazione che un inciso dell’art. 39 del testo 

unico per la finanza locale (t.u.f.l.), approvato con il r.d. 14 settembre 1931, n. 

1175 e introdotto in sede di coordinamento, abbia comportato una modifica 

legislativa consistente in una nuova statuizione normativa, ma ciò in assenza di 

una ulteriore votazione finale. Ne deriva una difformità fra i testi approvati da 

ciascuna Camera che, nella specie, la Corte dichiara colpita da censura di 

illegittimità costituzionale. 

Oltre a richiamare la sentenza del 1959, si cita la sentenza n. 134 del 1969 in 

base a cui «non si può ragionare astrattamente e meccanicamente dei vizi formali 

di legittimità costituzionale delle leggi», dovendosi, invece, non solo «tener conto 

della effettiva volontà delle Camere», ma anche «valutare il rilievo che l'errore 

                                                 

238 Bisogna aggiungere che con una pronuncia successiva, data con sentenza n. 134 

del 15 luglio 1969, la Corte ha precisato che autorevoli mezzi di prova possono essere sia 

i resoconti stenografici che quelli sommari, nonché i processi verbali e i messaggi dei 

Presidenti d’Assemblea. Inoltre, la facoltà di coordinamento comprende non solo la 

correzione degli errori materiali ma anche la «correzione lessicale dei testi, per 

confermarne la dizione alla sostanza». 
239 Prosegue la Corte: «nel senso di accertare, caso per caso, se la formulazione data 

al testo legislativo coordinato si è mantenuta nei limiti nei quali il coordinamento è stato 

autorizzato, in modo che essa esprima l'effettiva volontà della Camera e sia idoneo a 

concorrere con una identica volontà dell'altra Camera a produrre la legge», cons. dir. n. 7. 
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potrebbe assumere nelle sedi interpretativa ed applicativa» della disposizione 

impugnata (240).  

La perimetrazione della prassi del coordinamento pertanto va compiuta 

facendo luogo ad un esame esegetico degli effetti che ne scaturiscono: se restano 

sul piano meramente formale, esso è compatibile (o meglio “non è contrario”) alla 

Costituzione; qualora invece la normativa di risulta dovesse presentare una 

difformità di una gravità tale da produrre incertezze sul piano interpretativo, il 

coordinamento diventa illegittimo e la Corte sarà perciò costretta ad evidenziarne 

lo stridore con la Costituzione (241).  

La Corte, peraltro, coglie l’occasione per specificare che con la precedente 

pronuncia non aveva dichiarato la legittimità della prassi, bensì ne aveva 

semplicemente escluso l’illegittimità, nel momento in cui la stessa non conduceva 

ad un’alterazione sostanziale del testo legislativo da coordinare (242). 

                                                 

240  In relazione al tema dell’insufficiente attenzione al profilo tecnico-formale 

dell’attività legislativa, v. R. MORETTI, Il coordinamento parlamentare dei testi legislativi, in Foro 

it., 1985, V, p. 240 e ss. che rileva la frequenza di testi legislativi «sgangherati sotto un 

profilo logico-grammaticale, privi di senso compiuto, contraddittori o del tutto 

incomprensibili, i quali, siccome rappresentano il frutto di faticose negoziazioni, 

diventano giocoforza intoccabili». Nel caso più estremo, può anche darsi che il legislatore 

rinunci a rendere chiaro l’enunciato normativo, rimettendo all’interprete l’arduo compito. 

Questi testi, per natura, vengono sottratti a qualsivoglia attività di aggiustamento o 

miglioramento del testo. Ma potrebbe certo incorrersi in errori materiali. Se la Corte 

giungesse a decretare l’incertezza applicativa di queste disposizioni oscure, malamente 

coordinate per effetto di veti contrapposti, l’effetto della pronuncia di incostituzionalità 

sarebbe, dunque, anche “politico”, in quanto comporterebbe la riapertura del confronto 

sulla norma intenzionalmente ambigua con il rischio, peraltro, che ciò intervenga in un 

contesto politico diverso.  
241 Dice la Corte, infatti, che «la legittimità costituzionale di un testo legislativo 

coordinato, non già secondo il regolamento, bensì secondo la prassi parlamentare, è 

condizionato alla portata del coordinamento non può non riconoscersi che un siffatto 

coordinamento viola la Costituzione, e precisamente negli artt. 70 e 72, tutte le volte che 

provochi, nelle sedi interpretative ed applicative, grave incertezza sul significato del testo 

coordinato». Corte cost., sentenza n. 292 del 1984, cons. dir. n. 11. A tal proposito, deve 

aggiungersi, come acutamente rilevato da P. Carnevale (A Corte…, cit., p. 526 che non è 

l’incertezza in sé a divenire parametro del giudizio della Corte, che non vuole affatto 

diventare giudice della qualità delle leggi. Semmai tale incertezza può «assurgere ad 

ostacolo nell’accertamento della volontà dell’organo che ha approvato il disposto sub 

iudice», impedendo di individuare l’esatta intentio legislatoris. 
242 Cfr. Corte cost., sentenza n. 292 del 1984, cons. dir. n. 6. 
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Il problema, dunque, si trasferisce più nettamente sul piano ermeneutico: la 

parametricità della prassi c’è, ma è alquanto affievolita (243). La Corte vuole evitare 

di comprimere la flessibilità delle regole organizzative delle Camere, che di certo 

verrebbe meno in seguito ad una pronuncia che irrigidirebbe i fisiologici 

adeguamenti provocati dalla dialettica politica (244). 

In entrambe le sentenze ci si trova di fronte ad un rovesciamento della 

concezione della prassi nella giurisprudenza della Corte: se normalmente essa ha 

ingresso nel giudizio come elemento ad adiuvandum, per confermare o smentire la 

legittimità costituzionale di un atto legislativo, oppure per vagliare la spettanza o 

meno di un’attribuzione costituzionale, in questo caso accade esattamente il 

contrario. Da qui il valore prospettico di queste due sentenze. 

Inoltre, la Corte analizza la prassi per valutarne la conformità a 

Costituzione, ponendola al centro delle sue argomentazioni e ritenendo la sua 

legittimità condicio sine qua non ai fini della costituzionalità dell’atto di legge 

approvato conformemente ad essa ( 245 ). Si può affermare, dunque, che 

dall’illegittimità costituzionale della prassi deriverebbe, a cascata, una 

consequenziale illegittimità dell’atto di legge stesso, o di una sua porzione, 

sebbene idealmente valida. Nei casi risolti dalla Corte, peraltro, si aggiunge un 

elemento ulteriore, che è quello dell’«evidente contrasto con quanto disposto dai 

regolamenti parlamentari» ( 246 ). Il riferimento è ad una prassi integrativa del 

disposto regolamentare del Senato, dato che il coordinamento formale, pur non 

essendo disciplinato espressamente, è stato ripreso dall’art. 90.2 Reg. Cam. 

                                                 

243 Cfr. anche M. MIDIRI, La considerazione della prassi nella giurisprudenza costituzionale, 

in G. PITRUZZELLA - F. TERESI - G. VERDE, Il parametro nel giudizio di costituzionalità. Atti 

del Seminario di Palermo. 28-29 maggio 1998, Torino, Giappichelli, 2000, in part. pp. 426-429. 

Parla, a tal proposito, di “parametro extra-Regolamentare” A. SIMONCINI, Alcune 

considerazioni, cit., p. 597. 
244  Il tema del presupposto utilitaristico delle norme convenzionali di rango 

costituzionale è affrontato, ex alia, da G. ZAGREBELSKY – V. MARCENÒ, Giustizia 

costituzionale, Bologna, Il Mulino, p. 376 e ss. 
245 Ma solo «in quanto essa non determini apprezzabili modificazioni di sostanza». 

Così, S. TOSI, Modificazioni tacite, cit., p. 116. 
246 Così P. CARNEVALE, cit., p. 523. 
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Eppure, la ritenuta contrarietà della prassi ai regolamenti parlamentari, che 

ha fatto parlare di «rovesciamento della piramide della gerarchia delle fonti» (247), 

non preclude che si possa riscontrare una conformità, o meglio una “non 

contrarietà” a Costituzione, convalidando le tesi di chi vede sempre più una 

tendenza alla valorizzazione delle fonti non scritte rispetto a quelle 

“infracostituzionali” (248). 

In direzione opposta alla giurisprudenza appena esaminata, va un’altra 

pronuncia in tema di obbligo del legislatore di copertura delle nuove spese, la 

sentenza n. 1 del 1966 (249), in cui si sancisce l’illegittimità costituzionale degli artt. 

1 e 4 della l. 13 agosto 1959, n. 904, per violazione dell’art. 81, comma4, Cost.  

Si tratta, in questo caso, di sanzionare una prassi legislativa, che si è 

configurata, almeno in un caso, contraria allo spirito dell’art. 81 Cost. Un insieme 

consistente di precedenti, infatti, ha alimentato una tesi cd. restrittiva dell’obbligo 

di copertura delle spese, portando a ritenere sufficiente la sua osservanza 

limitatamente all’esercizio in corso. Questo induceva a tralasciare il problema del 

rispetto degli impegni finanziari negli esercizi successivi.  

Tale prassi, agli occhi della Corte, non appare affatto consolidata ( 250 ), 

poiché non mancano «casi per i quali, viceversa, la legge reca l'indicazione dei 

mezzi per fronteggiare la nuova o maggiore spesa anche per gli esercizi futuri». Gli 

esempi delle Leggi n. 380/1954, n. 632/1954, n. 1181/1954, n. 1748/1962 

confutano già l’idea che il precedente sia incontrastato (251). In aggiunta, la Corte 

richiama i lavori preparatori della Costituzione, in cui si intendeva vincolare 

l’iniziativa legislativa con l’onere di indicazione della copertura finanziaria.  

                                                 

247 Cfr. C. BERGONZINI, La piramide rovesciata, cit., p. 741 e ss., dove in part. p. 743 

si afferma: «Ad un’osservazione approfondita delle dinamiche parlamentari, infatti, 

emergono diversi elementi che contraddicono la struttura gerarchica appena delineata, 

fino a rovesciarla; al punto da legittimare l’impressione che all’interno delle Camere la 

«vera» fonte siano i precedenti, i quali concorrono a formare sia le prassi, sia la 

giurisprudenza parlamentare, spesso prescindendo da qualsiasi considerazione relativa ai 

limiti costituzionali e regolamentari, per rispondere invece a logiche essenzialmente 

politiche e soddisfare esigenze il più delle volte contingenti». 
248 Questa la tesi di R. CERRETO, La sindacabilità del diritto parlamentare non scritto, in 

N. LUPO (a cura di), Il precedente parlamentare tra diritto e politica, Bologna, Il Mulino, 2013, p. 

230. 
249 Corte cost., sent. del 10 gennaio 1966, n. 1, in Giur. cost., 1966, 1, p. 1, con 

commento di V. ONIDA, Portata e limiti, cit., p. 4 e ss. 
250 Cons. dir. n. 4. 
251 Se anche la Corte avesse ravvisato l’esistenza di una prassi contra Constitutionem, 

ciò non avrebbe mai potuto vincolarla nel suo giudizio. Altrimenti, simili prassi sarebbero 

un grimaldello «per la modificazione tacita della Costituzione». Così, M. MIDIRI, Prassi e 

consuetudine, cit., p. 482. 



I parametri fattuali nella giurisprudenza della Corte costituzionale 

 

 

173 

L’interpretazione equivoca dell’art. 81, come obbligo limitato all’esercizio in 

corso, sarebbe stata indotta dall’accostamento con l’art. 43 della legge sulla 

contabilità generale dello Stato, dal quale era stata espunta la dicitura “dopo 

l’approvazione del bilancio” (252).  

Si sarebbe, peraltro, in presenza di una consuetudine praeter, se non contra 

Constitutionem, avendo condotto ad un’interpretazione restrittiva dell’art. 81 Cost. 

(253). La Corte, ad ogni modo, precisa che va preferita l’interpretazione estensiva 

dei limiti costituzionali alle leggi con nuovi oneri. Pertanto, «l'obbligo della 

"copertura" deve essere osservato dal legislatore ordinario anche nei confronti di 

spese nuove o maggiori che la legge preveda siano inserite negli stati di previsione 

della spesa di esercizi futuri». Questo comporta, inevitabilmente, che l’illegittimità 

si riverberi, seppur in modo implicito, sulle prassi legislative future che non 

dovessero adeguarsi alla scelta ermeneutica prescritta. 

Il problema al centro di questa sentenza, dunque, è ben diverso da quello 

delle pronunce sul coordinamento legislativo. Qui si tratta, infatti, di una tematica 

di diritto costituzionale sostanziale – e non semplicemente di procedura relativa 

alla formazione della legge – per di più connessa in modo intimo alla politica, 

visto che la disponibilità dei mezzi finanziari condiziona l’indirizzo politico (254).  

A partire da questa sentenza, cambia la percezione del art. 81, terzo comma, 

Cost., il quale, da mero obiettivo non vincolante, assurge a precetto 

giuridicamente cogente e giustiziabile. Proprio sul versante della giustiziabilità, 

peraltro, va fatta un’ulteriore constatazione. La maggior parte delle sentenze 

esaminate in questo capitolo è stata emessa in seguito ad un conflitto di 

attribuzione. La presente decisione, invece, sortisce da un giudizio in via 

incidentale, per cui non può non rilevarsene la singolarità. Sollevare un dubbio di 

costituzionalità per violazione dell’art. 81 è impresa assai ardua, visto che «la 

regola costituzionale sull’obbligo di copertura ha ripercussioni essenzialmente 

nell’ambito dei rapporti tra poteri, più che non nei rapporti intersoggettivi» (255). Il 

giudizio si configurerebbe, pertanto, come una sorta di «conflitto di attribuzione 

                                                 

252 Si tratta del r.d. 18 novembre 1923, n. 2440. Cfr. V. ONIDA, Portata, cit., p. 13. 
253  Di diverso avviso, V. ONIDA, ibidem, ravvede nella medesima semmai una 

consuetudine contra legem, e non contra Constitutionem, salvo, poco dopo, riprendere gli 

argomenti di Crisafulli, Lezioni, cit., p. 387, per il quale la consuetudine interpretativa, non 

vincolando l’interprete, sarebbe contra o quanto meno praeter legem. 
254 Così, G. SCACCIA, La giustiziabilità della regola del pareggio di bilancio, in Il Filangieri, 

2011, p. 213. 
255 Cfr. V. ONIDA, Giudizio di costituzionalità delle leggi e responsabilità finanziaria del 

Parlamento, in AA. VV., Le sentenze della Corte costituzionale e l’art. 81, U.C., della Costituzione, 

Atti del Seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta nei giorni 8 e 9 novembre 

1991, Milano, Giuffrè, 1993, p. 20. 
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su un atto legislativo» (256), in cui i vari organi che hanno attribuzioni relative al 

controllo del buon uso della finanza pubblica possono lamentare una lesione dal 

“cattivo uso” della discrezionalità del legislatore. 

In questo contesto, anche se la prassi ha dato vita a dei meccanismi utili ad 

oliare le interrelazioni fra gli organi (257), sino a superare i limiti costituzionali, non 

sono stati gli organi di controllo (Corte dei Conti, Presidente della Repubblica, 

Governo) a far valere l’anomalia sollevando un conflitto di attribuzione. La si è 

contestata, invece, passando per la via secondaria di un giudizio incidentale, 

contenente le doglianze di un privato cittadino i cui diritti sono stati menomati da 

un provvedimento amministrativo autorizzato da una legge senza copertura. 

L’autonomia delle Camere viene toccata una seconda volta, non da un controllo 

sul rispetto di regole procedurali interne, ma piuttosto da uno scrutinio posteriore, 

legato alla compliance con i limiti costituzionali di bilancio. Ne è inficiata, peraltro, 

anche la discrezionalità del Governo nell’esercizio dell’iniziativa legislativa, 

“condizionato” dal rispetto di vincoli più stringenti di quello che, sino alla 

sentenza n.1 del 1966, la prassi aveva previsto. Il fatto di sanzionare la legge con 

l’incostituzionalità, del resto, non resta circoscritto alla decisione de qua: si estende 

anche alla prassi, che, anche se non espressamente, è stata l’oggetto del giudizio 

costituzionale in questione, prima ancora che un elemento interpretativo (258). 

La rassegna non può essere conclusa senza segnalare altri importanti casi in 

cui la prassi legata al Parlamento entra nel giudizio della Corte. Ad esempio, la 

sentenza n. 231 del 1975, contenente un obiter dictum in materia di immunità delle 

sedi parlamentari (259). Al centro vi sono gli artt. 62 Reg. Cam. e 69 Reg. Sen., che 

prevedono poteri di polizia per i Presidenti d’Assemblea. Queste norme, «per 

lunga tradizione» sono state interpretate nel senso di presupporre un’ulteriore 

regola, quella della immunità delle sedi parlamentari «valevole anche per gli altri 

supremi organi dello Stato, in forza della quale nessuna estranea autorità potrebbe 

far eseguire coattivamente propri provvedimenti rivolti al Parlamento ed ai suoi 

organi» (260). Questa “lunga tradizione” potrebbe essere mera prassi, o addirittura 

                                                 

256 G. SCACCIA, cit., p. 215. 
257 Si segnala, ad esempio, un’altra sentenza, la n. 25 del 1993, dove, insolitamente, 

la Corte, nel ricostruire la ratio degli accantonamenti cd. negativi, cita a sostegno delle 

proprie argomentazioni, un documento interno del servizio bilancio del Senato 

ricognitivo della prassi in materia. 
258 Analogamente, A. MORRONE, Prassi e giustizia, cit., p. 505. 
259 Cfr. Corte cost., sentenza del 22 ottobre 1975, n. 231 in Giur. cost., 1975, III, p. 

2197 e ss. Cfr., ex multis, il classico studio di G. LOIACONO, Le prerogative dei membri del 

parlamento, Milano, Giuffrè, 1954, 18 e ss. e di S. TRAVERSA, Immunità parlamentare, in Enc. 

Dir., XX, Milano, Giuffrè, 1970, p. 176 e ss. 
260 Cons. dir. n. 5. 
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consuetudine. La Corte non vuole sbilanciarsi ma vi fa rinvio a fini ermeneutici, 

aggiungendo che se gli organi parlamentari non rispettano questa regola, l’unico 

modo per farla valere sarebbe soltanto richiedendo un nuovo intervento della 

Corte attraverso la via del conflitto di attribuzione. 

Alle volte, la Corte non esita a sancire l’illegittimità di pratiche che si 

pongono in aperto contrasto con la Costituzione. È il caso delle «insistite prassi» 

dei rinvii governativi plurimi, nel quadro del sistema di controllo delle leggi 

regionali previsto dall’art. 127 Cost., colpite dalla sentenza n. 79 del 1989 perché 

responsabili non soltanto di «una sostanziale elusione delle norme e dei termini 

stabiliti dalla Costituzione, quanto [di] un pratico stravolgimento del significato 

costituzionale dell'istituto del rinvio per riesame» (261).  

Oltre alle prassi con funzione interpretativa e a quelle contra Constitutionem, è 

dato individuare delle prassi con funzione confermativa di un certo modo di 

applicare le norme costituzionali. Un tipico esempio è dato dalla sentenza n. 287 

del 1997, in tema di prorogatio delle Camere ( 262 ). La «prassi parlamentare in 

materia» ha «significativamente» confermato che la cessazione dalle funzioni di 

membro del Parlamento non consegue in modo automatico ed effettivo allo 

scioglimento anticipato (263). Sullo stesso tema si pone anche la sentenza n. 68 del 

2010, ove vengono tratteggiati i limiti della prorogatio del Consiglio regionale, 

richiamando anche la «costante prassi parlamentare in tal senso», per confermare 

l’esistenza di alcuni limiti immanenti all’applicabilità del regime di prorogatio. (264). 

Un ultimo, e recentissimo, caso su cui vale la pena di spendere qualche 

parola in più, è quello dell’ordinanza n. 149 del 2016 (265). Questa volta, infatti, la 

                                                 

261 Corte cost., sentenza del 3 marzo 1989, n. 79, in Giur. cost., 1989, I-1, p. 412 e ss. 

con commento di A. D’ATENA, Sulla reiterabilità del rinvio di leggi regionali, in Giur. cost., 

1988, I, p. 552 e ss. e R. TOSI, Nuove soluzioni e nuovi problemi in tema di rinvio di leggi regionali 

riapprovate, in Le Regioni, 1988, p. 691 e ss. 
262 Corte cost., sentenza del 30 luglio 1997, n. 287, in Giur. cost., 1997, II, p. 2619 e 

ss.  
263 Cons. dir. n. 2. 
264 Corte cost., sentenza del 26 febbraio 2010, n. 68, in Giur. cost., 2010, I, p. 779 e 

ss. con commento di D. PICCIONE, I «limiti immanenti» della prorogatio dei poteri dei Consigli 

regionali e la (in)certezza della prassi parlamentare, in Giur. cost., 2010, I, p. 791 e ss. che, 

giustamente, esprime una serie di riserve sulla tenuta dell’iter logico della Corte. Il 

riferimento all’art. 61 in tema di prorogatio appare debole e così, il giudice delle leggi deve 

fare appiglio a una non meglio specificata “prassi parlamentare”. Piccione definisce un 

simile esito «non illuminante», visto che l’applicazione pratica dell’istituto è stata 

effettivamente ambigua e non univoca, per cui rimettere ad esso una certa valenza 

confermativa sembra poco utile. 
265 Corte cost., ordinanza del 16 giugno 2016, n. 149, in Giur. cost., 2016, 3, p. 1102 

con commento di M. MANETTI, La tessera mancante: il conflitto di attribuzione promosso dalle 

minoranze parlamentari in materia di procedimento legislativo, p. 1107 e ss. 
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prassi parlamentare viene invocata, in combinazione con i regolamenti 

parlamentari, da un gruppo di senatori nei confronti del Presidente del Senato, 

della Conferenza dei Presidenti dei Gruppi e del Vice Presidente della 

Commissione Giustizia del Senato. Si tratta di un conflitto di attribuzione di tipo 

“intra-organico”, ritenuto dalla Corte inammissibile sotto il profilo della carenza 

della materia di conflitto (266).  

Si potrebbe notare, per prima cosa, che l’ammissibilità di questo tipo di 

conflitto, sollevato per la prima volta nel caso di specie, potrebbe fornire uno 

strumento alle minoranze attraverso cui, potenzialmente, chiedere giustizia nei 

casi di violazioni di prassi parlamentari in materia di partecipazione al 

procedimento legislativo ( 267 ). La Corte non ammette esplicitamente la 

percorribilità di questa via, ma sembra lasciare uno spiraglio aperto nel momento 

in cui offre la possibilità di dimostrare validamente «l’idoneità [delle norme del 

Regolamento del Senato e della prassi parlamentare] a integrare i parametri 

costituzionali invocati». Neppure l’autonomia regolamentare della Camera, infatti, 

potrebbe valere contro la violazione di taluni principi ineliminabili derivanti 

direttamente dall’art. 72 Cost. (268). 

La Corte sembra volersi costruire degli argini, invocando primariamente il 

rispetto del principio di autonomia delle Camere, assolutamente incompatibile con 

le funzioni svolte da un giudice esterno abilitato a sindacare il rispetto delle sue 

norme interne di funzionamento. Privare le Camere della funzione di custodi di sé 

stesse, modificherebbe in modo radicale la loro posizione nell’assetto dei poteri. 

Tuttavia, se la mancanza di leale collaborazione (269) si dovesse porre in radicale 

contrasto con la partecipazione collettiva alle decisioni finali delle Camere, 

potrebbe, forse, in astratto prospettarsi una forma di ammissibilità, a patto di 

                                                 

266 La dottrina si è mostrata da sempre favorevole all’opportunità, de iure condendo, di 

ammettere la legittimazione delle minoranze a far valere, come già avviene nel modello 

tedesco, la lesione delle proprie prerogative derivanti direttamente dalla Costituzione. 

Così, A.A. CERVATI, Art. 72, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione. La 

formazione delle leggi, I,1, Bologna-Roma, 1985, p. 117.  
267 Si tratta, tuttavia, di un terreno molto rischioso da percorrere. A.A. CERVATI, 

Art. 72, cit., ibidem, ammonisce sull’eventualità che la Corte si addentri a verificare l’esatta 

applicazione delle norme regolamentari. Questo infatti, potrebbe condurla dentro un 

contenzioso «troppo legato al contingente atteggiarsi dei rapporti politici». Alla Corte 

spetta la questione di legittimità costituzionale della legge, mentre agli organi parlamentari 

compete controllare il rispetto delle prescrizioni regolamentari. Analoghe considerazioni 

potrebbero ripetersi a proposito della prassi parlamentare. 
268 Ne fa un’esemplificazione A.A. CERVATI, Art. 72, cit., p. 118: «il ruolo delle 

commissioni, il riconoscimento alle minoranze e al governo della potestà di chiedere il 

rinvio all’assemblea plenaria, la determinazione del modo secondo il quale si deve 

procedere all’approvazione dei disegni di legge, le ipotesi di riserva di legge di assemblea».  
269 Cfr. M. MANETTI, cit., p. 1109. 
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riuscire a legare il mancato rispetto di una prassi parlamentare o di una norma 

regolamentare con delle norme costituzionali da integrare (270). 

Sembrerebbe dare meno fastidio l’ipotesi in cui la norma regolamentare, o il 

precedente, si cristallizzi in una consuetudine, utile supplemento di forza 

normativa, atto a giustificare un intervento esterno più invasivo, analogamente 

con quanto era avvenuto con la sentenza n. 7 del 1996.  

L’apertura che la Corte fa alla possibilità di “provare” l’idoneità di prassi e 

regolamenti ad integrare parametri costituzionali si pone nel solco della sentenza 

sul “caso Mancuso”: da un lato, sembra confermare la flessibilità del diritto 

parlamentare; dall’altro, vuole contemporaneamente garantire che qualora tale 

flessibilità diventi arbitrarietà, la Corte potrebbe attivarsi. A patto, però, di riuscire 

nella diabolica impresa di sfatare il mito della non parametricità.  

 

3. Sull’incostituzionalità della prassi della reiterazione: la valenza generale dello scrutinio 
della Corte nel riparto della potestà normativa primaria 

 

La prassi della reiterazione di decreti-legge non convertiti, e sostanzialmente 

riprodotti senza variazioni, «tanto più se diffusa e prolungata nel tempo, incide 

sugli equilibri istituzionali, alterando i caratteri della stessa forma di governo e 

l’attribuzione della funzione legislativa ordinaria al Parlamento». Così recita una 

delle massime estrapolate dalla nota sentenza n. 360 del 1996 (271), che depreca 

l’abuso della decretazione d’urgenza e segna un punto d’arrivo nella 

                                                 

270  L’orientamento seguito dalla Corte dagli anni ’80 ad oggi è nel senso di 

rafforzare la posizione di indipendenza delle Camere, tanto da ammettere una sorta di 

derogabilità o flessibilità nell’applicazione dei sui regolamenti. Analogo ragionamento 

andrebbe fatto, dunque, per la prassi, cui ben potrebbe ciascuna Camera derogare. Cfr. P. 

PASSAGLIA, Art. 72, in R. BIFULCO - A. CELOTTO - M. OLIVETTI (a cura di), Commentario 

alla Costituzione, Utet, 2006, p. 1384. 
271 Corte cost., sentenza del 24 ottobre 1996, n. 360, in Giur. cost., 1996, p. 3147 e 

ss. con commenti di F. SORRENTINO, La reiterazione dei decreti-legge di fronte alla Corte 

costituzionale, in Giur. cost., 1996, p. 3157 e ss.; di S.M. CICCONETTI, La sent. 360 del 1996 

della Corte costituzionale e la fine della reiterazione dei decreti-legge: tanto tuonò che piovve, in Giur. 

cost., 1996, p. 3162 e ss.; v. anche R. ROMBOLI, La reiterazione dei decreti-legge decaduti: una 

dichiarazione di incostituzionalità con deroga per tutti i decreti-legge in corso (tranne uno), in Foro it., 

1996, I. 
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giurisprudenza che, sino ad allora, non era giunta a sanzionare così apertamente 

tale prassi con la scure dell’incostituzionalità (272). 

Il collegamento fra l’impiego del decreto legge e l’assetto della forma di 

governo è evidente nella constatazione, tanto ovvia quanto indispensabile, che il 

Governo, attraverso la previsione di poteri normativi di rango primario ad esso 

attribuiti giunge a comprimere i correlativi poteri spettanti al Parlamento (273). Gli 

esiti storici delle forme di governo di tipo parlamentare, se da un lato sono giunti 

a riconoscere l’esclusiva titolarità in capo alle assemblee elettive del potere di 

emanare le leggi, dall’altro hanno mostrato l’ineluttabilità del dover “concedere” 

                                                 

272 Cfr. P. CARNEVALE, A Corte, cit., p. 538 che la definisce una prassi condominiale 

non è solo riferibile al Governo, ma implica anche una corresponsabilità del Parlamento, 

poiché attraverso la reiterazione si consente surrettiziamente di recuperare nel testo 

decretizio le modifiche proposte in sede parlamentare, come se fosse una vera e propria 

procedura di codecisione. 
273 A. PIZZORUSSO, I controlli sul decreto legge in rapporto al problema della forma di governo, 

in Pol. e dir., 1981, p. 302. 



I parametri fattuali nella giurisprudenza della Corte costituzionale 

 

 

179 

agli esecutivi degli strumenti di normazione in regime di deroga, delega o 

eccezione (274).  

Nel caso italiano, pur considerando la formale rigidità della distribuzione del 

potere legislativo così come determinata dal combinato disposto degli artt. 70, 76 

e 77 Cost., si è assistito ad una progressiva modificazione della forma di governo 

in via di prassi (275), mediante un incremento dell’esercizio in via d’urgenza della 

potestà normativa da parte del potere esecutivo, non senza frequenti forzature dei 

                                                 

274  Illuminanti, in questo senso, le parole di C. SCHMITT, L’evoluzione recente del 

problema delle delegazioni legislative (già in Recueil en l’honneur d’Edouard Lambert, Paris, Sirey, 

1938), in Quad. cost., 1986, p. 536 e ss. : «Fin dallo scoppio della prima guerra mondiale la 

maggior parte degli Stati si vide costretta a «semplificare» la procedura di elaborazione 

delle leggi, al fine di poterle adeguare ai cambiamenti costanti della situazione politica, 

economica e finanziaria. In quegli anni si sperava che, quando la guerra e la 

smobilitazione fossero finire, sarebbe stato possibile ritornare ai metodi «normali» di 

legislazione. Ma questa speranza venne frustrata. […] Tutti gli Stati del mondo sono oggi 

costretti ad adottare dei sistemi di legislazione «semplificati». Quelli che restano attaccati 

al principio della separazione di poteri vedono in questo fenomeno un semplice 

rafforzamento o una ripresa del potere esecutivo. Altri, più arditi nelle loro conclusioni, 

l’interpretano come la soppressione della separazione tra legislativo ed esecutivo, 

interpretazione che è possibile anche quando si resti partigiani del costituzionalismo 

liberale». Questo saggio, peraltro, traeva spunto dal volume dello studioso svedese H. 

TINGSTÉN, Les pleins pouvoirs. L’expansion des pouvoirs gouvernementaux pendant et après la 

Grande Guerre, Paris, Stock, 1934. Rilevanti anche le parole di B. MIRKINE-

GUETZÉVITCH, Comparazioni Teoriche e Razionalizzazioni Costituzionali, (trad. it. di A. 

PICHIERRI, tit. or. Les nouvelles tendances di Droit Constitutionnel, Paris, Marcel Giard, 1931), 

Lecce, Pensa Editore, 2009, p. 186 e ss. che, nell’analizzare le tendenze del 

parlamentarismo e il primato politico del potere esecutivo, ammetteva che «è l’Esecutivo 

a giocare il più importante ruolo della procedura legislativa. Per preparare una legge, 

occorrono molti specialisti, è necessario ricorrere alle competenze tecniche di un gran 

numero di profondi conoscitori, di tecnici, di amministratori, di funzionari, ecc. Per 

definire un progetto di legge, è necessario avere un apparato governativo. Per redigere 

l’immortale Dichiarazione dei Diritti, non è necessario ricorrere ai tecnici; ma per fare una 

legge sulle assicurazioni sociali, sulla protezione della maternità o anche un codice della 

strada, bisogna costantemente ricorrere alle competenze tecniche accessibili unicamente 

al Governo». Il riconoscimento formale del fenomeno, sorto in via di prassi, 

dell’ampliamento delle potestà normative del Governo, è espressione della “tendenza alla 

razionalizzazione” comune a molti ordinamenti europei. 
275 Sulla quale, v. ampiamente E. CHELI, L’ampliamento dei poteri normativi dell’esecutivo 

nei principali ordinamenti occidentali, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, p. 463 e ss., ma sopr. p. 510 

e ss. che non esita a definire tali prassi iniziali, sorte in modo spontaneo, come extra e 

talvolta contra constitutionem.   
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presupposti (276). Ma, come avvertono alcuni studiosi, l’abuso del decreto legge è 

«un campanello d’allarme, che funge da sintomo di una modificazione della forma 

di governo» (277). La prassi in materia, infatti, non solo può aggirare i limiti imposti 

dall’art. 77, bensì anche dar luogo a una nuova fonte governativa primaria, una 

sorta di decreto-legge ordinario ( 278 ), frutto di una «democrazia mediatoria e 

assembleare» ( 279 ), esito di una sempre più acuta marginalizzazione di un 

Parlamento in perenne fase di stallo. 

In epoca più risalente, per rendere compatibile un eventuale controllo della 

Corte Costituzionale con la prassi governativa dell’iperdecretazione, rispetto alle 

strettoie dell’art. 134 della Cost., si era giunti ad affermare: a) la necessità di una 

riforma legislativa prevedente un controllo in astratto, indipendentemente da uno 

specifico interesse ad agire di un ricorrente; b) la regolamentazione di una nuova 

procedura ad hoc, capace di far rendere alla Corte una decisione in tempi rapidi, 

per non sottostare al breve periodo di efficacia del termine di vigenza del decreto 

legge (280); c) l’introduzione di una deroga al limite del controllo di sola legittimità, 

concedendo alla Corte il potere di sindacare la sussistenza dei requisiti di necessità 

                                                 

276 Si rammenta che in epoca più risalente si riteneva che il decreto legge potesse 

essere frutto di un eccesso di potere soltanto quando emanato in seguito a una procedura 

di approvazione differenziata rispetto alle modalità ordinarie di formazione della legge di 

cui all’art. 72 Cost. Ad esempio, se i regolamenti parlamentari avvesero consentito la 

conversione dei decreti in maniera immediata, privando le opposizioni del potere di 

emendare, questo sarebbe stato certamente un abuso. Cfr. F. MODUGNO - D. NOCILLA, 

Riflessioni sugli emendamenti al decreto legge, in Dir. e soc., 1973, p. 351 e ss. Un caso rilevante, 

secondo A. MANZELLA, Il Parlamento, p. 338, avveniva prima della riforma del voto 

segreto del 1988. L’approvazione del disegno di legge di conversione di un decreto-legge, 

che consta di un solo articolo, richiede sempre due diverse votazioni, anche se 

materialmente coincidenti, per rispettare il principio in base a cui si richiede 

l’approvazione articolo per articolo e, successivamente, la votazione finale del progetto di 

legge nel suo complesso. Prima del 1988, era previsto che la votazione finale avvenisse a 

scrutinio segreto, per cui, anche se il Governo otteneva la fiducia sulla prima votazione, 

non sono mancati casi in cui il segreto del ballottaggio ha negato i numeri nella seconda 

votazione. 
277 Così, A. CELOTTO, L’«abuso» del decreto-legge, Padova, Cedam, 1997, p. 322. 
278 A. CELOTTO, cit., p. 340 che avverte come il ricorso alla reiterazione, l’infittirsi 

degli emendamenti e la pretestuosità della sussistenza dei requisiti di necessità e urgenza 

abbiano creato una fonte del tutto diversa da quella di cui all’art. 77 Cost. 
279 L’espressione è di A. DI GIOVINE, La decretazione d’urgenza in Italia tra paradossi, 

ossimori e prospettive di riforma, in Studi parl. pol. cost., 1996, p. 9. 
280 A. PIZZORUSSO, cit., p. 311. 
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ed urgenza attraverso un controllo esteso al merito (281). Senza bisogno di riforme, 

invece, la Corte è riuscita, lentamente, ad aprire un varco per effettuare il proprio 

scrutinio: il primato spetta alla sentenza n. 360/1996. 

Sembra doveroso, prima di entrare nel merito della pronuncia, compiere 

alcune notazioni sulla pratica della reiterazione, lasciando alle specifiche trattazioni 

sulla materia ogni ulteriore precisazione (282). È interessante notare, ai nostri fini, 

come nel corso dei decenni la regola che consentiva entro certi limiti la 

decretazione d’urgenza si sia implicitamente evoluta sino a dar vita ad un insieme 

di fattispecie, articolate principalmente in tre direzioni, e riunite tutte sotto 

l’etichetta della reiterazione. Il Governo, infatti, si è gradualmente arrogato la 

facoltà di riproporre un decreto legge avente lo stesso oggetto di un precedente 

decreto quando « a) sia ancora all’esame delle Camere, non essendo spirato il 

termine per la sua conversione in legge; b) sia decaduto per la scadenza del 

termine di conversione; c) sia decaduto per una esplicita deliberazione del 

Parlamento» (283). 

Questo mutamento perde le sue radici consuetudinarie e diventa una prassi 

incostituzionale, pronta ad essere sanzionata dalla Corte. Solo la regola iniziale, 

infatti, poteva vantare un fondamento di tipo consuetudinario (284). Anteriormente 

all’entrata in vigore della l. n. 100 del 1926, si registra la prassi dell’adozione di 

decreti-legge (285), pur nella mancanza di riferimenti in tal senso nello Statuto 

                                                 

281 Cfr. A.A. CERVATI, Interrogativi sulla sindacabilità dell’abuso del decreto legge, in Giur. 

cost., 1977, I, 1, p. 880 in cui si afferma che un controllo della Corte costituzionale sui 

presupposti di necessità ed urgenza avrebbe come conseguenza che una normativa 

adottata dalle Camere (la legge di conversione), nel pieno esercizio della loro funzione 

legislativa, verrebbe inficiata da un vizio del decreto legge che non si esita a definire 

formale. 
282 Cfr. A. CELOTTO, cit., p. 474 e ss.; ma anche A. SIMONCINI, Le funzioni del 

decreto-legge. La decretazione d’urgenza dopo la sentenza n. 360/1996 della Corte Costituzionale, 

Milano, Giuffrè, 2003, p. 3 e ss. 
283 Tale tripartizione si deve a V. LIPPOLIS, La reiterazione dei decreti-legge, in Dir. e soc., 

1981, p. 245. 
284 Esplicite, sul punto, le considerazioni di V. DI CIOLO, Questioni in tema di decreti-

legge, Milano, Giuffrè, 1970, p. 7, secondo il quale «si assiste così all’instaurarsi di fatto del 

ricorso alla decretazione d’urgenza con forza di legge ed al progressivo consolidarsi 

dell’istituto, nonostante il silenzio o, secondo alcuni, la avversione mostrata dallo Statuto 

Albertino».  
285 Il primo decreto-legge dello Stato italiano viene ritenuto il Regio decreto 1 

dicembre 1859 n. 3811, concernente l’autorizzazione al Governo a dare piena ed intera 

esecuzione ai Trattati di Zurigo. Esso contiene per la prima volta la clausola espressa della 

presentazione al Parlamento per la conversione in legge. Così, V. DI CIOLO, cit., p. 7. 

Diversamente, G. FERRARI, Formula e natura dell’attuale decretazione con valore legislativo, 

Milano, Giuffrè, 1948, p. 17 che individua esempi anteriori databili al 1848. 
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Albertino (286). Tali atti sono in principio rafforzati dall’acquiescenza delle Camere 

e del potere giudiziario (287). Si forma una regola che permette al Governo di 

emanare ordinanze d’urgenza con forza di legge, nei casi ritenuti straordinari in 

base a considerazioni politiche (288). A fondamento di tale potere, la tesi prevalente 

intravede la necessità, quale fonte originaria di diritto ( 289 ). La giurisprudenza, 

invece, giustifica le proprie decisioni avvalendosi del rinvio ad una «consuetudine 

parlamentare», tesi che non ottiene una grande eco in dottrina, sia per il rifiuto 

dell’ammissibilità di consuetudini contra legem che per via della difficoltà di provare 

con certezza la sussistenza dell’elemento volontaristico dell’opinio.  

Col passare del tempo, non si può più eludere la massiccia emanazione di 

decreti legge, aumentata vertiginosamente durante e dopo la prima guerra 

mondiale. Tant’è che con l’art 3 della l. n. 100 del 1926, il fenomeno della 

decretazione viene finalmente codificato, stabilendosi espressamente che «con 

Decreto Reale, previa deliberazione del Consiglio dei Ministri, possono emanarsi 

norme aventi forza di legge: […] nei casi straordinari, nei quali ragioni di urgente 

ed assoluta necessità lo richiedano. Il giudizio sulla necessità e sull'urgenza non è 

                                                 

286 Era ritenuto, peraltro, che nel silenzio lo Statuto contenesse un implicito divieto 

al Governo del Re di emanare decreti con forza di legge. Così, F. CAMMEO, Della 

manifestazione della volontà dello Stato nel campo del diritto amministrativo: legge ed ordinanza (decreti e 

regolamenti), in V.E. ORLANDO (a cura di), Primo trattato completo di diritto amministrativo 

italiano, Milano, Società ed. libraria, 1901, III, p. 199. 
287  Cfr. L. ROSSI, Il decreto-legge sui provvedimenti politici davanti al diritto e al potere 

giudiziario, in Temi veneta, 1899, p. 511 e ss. 
288 Il termine «ordinanza» aveva fino ad allora indicato una pluralità di atti, che solo 

successivamente si distinsero, dando luogo a decreti-legge, ordinanze vere e proprie, 

bandi, regolamenti, etc. Cfr. G.U. RESCIGNO, Ordinanza e provvedimenti di necessità e di 

urgenza, in Noviss. dig. it., XII, 1965, p. 90. 
289  Per esempio, cfr. E. LOMBARDO PELLEGRINO, Il diritto di necessità nel 

costituzionalismo giuridico, in Archivio di diritto pubblico, 1903, II, p. 3 e ss.; ma anche S. 

ROMANO, Sui decreti legge e lo stato d’assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio 

Calabria, ora in Scritti Minori, Milano, Giuffrè, 1950, I, p. 298. Note, poi, le critiche 

formulate da C. ESPOSITO, Decreto-legge, in Enc. dir., XI, 1962, p. 834, per il quale la 

necessità, nella sua indeterminatezza, non potrebbe fondare una competenza, per di più 

considerando che quella in questione non è una vera e propria competenza o potestà, ma 

una semplice possibilità che il Governo ha di adottare atti con forza di legge in casi 

straordinari di necessità ed urgenza. Avvalersi del concetto di necessità, invece, sarebbe 

una mistificazione volta a confondere il reale con il razionale, l’ideale con il positivo. Al 

concetto di necessità come fonte del d.l., si preferisce quello di necessità come 

presupposto. Per una distinzione tra necessità naturale e necessità giuridica, cfr. anche il 

lavoro di G. MARAZZITA, L’emergenza costituzionale. Definizioni e modelli, Milano, Giuffrè, 

2003, p. 185 e ss. Riprende la distinzione di Esposito anche F. SORRENTINO, La Corte 

costituzionale tra decreto-legge e legge di conversione: spunti ricostruttivi, in Dir. soc., 1974, p. 507 e 

ss.; contra, V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 86 e ss.; L. PALADIN, Art. 77, in G. BRANCA (a 

cura di), Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma, 1977, p. 48 e ss. 
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soggetto ad altro controllo che a quello politico del Parlamento». Il particolare 

contesto storico favorisce dunque la formazione di un concetto abbastanza lato di 

“casi straordinari”, i quali pressappoco coincidono con tutti quei casi 

fondamentali a provvedere alla continuità dello Stato e della Nazione, secondo 

una nozione in uso nel regime fascista. L’importanza di questa legge è rinvenibile 

nella considerazione che essa pone fine alla querelle sul fondamento del decreto 

legge: stato di necessità o consuetudine, poco importa, vista la novazione della 

fonte con una legge ordinaria. 

La nuova disciplina, che garantisce una “temporanea” vigenza al decreto 

legge in attesa di conversione di ben due anni (290), fa sviluppare l’opinio sulla 

possibilità di riproporre il testo del decreto, in caso di decadenza per mancata 

conversione e in presenza di una situazione di assoluta necessità (291). La questione 

della reiterabilità dei decreti d’urgenza si trascina in seno alla Costituente (292), 

anche se il dilemma di fondo da risolvere verte sulla previsione, o meno, di un 

riconoscimento costituzionale del decreto-legge, vista la forte avversione per uno 

strumento che aveva simbolizzato lo strapotere dell’esecutivo negli anni del 

fascismo. Si opta per una dettagliata razionalizzazione dell’istituto ( 293 ), 

nondimeno si omesso un qualsiasi cenno all’eventualità della riproposizione (294). 

Ciò non ha impedito il sorgere di «convenzioni (e anche d[i] consuetudini) 

interpretative, integrative o addirittura modificative della disciplina dettata dalla 

norma costituzionale» (295).  

                                                 

290 Solamente con la legge 8 giugno 1939, n. 860 fu stabilito il termine di sessanta 

giorni per la presentazione alla conversione, abrogando il termine di decadenza della legge 

del 1926, che si estendeva «non oltre la terza seduta dopo la sua pubblicazione». 
291 Può essere interessante, in tal senso, il cenno ai dibattiti emersi nel corso dei 

lavori preparatori alla l. 100 del 1926, sui quali v. A. CELOTTO, op. cit., p. 476, nt. 404. 
292 Per un riferimento completo ai dibattiti in seno all’Assemblea costituente, si 

veda la rassegna compiuta da V. DI CIOLO, Questioni, cit., p. 24 e ss. 
293 La previsione della possibilità per il Governo di adottare dei decreti-legge era 

stata, invero, aspramente contestata nella Costituente, al punto che la Seconda 

Sottocommissione aveva approvato nella seduta del 21 settembre 1946 il seguente ordine 

del giorno «Non è consentita la decretazione di urgenza da parte del Governo». Tuttavia, 

il timore che un eventuale silenzio consentisse, invece, un’espansione incontrollabile 

dell’istituto, spinse la plenaria a rivedere la decisione. Cfr. C. ESPOSITO, Decreto-legge, cit., 

p. 832, in part. nt 3. Analogamente, sull’importanza di giuridicizzare l’istituto della 

decretazione, e anche in una prospettiva comparatistica, v. L. PALADIN, In tema di decreti-

legge, in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, p. 537 e ss. 
294  Del resto, vista la conformazione dell’istituto e la sua ragione di essere, si 

riteneva che dovesse essere «inevitabile» lasciare «ampia discrezionalità ed ampia latitudine 

all’organo emittente oltre che nella concreta determinazione dei presupposti della 

emissione di un tale atto generale, soprattutto riguardo al contenuto delle regole da 

emanare e al modo di provvedere». Cfr. C. ESPOSITO, La validità delle leggi, cit., p. 139. 
295 V. DI CIOLO, cit., p. 30. 
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La prassi della reiterazione, per la verità, tarda a manifestarsi. Risale al 1964 

il primo caso che si ricordi di decreto legge “riproduttivo di decreti-legge non 

convertiti” (296), e, tuttavia, non è inizialmente un fenomeno visto con disfavore, 

poiché «può essere uno degli strumenti atti a soddisfare le esigenze di continuità e 

di funzionamento della macchina statale» nel caso in cui una Camera, 

opponendosi alla conversione dei d.l., persegua l’intento di paralizzare l’azione 

dell’esecutivo (297).  

Il vero precedente che provoca un notevole scalpore politico è quello del 

cd. decretone economico del Governo Colombo, contenente misure congiunturali 

di politica economica e riproposto dopo manovre di forte ostruzionismo per 

«impedire la soluzione di continuità nell’applicazione e fruire di altri 60 giorni 

prima della conversione» ( 298 ). Da quel momento, la prassi della reiterazione 

diventa più frequente ma ancora poco criticata, come se fosse diventata parte 

integrante, si direbbe quasi normale, della procedura di conversione di un decreto 

legge (299). 

Comincia a prendere corpo il dibattito sui limiti della suddetta pratica, 

distinguendo i presupposti in base ai quali una reiterazione può essere considerata 

                                                 

296 Si tratta del D.L. 23 dicembre 1964, n. 1351 concernente l’attuazione del regime 

dei prelievi nei settori del latte e dei prodotti lattiero-caseari, delle carni bovine e del riso, 

atto individuato da V. DI CIOLO, cit., p. 194, nt. 26. 
297 Ibidem, p. 196. 
298 Cfr. F. CAZZOLA - G. PRIULLA, Il «decretone» economico di Colombo, in F. CAZZOLA 

- A. PREDIERI - G. PRIULLA, Il decreto legge fra Governo e Parlamento, Milano, Giuffrè, 1975, 

p. 132. 
299 Per una ricostruzione quantitativa del fenomeno fino al 1981, cfr. V. LIPPOLIS, 

cit, p. 242. 
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“legittima” rispetto a quando, invece, deborda dall’assetto di poteri voluto dalla 

Costituzione (300).  

Una timida “apertura” della giurisprudenza nel sindacare l’eccesso 

rappresenta la prova che, per l’abnormità della sua occorrenza, il fenomeno della 

decretazione d’urgenza comincia ad essere guardato con sospetto (301). La prima di 

una lunga serie è la sentenza del 10 marzo 1988, n. 302 (302), contenente un auspicio 

della Corte, volto a che «si ponga rapidamente mano alle riforme più opportune, 

perché non venga svuotato il significato dei precetti contenuti nell’art. 77 Cost.» 

(303). Si diffonde l’idea che la reiterazione dei decreti produce squilibri istituzionali 

                                                 

300 Sotto il regime fascista, B. LIUZZI, Le ordinanze d’urgenza contemplate dall’art. 3 della 

legge 31 gennaio 1926 n. 100, Città di Castello, Unione arti Grafiche, 1928, p. 77 riteneva 

inammissibile la rinnovazione di un’ordinanza decaduta o di medesimo contenuto di un 

disegno di legge respinto dalle Camere. Esposito, invece, sosteneva la tesi opposta, poiché 

una nuova situazione di necessità e di urgenza avrebbero ben potuto condurre alla 

reiterazione. L’unico modo per giustificare la tesi più risalente, prosegue l’autore, sarebbe 

considerando il permanere di «un residuo di quelle concezioni che vedevano nel D.L. una 

gestione di affari, un negozio condizionato, una azione del Parlamento anticipata, una 

delega presunta o effettiva di poteri, concezioni tutte che finiscono per dare al 

Parlamento in tale materia un potere superiore a quello che non possa ad esso 

riconoscersi, e per attribuire ad una sola delle Camere che si opponga ad un D.L. od in 

genere alla emissione di D.L. la possibilità di paralizzare l’esecutivo». Cfr. C. ESPOSITO, 

La validità delle leggi, cit., p. 141, nt. 212. Incostituzionale è stata giudicata sin dal principio 

la cd. reiterazione a catena, che ha per effetto la procrastinazione del termine di efficacia 

provvisoria dei sessanta giorni. Cfr. A. CELOTTO, L’«abuso», cit., p. 481; S.M. 

CICCONETTI, Nuovi elementi in tema di reiterazione di decreti-legge, in Giur. cost., 1989, II, p. 

1491 e ss. Un’altra ipotesi è quella della reiterazione di decreti leggi non convertiti per 

effetto di un voto contrario di almeno una delle due Camere, in relazione alla quale si può 

comunque concepire una riproposizione per nuovi motivi di necessità ed urgenza. Sul 

punto, v. anche A. PACE, Divagazioni sui decreti-legge non convertiti, in Pol. dir., 1995, p. 404. 
301 Va rilevato che da sempre la dottrina aveva constatato la problematicità del 

fenomeno della decretazione d’urgenza, nel quadro generale dell’ampliamento dei poteri 

normativi dell’esecutivo. Mentre, infatti, la potestà regolamentare e quella della 

legislazione delegata sono sempre intervenute «nell’ambito di un ordine costituito», la 

produzione di decreti legge «è condizionata sempre all’esistenza di presupposti 

eccezionali, che postulano la sospensione delle ordinarie competenze normative e, in certi 

casi, la rottura delle stesse norme costituzionali». A maggior ragione, dunque, la 

reiterazione di un provvedimento eccezionale è un fenomeno ancora meno compatibile 

con l’assetto giuridico. Cfr. E. CHELI, L’ampliamento, cit., p. 518. 
302 Corte cost., sentenza 10 marzo 1988, n. 302, in Giur. Cost., 1988, I, 2, p. 1222 e 

ss. con commento di A. PACE, Sulla declaratoria d’incostituzionalità di una disposizione ormai 

inefficace di un decreto-legge, già radicalmente emendato; sulla competenza delegata «concorrente» in 

materia paesaggistica e sul «messaggio» della Corte Costituzionale contro la reiterazione dei decreti-legge, 

infra, p. 1245 e ss. 
303 Cons. dir. n. 6.2. 
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e mette a rischio la tenuta dei principi costituzionali (304), con conseguenze «tanto 

più gravi allorché gli effetti sorti in base al decreto reiterato sono praticamente 

irreversibili (come, ad esempio, quando incidono sulla libertà personale dei 

cittadini) o allorché gli effetti sono fatti salvi, nonostante l’intervenuta decadenza, 

ad opera dei decreti successivamente riprodotti» (305). Tuttavia, la declaratoria di 

incostituzionalità che colpisce la norma del decreto legge contestato, risultata 

infruttuosa per effetto della sanatoria operata dalla legge di conversione (306), viene 

ritenuta utile per suscitare un effetto di deterrenza. 

L’effetto, in verità, risulta blando, ma la L. n. 400 del 1988, nel quadro di un 

più generale riordino dell’attività della Presidenza del Consiglio, prova a 

predisporre dei limiti. In particolare, le lett. c), d) ed e) del comma 2, art. 15, 

pongono l’esplicito divieto al Governo di rinnovare disposizioni di decreti legge ai 

quali sia stata negata la conversione, di regolare i rapporti giuridici sorti sulla base 

di decreti non convertiti ( 307 ) nonché di ripristinare l’efficacia di disposizioni 

dichiarate illegittime dalla Corte costituzionale per vizi non inerenti al 

procedimento.  

Nonostante l’espressa codificazione di tali divieti, la legge 400/88 non è 

riuscita a favorire un ritorno ad un’applicazione meno eterodossa dell’art. 77 Cost. 

tant’è che si è potuta constatare la presenza, in alcuni decreti, di articoli volti a 

convalidare atti compiuti per effetto di decreti antecedenti non convertiti (308).  

Constatato che anche la strada di un riequilibrio tramite un controllo più 

pervasivo del Presidente della Repubblica avrebbe potuto dimostrarsi poco 

percorribile ( 309 ), l’unico rimedio sembrava essere la ripresa di un ruolo più 

                                                 

304  La letteratura critica sul punto è sterminata. Voglia considerarsi, ex alia, F. 

MODUGNO, Analisi delle disposizioni della legge 400/88 relative alla potestà legislativa del Governo. 

Considerazioni critiche, in AA. VV., Scritti in onore di Giuseppe Guarino, Padova, Cedam, 1998, 

p. 60, ma anche F. SORRENTINO, Il decreto-legge non convertito, in Pol. dir., 1995, p. 442. 
305 Ibidem. Sul punto, A. PACE Sulla declaratoria, cit., p. 1250, osserva che non è 

chiaro dal discorso della Corte se essa alluda agli equilibri tra Governo e Parlamento 

oppure a quelli tra Governo e maggioranza parlamentare. «Mi sembra infatti» prosegue, 

«che non ci si possa esimere dal risolvere, in via preliminare, il problema se, sul malvezzo 

della reiterazione, non sia proprio la forma di governo parlamentare ad esplicare una 

determinante influenza». 
306 Sul punto, A. PACE, Sulla declaratoria, cit., p. 1245. 
307 Per l’ovvio motivo che essendo una fonte ad efficacia provvisoria, è inadeguata 

a regolare in modo definitivo i rapporti giuridici sorti nel frattempo. 
308 Cfr. V. LIPPOLIS, La reiterazione, cit., p. 249. 
309 S.M. CICCONETTI, Decreti-legge e poteri del Presidente della Repubblica, in Dir. e soc., 

1980, p. 560 e ss. 
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decisivo della Corte. Non senza tentennamenti (310), comincia a mutare il corso 

della giurisprudenza e attraverso graduali pronunce si giunge alla sentenza n. 360 

del 1996 (311). 

Senza ambire a ripercorrere nella totalità gli orientamenti espressi dagli 

studiosi, sembra ai nostri fini utile dare uno sguardo a un particolare aspetto della 

pronuncia, e cioè che in un caso così importante la Corte, mossa dall’intenzione di 

estirpare definitivamente la famiglia di prassi reiterative illegittime, non compie, 

come aveva fatto in passato, un sindacato sull’atto. Non inficia, in altre parole, con 

il vizio di incostituzionalità la singola e contestuale disposizione del decreto tratta 

in decisione. Ma si pone «su un piano più generale» (312), andando ad intaccare 

direttamente il fatto, che si esprime con «la prassi della reiterazione, tanto più se 

diffusa e prolungata nel tempo», responsabile di una grave alterazione delle 

dinamiche istituzionali e della stessa forma di governo. 

Lo scrutinio del fatto avviene senza mezzi termini e la Corte dichiara, 

apoditticamente, che il «disegno costituzionale» contiene un principio implicito 

raffigurabile nel «divieto di iterazione e reiterazione», tanto più evidente quanto si 

consideri che l’art. 77, «nella sua limpida formulazione», non sembra affatto offrire 

«alternative al carattere necessariamente provvisorio della decretazione d’urgenza» 

(313). 

                                                 

310  Si pensi alla sentenza del 24 giugno 1994, n. 263 con commento di A. 

CELOTTO, Preoccupanti segnali dalla Corte costituzionale sulla legittimità della reiterazione dei decreti-

legge, in Giur. it., 1995, I - 1, p. 154 e ss. preferendo non statuire sulla notazione del 

ricorrente in merito alla evidente coartazione della volontà delle Camere, in conseguenza 

di decreti ripetutamente reiterati. 
311  Il primo spiraglio viene aperto dalla sentenza n. 29 del 1995, che esclude 

l’efficacia sanante della legge di conversione e precisa che non le è preclusa la sindacabilità 

dei presupposti di necessità ed urgenza dei decreti-legge, muovendo dalla considerazione 

della reiterazione come vizio in procedendo. Cfr. Corte cost., sentenza del 27 gennaio 1995, 

n. 29, in Giur. cost., 1995, I, p. 278 e ss. con commenti di M.V. LUPÒ AVAGLIANO, Corte 

dei conti e regioni: dal vecchio al nuovo, tra efficienza e garantismo, infra, p. 321 e ss. e A. CORPACI, 

Il controllo della Corte dei conti sulla gestione delle pubbliche amministrazioni nella ricostruzione della 

Corte costituzionale: un tributo al valore simbolico di una riforma, infra, p. 326 e ss. 

Successivamente, si ammette la trasponibilità della questione di legittimità costituzionale 

dalla norma del decreto legge iniziale sino a quella riprodotta in modo identico nella 

“catena” di decreti reiterati. Cfr. Corte cost., sentenza del 18-21 marzo 1996, n. 84, in 

Giur. cost., 1996, p. 764 e ss. Infine, perdurando la prassi illegittima, la Corte decide di 

lanciare un ultimatum con l’ordinanza n. 197 del 1996, annotata da N. LUPO, Corte 

costituzionale e reiterazione dei decreti-legge tra costituzione dei diritti e costituzione dei poteri, in Gazz. 

giur., 1996, p. 6 e ss., mostrandosi pronta ad emettere una declaratoria di incostituzionalità 

mediante la tecnica dell’autorimessione della questione. 
312 Cons. dir. n. 4. 
313 Cons. dir. n. 4. 
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Per evitare le conseguenze devastanti di una simile pronuncia, la Corte fa 

salvi gli effetti dei decreti legge già convertiti o la cui conversione era al momento 

pendente, con una limitazione temporali degli effetti ablativi della sentenza che la 

dottrina ha giudicato irrazionale (314). L’effetto immediato pratico, ad ogni buon 

conto, è la fine della prassi della reiterazione. 

Ciononostante, anche questa affermazione va precisata. Infatti, l’esperienza 

successiva alla sentenza, se da un lato non ha più registrato le gravi e inarrestabili 

catene di decreti, dall’altro lato non ha impedito che il Governo facesse un vero e 

proprio “copia e incolla” di disposizioni di decreti non convertiti in nuovi decreti, 

ponendo in essere delle reiterazioni in qualche modo “larvate” (315). Non solo, la 

censura è intervenuta su una condotta puntuale, non potendo la sentenza 

combattere le cause che hanno condotto ad un siffatto riparto della potestà 

normativa primaria fra Governo e Parlamento. Nel tempo, difatti, si sono 

sviluppate sempre nuove modalità di estrinsecazione (più o meno lecite) degli 

equilibri fra i due poteri. Pinelli, ad esempio, annovera i casi di «decreti-legge 

convertiti grazie alla posizione della questione di fiducia; decreti-legge correttivi di 

precedenti decreti-legge approvati con maxi-emendamento governativo di qualche 

giorno precedente; disciplina di interi settori con ordinanze del Presidente del 

Consiglio in attuazione di decreti-legge; ricorso ad atti innominati di incerta 

collocazione sistematica quali linee-guida e decreti non regolamentari; costruzione 

di catene normative che prescindono dal criterio gerarchico, come atti 

amministrativi generali contenenti delega per attuazione mediante regolamenti 

governativi» (316). Con riserva di un più approfondito esame di tali casi nel capitolo 

successivo, ci si limita, qui, a riportare questa succinta elencazione per dimostrare 

come il tentativo della Corte di segnalare le abnormità delle prassi correlate al 

potere esecutivo, sino a ricomprenderle nell’oggetto delle proprie sentenze, non 

abbia impedito la fioritura di prassi successive, nuove teste pronte a ricrescere dal 

capo mozzato di questa indistruttibile idra di Lerna. 

L’amara constatazione dell’inarrestabilità del fenomeno ha portato la Corte 

costituzionale ad un’importante svolta giurisprudenziale, un deciso révirement 

rispetto all’indirizzo che aveva preso le mosse nel 1995. In particolare, con la 

sentenza n. 171 del 2007 è stato esteso lo scrutinio di costituzionalità nel merito 

                                                 

314 Cfr. R. ROMBOLI, La reiterazione, cit., p. 3273-4. Analogamente, A. CELOTTO, 

cit., p. 507. 
315  L’espressione è di N. MACCABIANI, Le reiterazioni dei decreti-legge successive alla 

sentenza 360/96 della Corte costituzionale, in Rass. parl., 2001, p. 436. 
316  C. PINELLI, Un sistema parallelo. Decreti-legge e ordinanze d’urgenza nell’esperienza 

italiana, in Dir. pubbl., 2009, 2, p. 317 e ss. 
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dei casi straordinari di necessità e d’urgenza (317). La Corte ha precisato che non 

intende con tale controllo sostituirsi o sovrapporsi a quelle «valutazioni politiche» 

che spettano solo al Governo, ma solo esaminare la ricorrenza dei presupposti sul 

piano della legalità costituzionale. 

L’avvertimento del giudice, alla base del risoluto cambiamento di rotta, è 

fondato sulla considerazione del «largo margine di elasticità» di cui la disposizione 

costituzionale è dotata, che impedisce di identificare a priori la pluralità di 

situazioni di necessità ed urgenza. Si scioglie, inoltre, il nodo dell’eventuale 

efficacia sanante della legge di conversione. Dopo aver citato i precedenti, 

mettendo a nudo le passate oscillazioni di opinione, la Corte giunge a ribadire il 

principio che la mancanza dei presupposti di necessità e di urgenza si riverbera 

sulla legge di conversione sotto le vesti del vizio in procedendo. Infatti, «affermare 

che la legge di conversione sana in ogni caso i vizi del decreto significherebbe 

attribuire in concreto al legislatore ordinario il potere di alterare il riparto 

costituzionale delle competenze del Parlamento e del Governo quanto alla 

produzione delle fonti primarie» (318). Il giudice, dunque, pur non volendo entrare 

nel merito di eventuali scelte politiche, si lascia un “incerto” margine per 

intervenire in caso di arbitrarietà o evidente carenza dei presupposti. Le 

conclusioni della sentenza sono state salutate con favore «e forse con entusiasmo», 

poiché non soltanto per la prima volta si dichiara illegittimo un decreto-legge 

convertito, ma si aprono le porte ad interventi molto più pervasivi sui rapporti 

normativi tra Governo e Parlamento (319). 

La tendenza sembra riconfermata con la pronuncia n. 128 del 2008 (320), 

anche se contiene un’espressione che, se non è messa lì per caso, sembra diluire la 

                                                 

317 Corte cost., sentenza del 23 maggio 2007, n. 171, in Giur. cost., 2007, II, p. 1662 

e ss., con commento di F. SORRENTINO, Ancora sui rapporti tra decreto-legge e legge di 

conversione: sino a che punto i vizi del primo possono essere sanati dalla seconda?, in Giur. cost., 2007, 

II, p. 1676 e ss. 
318 Cons. dir., n. 5. 
319 F. SORRENTINO, op. ult. cit., p. 1676. Cfr anche A. CELOTTO, Carlo Esposito, le 

«condiscendenti elaborazioni dei costituzionalisti» e il sindacato sui presupposti del decreto-legge, in Giur. 

cost., 2008, I, p. 1502. 
320 Corte cost., sentenza del 24 aprile 2008, n. 128, in Giur. cost., 2008, I, p. 1486 e 

ss. 
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portata decisoria del nuovo corso giurisprudenziale (321). Il fiume delle pronunce 

della Corte sulla materia sembra ancora essere in piena ( 322 ). Compiere una 

rassegna esaustiva, tuttavia, ci allontanerebbe dal nostro scopo iniziale, che è 

quello rivolto ad individuare quale ruolo abbia rivestito la Corte nello sviluppare o 

nel frenare certe prassi relative alla forma di governo (323).  

La partita che contrappone decreti-legge e leggi di conversione è ancora 

aperta, ma da questo rapido esame si può intravedere una tendenza generale (324). I 

tratti salienti del gioco sono stati disegnati con la sentenza del 1996, una 

pronuncia dalla valenza generale che ha costruito un muro contro la 

                                                 

321 Cons. dir. n. 8.2: la Corte non ravvisa fra le esigenze di lesta conversione del 

ricorso e il merito dei suoi contenuti un «rapporto di immediatezza qualificabile in termini 

di urgenza, sia pure relativa…». Cfr. A. CELOTTO, Carlo Esposito, cit., p. 1503, che evoca 

un suggerimento di Paolo Carnevale, riscontra che il riferimento contenuto in sentenza 

alla relatività, sembrerebbe richiamare la teoria espositiana espressa nella voce 

enciclopedica sul decreto-legge e intesa a distinguere una (irrealistica) necessità assoluta da 

una (preferita) necessità relativa come presupposto della decretazione d’urgenza. La 

relativizzazione, dunque, potrebbe avere l’effetto di espandere il perimetro dell’area del 

“politicamente valutabile” per il Governo, restituendo alla Corte un potere di scrutinio 

più giudiziale e meno arbitrale. Contra, C. PINELLI, Un sistema parallelo, cit., p. 321-322, per 

il quale una simile lettura vanificherebbe la svolta giurisprudenziale. Allentando le maglie 

dello scrutinio si impedirebbe alla Corte di svolgere un sindacato in caso di evidente 

mancanza di presupposti e a nulla varrebbe tacciare di indeterminatezza il criterio della 

«evidente mancanza», visto che analoga caratteristica ha la consolidata formula della 

«ragionevolezza». 
322 Si pensi, ad esempio, dal dibattito suscitato dalla sentenza n. 22 del 2012, che ha 

colpito la prassi di inserire emendamenti estranei rispetto alle norme e alle finalità del 

decreto legge, al solo scopo di favorirli con la “corsi accelerata” della legge di 

conversione. L’estraneità, secondo la Corte, è indice della carenza dei presupposti di 

necessità e di urgenza che non si trasmettono all’emendamento per il solo fatto di essere 

“immesso” nel corpo del decreto legge (cons. dir. n. 3.3). Per un commento sulla 

giurisprudenza successiva alla sentenza del 2012, cfr. A. RUGGERI, La impossibile 

“omogeneità” di decreti-legge e leggi di conversione, per effetto della immissione in queste ultime di norme 

di delega (a prima lettura di Corte cost. n. 237 del 2013), in Forum di quaderni costituzionali, 

dicembre 2013, pp. 1-9 e A. LO CALZO, La Corte torna sulla materia dei decreti legge dopo la 

“svolta” della sentenza n. 22/2012: alcune considerazioni sulla sentenza n. 237/2013, in Consulta 

online, 2014, pp. 1-21. 
323 C’è chi parla, a proposito, di un «ruolo di protagonista con effetti demolitori». 

Cfr. V. COCOZZA, Introduzione, in V. COCOZZA - S. STAIANO (a cura di), I rapporti tra 

Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto. La prospettiva della giurisprudenza costituzionale. 

Atti del convegno di Napoli svoltosi nei giorni 12 e 13 maggio 2000, Torino, Giappichelli, 2001, p. 

20. 
324  Per un’approfondita rassegna sugli effetti della sentenza 360/1996 sul 

fenomeno della decretazione d’urgenza, nonché una descrizione accurata delle prassi e 

della loro fenomenologia v. la monografia di A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge, cit., 

passim.  
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proliferazione delle catene di decreti (325). Tuttavia, nulla si è potuto contro la 

tumultuosa espansione della prassi in altre direzioni e al giudice non è restato che 

intraprendere una attività più chirurgica, sezionando i casi abnormi volta per volta 

e stabilendo criteri validi hic et nunc, pronti ad essere rivisti per ricostruire gli argini 

della legalità, infranti dalle continue piene del mondo dei fatti. 

Non ha torto chi parla di “normalizzazione dell’urgenza”, di nascita di un 

“sistema parallelo di fonti rispetto a quello costituzionalmente previsto” (326). Il 

consolidamento di questa costruzione, possibile grazie all’operare carsico del 

principio di effettività, pone sempre più seri problemi di compatibilità non solo 

con gli edifici teorici creati dagli illustri giuristi dello scorso secolo, ma con la 

stessa lettera della Costituzione, denudata dalle sue stratificazioni esegetiche. Non 

bisogna, tuttavia, giungere all’amara constatazione del primato della prassi sul 

diritto. Le garanzie che l’ordinamento ha predisposto a baluardo del principio di 

legalità continuano ad operare e il gioco dei fatti sul diritto è ciò che permette alle 

norme pensate in astratto di adattarsi alla realtà che sono chiamate a disciplinare. 

 

4. La prassi come parametro di integrazione di alcuni poteri del Presidente della Repubblica 
non espressamente contemplati in Costituzione 

 

Rispetto alla figura del Presidente della Repubblica, si registra la tendenza 

della Corte costituzionale a preferire la categoria della “prassi” rispetto a quella 

della “consuetudine” o della “convenzione”, in funzione di completamento della 

scarna disciplina costituzionale. Del resto, anche per la dottrina, la prassi ha avuto 

un ruolo preponderante nella ricostruzione del ruolo del Presidente (327) e non 

sarebbe falso ritenere, come ha sottolineato Luciani, che, nella fumosità del 

                                                 

325  Tale sentenza, peraltro, integrerebbe un’ipotesi atipica di integrazione del 

parametro costituzionale, al di là della tradizionale teoria delle norme interposte, giacché 

lo speciale parametro di giudizio comprenderebbe anche il primo decreto, non convertito 

e quindi ormai appartenente all’inesistente giuridico, ma rilevante punto di comparazione 

con il secondo (o terzo, o quarto, etc.) decreto che lo reitera. Sarebbe dunque un 

parametro «di carattere fattizio […] in quanto le disposizioni del decreto non convertito – 

data la peculiare decadenza retroattiva imposta dall’art. 77, ultimo comma, Cost., che lo 

rende atto «mai esistito quale fonte del diritto a livello legislativo – sono un mero fatto, 

non più esistente nel mondo del diritto». Così, P. CARNEVALE - A. CELOTTO, Il parametro 

«eventuale». Riflessioni su alcune ipotesi atipiche di integrazione legislativa del parametro nei giudizi di 

legittimità costituzionale delle leggi, Torino, Giappichelli, 1998, pp. 16-17. 
326 C. PINELLI, Un sistema parallelo, cit., p. 331 e ss. 
327 Fa eccezione il pensiero di G.U. RESCIGNO, Art. 87, cit., p. 148, per il quale 

«quasi tutte le regole costituzionali che riguardano il Presidente della Repubblica sono 

mute se non vengono legate alle convenzioni di diverso tipo che danno ad esse verità 

pratica e significato politico concreto». 
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paradigma costituzionale, gli usi dei settennati siano una cartina di tornasole per 

asseverare o confutare determinati orientamenti esegetici (328).  

Rispetto alla vasta letteratura sul posizionamento costituzionale del 

Presidente della Repubblica (329), gli interventi giurisprudenziali in materia di prassi 

si sono registrati in quattro casi rilevanti: la partecipazione del Presidente della 

Repubblica alla funzione amministrativa attraverso le proprie attribuzioni, il 

potere di grazia sub condicionem ( 330 ), il potere di esternazione e l’immunità 

presidenziale dalle intercettazioni telefoniche. 

Il primo tema è oggetto della sentenza n. 35 del 1962, emessa in seguito a 

conflitto di attribuzione sollevato dalla Regione siciliana contro lo Stato, con 

annesso un giudizio in via incidentale sulla legittimità costituzionale dell’art. 12, L. 

n. 259 del 1958 (331). La Corte, nel punto in cui dichiara la questione di legittimità 

costituzionale manifestamente infondata, fornisce spunti che si estendono oltre la 

problematica specifica della sentenza (332).  

                                                 

328 La tesi di Luciani sul punto va oltre, poiché a suo avviso, il protagonismo 

assunto dalla fattualità mostrerebbe «un evidente fraintendimento del concetto e della 

funzione della prassi, delle convenzioni e delle consuetudini costituzionali, che possono 

sottoporre a tensione, ma mai rendere irrilevante o insignificante il testo della 

Costituzione». Così, M. LUCIANI, Introduzione. Il Presidente della Repubblica: oltre la funzione di 

garanzia della Costituzione, in M. LUCIANI- M. VOLPI (a cura di), Il Presidente della Repubblica, 

Bologna, Il Mulino, 1997, p. 11. Similmente, T. MARTINES, Il potere di esternazione del 

Presidente della Repubblica, in G. SILVESTRI (a cura di), La figura e il ruolo del Presidente della 

Repubblica nel sistema costituzionale italiano, Milano, Giuffrè, 1985, p. 135 sembra convergere 

con il metodo di Luciani quando afferma che il potere di esternazione è stato oggetto di 

studio per come si è configurato in via di prassi, ma non è stata compiuta una 

ricostruzione dommatica, mediante l’individuazione di un fondamento, del suo effettivo 

dispiegarsi, dei suoi limiti. 
329 Fra i contributi classici v., ex multis, S. GALEOTTI, La posizione costituzionale del 

Presidente della Repubblica, Milano, Giuffrè, 1949; G. GUARINO, Il Presidente della Repubblica 

italiana, cit. p. 931 e ss.; C. ESPOSITO, Capo dello Stato, in Enc. dir., VI, Milano, Giuffrè, 

1960, p. 224 e ss. e ID., Controfirma ministeriale, cit., p. 285 e ss.; P. BISCARETTI DI RUFFIA, 

Le attribuzioni del Presidente della Repubblica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1963, p. 276 e ss.; P. 

BARILE, I poteri del Presidente della Repubblica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, p. 295 e ss. ma 

anche ID., Presidente della Repubblica, in Noviss. dig. it., XIII, Torino, Utet, 1976, p. 715 e ss.; 

A.M. SANDULLI, Il Presidente, cit., passim. 
330 Si rammenta che alcuni aspetti relativi al potere di grazia, oggetto della sentenza 

n. 200/2006, sono già stati presi in considerazione supra, ma si trattava di una 

consuetudine degradata a prassi. In questo caso, invece, si tratta tout court di prassi, 

chiamata dalla Corte ad integrare il parametro. 
331 Corte cost., sentenza del 19 aprile 1962, n. 35, in Giur. cost., 1962, I, p. 273 e ss. 

con commento di O. SEPE, Enti, sovvenzioni e controlli, ivi, p. 276 e ss. In fatto, si contesta la 

mancata spettanza del potere governativo di sottoporre a controllo della Corte dei Conti 

(ex art. 12 legge del 21 marzo 1958) l’Ente per la Riforma Agraria in Sicilia (E.R.A.S.), 

avvenuto con d.P.R. 31 marzo 1961. 
332 Cons. dir., n. 6. 
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La norma contestata, infatti, attribuisce al Presidente della Repubblica il 

potere di emanare un decreto, su proposta del Presidente del Consiglio, al fine di 

assoggettare gli enti sovvenzionati dallo Stato al controllo del giudice contabile. Il 

caso di specie si riallaccia alla più generale problematica dei limiti costituzionali 

delle competenze amministrative del Presidente della Repubblica (333).  

La ricorrente sostiene l’illegittimità di un intervento del Presidente della 

Repubblica nell’attività amministrativa statale, non essendo tale funzione 

espressamente prevista in Costituzione (334). Si tratterebbe, infatti, di una funzione 

prettamente amministrativa, mentre «il Presidente della Repubblica, non può 

essere considerato né come organo di Governo, né come organo della pubblica 

Amministrazione, anche se l'art. 87 della Costituzione gli deferisce particolari 

attribuzioni riferentisi all'una e all'altra funzione» (335).  

La Corte conferma questa impostazione, ma nel caso di specie non ritiene 

di applicare il principio dell’ubi voluit, dixit. A ciò osterebbe, infatti, una tradizione 

che trova le sue radici sin dalla «precedente legislazione statutaria» (336). Muovendo 

da essa, il combinato disposto degli artt. 92 e 95 Cost. comporta una necessaria 

correlazione tra le funzioni del Presidente del Consiglio e quelle del Capo dello 

Stato in relazione all’attività governativa e amministrativa.  

Ciò malgrado, la Corte constata l’esistenza di una «prassi seguita sin 

dall’entrata in vigore della Costituzione» in base alla quale, proprio in relazione alla 

                                                 

333 Già oggetto di riflessione da parte di alcuni studiosi, si segnalano, specialmente, 

i contributi della dottrina antecedente alla sentenza, di M. GRISOLIA, In tema di competenza 

amministrativa del Presidente della Repubblica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1960, p. 70 e ss.; A.M. 

SANDULLI, Il Presidente della Repubblica, cit., p. 217 e ss.; S. GALEOTTI, La posizione 

costituzionale, cit., p. 21 e ss.; V. SICA, La controfirma, Napoli, Jovene, 1953, p. 178; G. 

BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale, 5ᵃ ed., Milano, Giuffrè, 1957, p. 160. 
334 Il testo completo del ricorso della Regione Sicilia è reperibile consultando la 

rivista Giur. cost., 1962, p. 536 e ss. 
335  Così posta, la questione, avrebbe potuto offrire alla Corte lo spunto per 

ampliare i confini della propria pronuncia fino ad «affrontare il tema della titolarità delle 

competenze amministrative attribuite con leggi ordinarie al Re, come Capo dello Stato, 

all’epoca dello Statuto Albertino» e riadattarlo alla mutata posizione costituzionale del 

Presidente sotto l’ordinamento repubblicano. Così, F. PIZZETTI, Corte costituzionale e 

Presidente della Repubblica. Considerazioni su due non recenti sentenze, in Giur. cost., 1970, II, p. 

1462. 
336 In radicale disaccordo con questa impostazione è la tesi di G.U. RESCIGNO, 

Art. 87, cit., p. 172, per il quale la Costituzione enumererebbe a favore del Capo dello 

Stato delle competenze “nominate”, non una “competenza generale”, ciò che vieterebbe 

una interpretazione estensiva dei poteri presidenziali. Questo conduce l’autore a ritenere 

incostituzionale persino il ricorso straordinario al Capo dello Stato. La tesi seguita è che si 

potrebbero far salvi soltanto quegli atti amministrativi esplicitamente o implicitamente 

riconducibili alle funzioni di Presidente della Repubblica «tassativamente elencate in 

Costituzione». 
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funzione amministrativa, «molte leggi deferiscono alla firma del Capo dello Stato, 

non soltanto i regolamenti, cioè gli atti di normazione generale amministrativa, dei 

quali è fatta espressa menzione nell’art. 87, ma anche provvedimenti attinenti in 

concreto all’attività della pubblica amministrazione. Ciò nei casi di maggior rilievo, 

nei quali l’intervento del Capo dello Stato appare giustificato, e dato che non è 

richiesto come partecipazione determinante all’emanazione dell’atto».  

La disposizione impugnata, di conseguenza, non può essere in contrasto 

con la Costituzione, tutt’al più che riguarda una categoria limitata di 

provvedimenti, «indubbiamente con riflessi di carattere politico», sottoposti in 

ogni caso all’attività di controllo delle Camere. 

La puntualizzazione del limite, alquanto indeterminato, dei «casi di maggior 

rilievo» non ha risolto i dubbi degli studiosi sull’estensione delle attribuzioni 

presidenziali. Ma, forse, la sbrigatività della Corte è funzionale ad evitare 

l’ingerenza in un campo che, come lei stessa ha definito, incide profondamente 

sulle relazioni politiche degli organi costituzionali (337). Ed è dunque alla politica 

che la Corte vuole devolvere la scelta concreta di stabilire i confini precisi delle 

rispettive attribuzioni. 

Il punctum dolens di questa sentenza, tuttavia, è stato identificato nel ruolo 

particolare che viene ad assumere la prassi (338). Per capirlo, bisogna richiamare 

una decisione anteriore della Corte dei Conti, la n. 166 del 1959 ( 339 ). Lì si 

accoglieva apoditticamente l’orientamento estensivo, in base a cui le competenze 

che in epoca statutaria implicavano l’adozione di regi decreti venivano trasferite 

automaticamente al Presidente della Repubblica, attraverso il ricorso al decreto 

presidenziale. Secondo la dottrina, fondamento dell’interpretazione in senso 

ampio sarebbe una prassi inveterata, di cui però nella sentenza si fa silenzio (340). 

Ma come è possibile che, nel passaggio dalla Monarchia alla Repubblica, in un 

ordinamento caratterizzato dalla rigidità della Costituzione, si sia mantenuta tale 

regola, senza giuridicizzarla? 

Una simile contraddizione si riscontra di frequente, ma la Corte è restia 

all’individuazione di una consuetudine costituzionale, che avrebbe potuto, quella 

                                                 

337  Alcuni autori vedono in questa indeterminatezza la conferma della tesi del 

Presidente della Repubblica come semplice organo di controllo, superando gli 

orientamenti di coloro che attribuirebbero un ruolo più “sostanziale” del Presidente. Cfr. 

F. PIZZETTI, Corte, cit., p. 1466. 
338 Critico è ad es. G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine costituzionale, cit., p. 185. 
339  Corte dei Conti, 19 febbraio 1959, n. 166, in Giur. cost., 1960, p. 308, 

commentata da P. BISCARETTI DI RUFFIA, Governo, Presidente della Repubblica, Consiglio dei 

Ministri, in Foro pad., 1960, I, p. 187. 
340 Cfr. C. MORTATI, Sulla competenza amministrativa del Presidente della Repubblica, in 

Giur. cost., 1960, p. 309. 
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sì, giustificare l’insieme delle attribuzioni presidenziali ( 341 ). Sennonché, nella 

sentenza del ’62 viene avvalorata la tesi della natura “aperta” dell’articolo 87 Cost. 

e la prassi assurge a motivo unico della pronuncia, assumendo una funzione 

interpretativa della Costituzione (342) e, conseguentemente, fondamento esclusivo su 

cui poggiano le leggi successive (343). 

Il secondo tema riguarda la grazia condizionata, istituto che, nel silenzio 

della Costituzione, viene sottoposto al giudizio della Corte, con esito nella 

sentenza n. 134 del 1976 (344). L’importanza che riveste tale pronuncia riposa sul 

fatto che, sebbene l’art. 87, comma 11, Cost. menzioni la grazia soltanto in via 

generica, la Corte ha ritenuto legittimo che una «prassi tradizionale», formatasi 

«sotto l’impero dello Statuto» valga come parametro utile ad integrare la norma 

                                                 

341 Sembra corretto, in questo senso, l’avvertimento di Mortati, per cui, da un lato, 

le leggi ordinarie posteriori attributive di competenze amministrative dovrebbero essere 

costituzionalmente illegittime e, dall’altro, le leggi anteriori dovrebbero essere interpretate 

in modo da attribuire la competenza ad un altro organo o, in ultima analisi, all’esecutivo. 

Cfr. C. MORTATI, Sulla competenza, ibidem. 
342 Così A. SIMONCINI, Alcune considerazioni, cit., p. 596, che rimarca l’assenza di 

cenni ad eventuali consuetudini costituzionali e, conseguentemente, di ricostruzioni volte 

ad individuare i due caratteri della repetitio e dell’opinio. La posizione di G.U. RESCIGNO, 

Art. 87, cit., p. 172, è nel senso che il mantenimento della prassi statutaria avrebbe 

trasferito al Capo dello Stato, senza variazioni di massima, le competenze proprie del Re, 

ciò sarebbe in profondo disaccordo con il sistema di governo che hanno inteso disegnare 

i costituenti. A.M. SANDULLI, Il Presidente, cit., p. 242, avanza la tesi della presunzione di 

competenza per cui il potere presidenziale è automaticamente sottentrato a quello regio 

ed implica una partecipazione non protocollare, ma sostanziale, all’atto che diventa, così, 

complesso. Per Mortati le precedenti competenze del Re sarebbero, a rigore, di esclusiva 

spettanza del Presidente del Consiglio, secondo una lettura diversa dell’art. 95 Cost. Cfr. 

C. MORTATI, Sulla competenza, cit., p. 315. Leggermente diversa la tesi di Grisolia, per il 

quale, sebbene «rispetto alla funzione amministrativa, la posizione costituzionale del 

Presidente della Repubblica non è assolutamente identificabile con quella occupata dal 

Re», il problema della legittimità costituzionale di una legislazione ordinaria che conferisca 

ulteriori competenze amministrative non può essere risolto considerando la rigidità della 

Costituzione: è ben possibile che le attribuzioni vengano estese da leggi speciali, purché 

restino compatibili, secondo un criterio sistematico, con i cardini essenziali che la 

Costituzione disegna per la figura del Presidente della Repubblica. Per l’autore, inoltre, 

l’esatta determinazione dei poteri può derivare anche dai condizionamenti dettati dai fatti 

normativi, tra cui spicca la consuetudine, e dalle situazioni di necessità. Cfr. M. GRISOLIA, 

In tema di competenza, cit., p. 114. 
343 Una certa dottrina si oppone al fatto che il fondamento della legittimità delle 

leggi possa essere la prassi. Cfr. F. PIZZETTI, Corte, cit., p. 1463. Diversamente, altri ha 

ritenuto possibile fondare l’estensione dei poteri presidenziali attraverso la prassi («dato 

che il fenomeno delle consuetudini contra legem non è sconosciuto anche in regime di 

costituzione rigida»), salvo constatare che la dottrina dominante abbia preferito operare 

mediante una interpretazione estensiva delle norme costituzionali, ritenendole non 

tassative (Sandulli). Cfr. C. MORTATI, Sulla competenza, cit., p. 309.  
344 Corte cost., sentenza n. 134 del 1976, in Giur. cost., 1976, I, 2, p. 938. 
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costituzionale, a fini interpretativi ( 345 ). Saranno da escludere, pertanto, le 

interpretazioni letterali intese a ridurre la portata dell’articolo, essendo possibile 

l’apposizione di condizioni ad un provvedimento di clemenza individuale 

analogamente a quanto avveniva nell’ordinamento precedente.  

Anche qui, tuttavia, c’è qualcosa che non torna. La consistenza logica 

dell’argomentazione della Corte si fonderebbe sulla riproduzione quasi pedissequa 

dell’art. 8 dello Statuto in Costituzione. L’art. 87, tuttavia, nel recepire l’istituto 

della grazia così come si è venuto a conformare «nella precedente prassi 

interpretativa», fa residuare zone d’ombra (346). Una completa sovrapposizione 

non è in realtà possibile, dato che, come giustamente evidenzia Rescigno (347), se 

nel regime statutario il Re aveva, soprattutto inizialmente, un potere discrezionale 

nella concessione della grazia, vigente la Costituzione repubblicana, il significato 

dell’atto di concessione della grazia è profondamente mutato. Non è più 

espressione del “perdono” del sovrano, dell’antica “potestà di clemenza” (348), ma 

di un potere condiviso con il Ministro proponente, nell’esercizio del quale il 

Presidente della Repubblica non ha comunque esitato ad emendare, anche in 

modo sostanziale, lo schema della proposta ministeriale (349). 

Nel passaggio dal regime statutario a quello attuale, infatti, la grazia si è 

trasformata da atto di semplice clemenza, connotato dalla dimensione individuale 

ed eccezionale del provvedimento, a strumento di politica penitenziaria ( 350 ), 

radicato nelle possibilità d’azione del Ministro della giustizia (351). Il ricorso alla 

prassi come parametro di giudizio, con funzioni interpretative, assume una 

                                                 

345  Per una ricostruzione storica ella prassi, cfr. G. CAMERINI, La grazia, la 

liberazione condizionale e la revoca anticipata delle misure di sicurezza, Padova, Cedam, 1967, p. 24 

e ss. 
346 Sul punto, cfr. G. GIANZI, Grazia (dir. proc. pen.), in Enc. dir., XIX, Milano, 

Giuffrè, 1977, p. 773. 
347 Cfr. G.U. RESCIGNO, Art. 87, cit., p. 279. 
348 Cfr. G. VASSALLI, La potestà punitiva, Torino, Utet, 1942, p. 116 e ss. 
349 G. CAMERINI, La grazia, cit., p. 19. 
350  Stando ai dati statistici riportati dal sito della Presidenza della Repubblica, 

secondo i dati dell’Archivio Storico, i provvedimenti adottati dal Capo dello Stato al 31 

gennaio 2017 ammontano a 42.321 ed è riscontrabile una flessione significativa delle 

grazie concesse: rispetto alle 15.579 della presidenza Einaudi, ne è dato constatare appena 

5 nella presidenza Mattarella. 
351  Considera l’eventualità che implicazioni politiche possano modificare il 

significato della grazia, I. NICOTRA, Un delicato equilibrio da preservare. Potere di grazia, 

controfirma e irresponsabilità presidenziale, in R. BIN - G. BRUNELLI - A. PUGIOTTO - P. 

VERONESI (a cura di), La grazia contesa. Titolarità ed esercizio del potere di clemenza individuale. 

Atti del Seminario di Ferrara, 24 febbraio 2006, Torino, Giappichelli, 2006, p. 227. 
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profonda valenza storica, nel caso di specie, ma certamente non contribuisce a 

risolvere il problema dal punto di vista del diritto positivo (352).  

Infatti, essendo precluso alla Corte il richiamo di una eventuale 

“consuetudine costituzionale”, mancando il requisito della identità della condotta 

(353), non le rimane che far leva sulla più ambigua e generica nozione di “prassi”, 

che sopperisce alle rigide qualificazioni della consuetudine. La scelta, 

probabilmente obbligata, della Corte, se rappresenta una soluzione più snella sotto 

il profilo probatorio, rende la motivazione «affrettata» e «semplicistica» ( 354 ). 

Meglio sarebbe stato, infatti, se il giudice, in luogo di adottare la prassi come solo 

elemento legittimante, si fosse soffermato a valutare la compatibilità della grazia 

condizionata con il mutato ordinamento, spingendosi magari ad identificare sino a 

che punto l’apposizione di condizioni particolari potesse essere in linea con un 

diverso assetto costituzionale (355). 

Passando al terzo caso, esso ci porta ad assistere al condizionamento che la 

prassi ha avuto sulla morfologia di un potere, come quello di esternazione, che 

non figurando nella Costituzione, si è evoluto attraverso i fatti, finendo per 

imporsi nel quadro complessivo delle attribuzioni presidenziali. 

Sul tema dell’ammissibilità delle esternazioni, invero, la dottrina ha assunto 

posizioni molto disparate, riassumibili nella contrapposizione fra chi le reputa un 

                                                 

352 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Grazia, cit., p. 763. 
353 Sebbene, infatti, non possa individuarsi una vera e propria consuetudine in 

ambito di grazia condizionata, il potere di grazia nel suo complesso è disseminato di altre 

consuetudini, come quella che impone l’obbligo di proposta del decreto di concessione 

della grazia da parte del Guardasigilli. Così, T.E. FROSINI, Il potere di grazia e la consuetudine 

costituzionale, in Forumcostituzionale.it, 2004, p. 1. 
354 Così, F. DETTORI, Osservazioni in tema di organizzazione del potere di grazia, in Giur. 

cost., 1976, I, 2, p. 2128.  
355  La questione è fondata se si pensa alla particolare valenza della grazia 

risolutivamente condizionata e ai casi in cui questa condizione si sostanzi in una “minaccia di 

un male”, tale quale è la soggezione alla pena precedentemente comminata. Cfr. G. 

ZAGREBELSKY, Amnistia, indulto e grazia, cit., p. 198. 
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fatto costituzionalmente illecito ( 356 ) e chi ritiene che tale potere si basi su 

un’attribuzione tacitamente ricavabile dalla Costituzione ( 357). Il problema si è 

                                                 

356  La tesi tradizionale, definita «severissima» e rimasta una «pura finzione» a 

giudizio di L. PALADIN, Presidente della Repubblica, cit., p. 220, è quella di C. ESPOSITO, 

Controfirma ministeriale, in Enc. dir., cit., p. 290-291, il quale sostiene che sarebbe invalido 

qualsiasi atto del Capo dello Stato privo di controfirma e non varrebbe, contro tale 

necessità, affermare che gli atti orali, in quanto mezzo di trasmissione del pensiero, siano 

esenti da tale controllo. L’unico modo per renderli coperti dalla garanzia della 

controfirma, sarebbe convertendoli nella forma scritta, altrimenti dovrebbe concepirsi 

l’idea di una controfirma tacita, ma il controfirmante non potrebbe avere la certezza sul 

contenuto dell’atto orale successivo. Per l’A. non possono essere esenti da controfirma 

nemmeno le dichiarazioni del Capo dello Stato compiute all’atto del suo insediamento 

successive al giuramento. In questa direzione, G.U. RESCIGNO, Art. 87, cit., p. 196 e ss., 

ritiene ammissibili atti frutto di un generale “potere di esternare il proprio pensiero”, a 

condizione che, qualora implichino conseguenze politiche, siano preventivamente 

concordati con il Governo. Se, invece, il Capo dello Stato si dovesse rivolgere alla Nazione 

senza l’intermediazione o l’assenso governativo, «inevitabilmente si crea il partito del 

Presidente e nasce la possibilità di una divergenza tra Capo dello Stato, irresponsabile, e 

Governo, responsabile dinanzi alle Camere». Una eventuale violazione, tuttavia, 

difficilmente sarebbe sanzionabile con un qualche «rimedio giurisdizionale o 

istituzionale», poiché, secondo l’autore, considerata l’estrema vaghezza e fluidità dei 

comportamenti possono in tale materia valere al massimo regole di tipo convenzionale. 

G. D’ORAZIO, Sul «nuovo corso» delle esternazioni presidenziali (1978-1982), in Riv. trim. dir. 

pubbl., 1983, p. 429 e ss. insiste nel distinguere le (limitate) circostanze in cui il Capo dello 

Stato può esercitare una libertà di carattere privato, derivante dall’art. 21 Cost., rispetto a 

quelle consistenti nell’esercizio di una facoltà di esternare il proprio pensiero in modo 

pubblico (che comunque il Presidente della Repubblica dovrebbe “autolimitare” in forza 

della funzione che riveste), le quali sono soggette a una forma di controllo governativo 

consistente nella controfirma tacita. Questa si realizzerebbe con la contestuale presenza del 

ministro al momento dell’esternazione o con la mancata reazione da parte del Governo. 

Contra, C. ESPOSITO, op. ult. cit. G. ZAGREBELSKY, Il potere di esternazione del Presidente della 

Repubblica, in Il Corriere Giuridico, 1991, 7, p. 709 parla di «mostro che scuote dalle 

fondamenta la nostra Costituzione». Egli sottolinea che la mancata previsione in 

Costituzione di un potere come quello di libera esternazione non può essere considerata 

una dimenticanza, una «inavvertita lacuna cui si possa supplire per via di prassi e 

consuetudini integrative della Costituzione». Prevedere un simile potere, infatti, porrebbe 

le premesse per l’instaurazione di un rapporto bilaterale fra Presidente della Repubblica e 

popolo, una sorta di «canale di rappresentanza diretta e personalizzata» assolutamente 

incompatibile con il regime parlamentare voluto dalla nostra Costituzione. Altri contributi 

da segnalare sono quelli di T. MARTINES, Il potere, cit., p. 135; M. MAZZIOTTI DI CELSO, 

Note sul cosiddetto potere di esternazione del Capo dello Stato, in Studi in onore di Ignazio Scotto, 

Roma, Italedi, 1992, p. 153 e ss.; A. PACE, Esternazioni presidenziali e forma di governo. 

Considerazioni critiche, in Quad. cost., 1992, 2, p. 191 e ss.; G. FILIPPETTA, Le esternazioni del 

Capo dello Stato tra controfirma ministeriale e «sindacato» parlamentare, in Giur. cost., 1992, II, p. 

3218 e ss.; M. DOGLIANI, Il «potere di esternazione» del Presidente della Repubblica, in M. 

LUCIANI - M. VOLPI (a cura di), Il Presidente della Repubblica, Bologna, Il Mulino, 1997, p. 

221 e ss.; M. BUQUICCHIO, Esternazioni e responsabilità giuridica del Presidente della Repubblica, 

in Archivio di diritto costituzionale, 1997, 4, p. 47 e ss. Da ultimo, M.C. GRISOLIA, Le 

esternazioni presidenziali, in Rivista AIC, 2011, 1, p. 1 e ss. 
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cominciato a porre a partire dal settennato gronchiano (358), quando l’ambizione 

all’attuazione della Costituzione comincia a mutare il ruolo del Presidente. Da 

prestigioso ma remoto custode della legalità costituzionale, egli inaugura una 

presidenza connotata da un particolare attivismo. Sembra quasi decaduta la regola 

convenzionale che imponeva ai Presidenti della Repubblica di astenersi dal 

prendere parte alle polemiche interpartitiche. Gronchi, e in continuità anche 

Saragat e Cossiga, preferiscono affermare il diritto di esternare le proprie opinioni 

(359). La posizione costituzionale del Presidente, dovendosi mantenere sempre nei 

limiti della correttezza costituzionale, lo rende progressivamente titolare di quello 

che comincia ad essere chiamato “indirizzo politico presidenziale” o 

                                                                                                                                 
357  Cfr. G. MOTZO, Il potere presidenziale di esternazione e di messaggio, in Archivio 

giuridico “Filippo Serafini”, Modena, 1957, p. 21 rintraccia il fondamento del potere 

presidenziale di esternazione non tanto nel testo delle norme costituzionali, quanto 

piuttosto nella posizione costituzionale del Presidente, connotata da uno speciale 

carattere rappresentativo dell’unità nazionale e da una sua responsabilità «nei confronti 

del popolo». Non sarebbe dunque fondata la tesi restrittiva, che egli definisce «abbastanza 

diffusa», volta a dare valore tassativo allo specifico potere di messaggio desunto dall’art. 

87 Cost. Inoltre, contro la tesi che reputa necessaria la controfirma ministeriale in tutti gli 

atti presidenziali, egli sostiene che la necessità di preventivo assenso governativo verrebbe 

a creare una situazione per cui il Presidente non sarebbe in grado di esprimere 

autonomamente le sue opinioni e i suoi giudizi, delineandosi come l’unico organo 

costituzionale di vertice sguarnito di tale vitale iniziativa. Un dato acquisito per l’autore è, 

dunque, il principio della effettiva disponibilità di poteri autonomi e quello della «effettiva 

possibilità di esercizio delle funzioni». Motzo, dunque, si impone con una concezione 

estremamente realista della figura presidenziale. Da menzionare anche la posizione di L. 

PALADIN, Presidente della Repubblica, cit., p. 220 e ss. che, prendendo atto del “trionfo” 

delle informali esternazioni nella pratica, ritiene che ad esse non si addica la formula di 

«potere», ma semmai di mera «facoltà», in quanto si collocano ad un livello che non è 

decisionale. Similmente, P. DE CARLI, Le espressioni pubbliche, cit., p. 33. 
358 Sul turbamento che il discorso di Gronchi pronunciato all’atto del giuramento 

produsse nel paese, si vd. G. MARANINI, Rivoluzione costituzionale, in AA.VV., Miti e realtà 

della democrazia, Milano, Comunità, 1958, pp. 298-9 ove si spinge fino ad annunciare il 

passaggio dalla «cadente facciata del regime di assemblea» a un vero e proprio regime 

presidenziale.  
359 Sul punto, G. FILIPPETTA, Le esternazioni, cit., p. 3221 che illustra come, in un 

contesto di incrementale drammatizzazione del dibattito politico, si inseriscono le 

potenzialità operative di strumenti come le interrogazioni e le interpellanze, sempre più 

spesso aventi ad oggetto le esternazioni presidenziali. 
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“costituzionale”, inteso a realizzare i sommi fini ascrivibili all’insieme di valori e 

principi derivanti dall’assetto costituzionale, e talvolta qualcosa di più (360). 

Il problema, tuttavia, è stato sin dall’inizio la compatibilità delle esternazioni 

con le strette vesti testuali della Costituzione. La loro atipicità, infatti, è evidente 

anche se dopo le teorie citate poc’anzi in nota, e volte a forzare la lettera dell’art. 

89 Cost. ipotizzando una sorta di controfirma tacita (361), si predilige una lettura 

più evolutiva, tesa a configurare l’esternazione come una facoltà sempre più 

strumentale all’esercizio del complesso delle funzioni presidenziali.  

Il caso Cossiga prende le mosse da queste incertezze. La sentenza n. 154 del 

2004 scaturisce da un conflitto di attribuzione promosso dall’ex Presidente della 

Repubblica Francesco Cossiga contro due decisioni della Corte di Cassazione, di 

annullamento con rinvio di due pronunce della Corte d’appello di Roma (362). 

Il problema centrale, al di là della pur interessante questione della 

legittimazione ad agire di un ex Presidente, riguarda i limiti della responsabilità 

presidenziale nel campo delle esternazioni rispetto all’art. 90 Cost. Va detto, in 

apertura, che questa pronuncia ha suscitato un forte interesse nella dottrina, 

aggiungendo un nuovo tassello alla giurisprudenza in tema di insindacabilità per le 

opinioni espresse. Il combinato disposto degli artt. 68, comma 1, 90 e 122, comma 

4 Cost. sorregge il principio della funzionalità o strumentalità dell’opinione 

espressa al mandato del Presidente (363). 

                                                 

360 Tale sarebbe quella funzione «immediatamente esecutiva della Costituzione», 

alternativamente stimolante o paralizzante dell’indirizzo attuato dagli altri organi 

costituzionali. L’indirizzo presidenziale, dunque, è ben lungi dall’identificarsi con l’attività 

della maggioranza che sta al Governo, poiché è volto ad attuare i «fini costituzionali 

permanenti», mentre il secondo è «contingente, di maggioranza» e tende solo 

parzialmente ad attuare la Costituzione, nelle parti che sono ad esso congeniali. Così, P. 

BARILE, I poteri del Presidente, cit., p. 307 e ss. 
361 Sulla controfirma tacita, oltre a D’ORAZIO, cit., v. retro, cfr. P. BARILE, op. ult. 

cit., p. 314, P. VIRGA, Diritto costituzionale, Milano, Giuffrè, 1979, p. 233. Oggi la teoria è 

stata superata, come osservato da M. MIDIRI, Art. 89, in R. BIFULCO - A. CELOTTO - M. 

OLIVETTI, Commentario alla Costituzione, Torino, Utet, 2006, p. 1740, che ha aggiunto che 

«l’evocazione generalizzata della controfirma tacita rischia di divenire un espediente per 

«salvare» lo schema classico del Capo dello Stato sempre irresponsabile, anche a costo di 

vistosi paradossi». 
362 Corte cost., sent. 26 maggio 2004, n. 154, in Giur. cost., 2004, II, p. 1582 e ss. 

con commenti, nella stessa rivista, di L. ELIA, Il Presidente iracondo e i limiti della sua 

responsabilità, p. 1608 e ss.; A. D’ANDREA, L’irresponsabilità del Capo dello Stato non è pari 

all’insindacabilità dei parlamentari: la Corte «distingue» e rilancia l’interpretazione restrittiva 

dell’immunità, p. 1613 e ss.; E. MALFATTI, La «doppia» pronuncia sul «caso Cossiga»: di molte 

strade percorribili, la Corte non sceglie la più lineare, p. 1625 e ss. 
363 Per ulteriori ed approfondite considerazioni sul tema si vd. T.F. GIUPPONI, 

“Uno, nessuno e centomila”. Personaggi e interpreti dell’immunità presidenziale di fronte alla Corte 

costituzionale, in Forumcostituzionale.it, 2004, p. 4. 
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Ciò che rileva maggiormente, ai nostri fini, invece, è la scarsa rilevanza delle 

citazioni della prassi. La parola, infatti, compare cinque volte limitatamente alla 

parte che ricostruisce il fatto. La cita il giudice d’appello, che conviene con la 

concezione ampia della prerogativa, fondata sulla considerazione che tutta una 

serie di «funzioni presidenziali proprie» si appoggino anche sulle «prassi 

costituzionali recentemente poste in essere». La stessa Corte di Cassazione 

propende per una lettura ampia dei poteri presidenziali, ritenendo legittimi anche 

alcuni atti non tipizzati, tra cui le esternazioni, convalidate dalla «prassi 

costituzionale» e dal «diritto vivente». Infine, il ricorrente, a proposito della 

posizione del Presidente della Repubblica «quale che si è venuta delineando nella 

forma di governo e nella prassi costituzionale», individua l’importanza della 

comunicazione politica, «in un circuito volto a ricercare l’adesione della pubblica 

opinione intorno a temi di rilevanza costituzionale». Questa nuova configurazione 

del Capo dello Stato come carica monocratica ma destinata a sottostare ad una 

logica di inevitabile «personalizzazione», rende possibile «in via di principio» 

l’ammissibilità del potere di esternare. 

La Corte, viceversa, nel dichiarare la spettanza all’autorità giudiziaria del 

potere di accertare se le dichiarazioni presidenziali rese durante il mandato siano o 

meno coperte da immunità ai sensi dell’art. 90 Cost., decide di non pronunciarsi 

sull’eterogeneità delle letture date dalla dottrina sul tema. Essa, dunque, afferma 

apoditticamente che «quale che sia la definizione più o meno ampia che si accolga 

delle funzioni del Presidente, quale che sia il rapporto che si debba ritenere 

esistente fra l’irresponsabilità di cui all’art. 90 della Costituzione e la responsabilità 

ministeriale di cui all’art. 89, e, ancora, quale che sia la ricostruzione che si adotti 

in relazione ai limiti della cosiddetta facoltà di esternazione non formale del Capo 

dello Stato, una cosa è fuori discussione: l’art. 90 della Costituzione sancisce la 

irresponsabilità del Presidente – salve le ipotesi estreme dell’alto tradimento e 

dell’attentato alla Costituzione – solo per gli “atti compiuti nell’esercizio delle sue 

funzioni”» (364). 

Questo «generico e frettoloso riferimento» ( 365 ) rappresenta forse 

un’occasione persa, laddove sarebbe stato possibile chiarire, una volta per tutte, i 

nodi gordiani che stringono il potere di esternazione. Un potere inafferrabile e dai 

contorni sfumati, poiché privo di una solida e sostanziale base giuridica atta a 

conferirgli la legittimità che la sua importanza meriterebbe. 

Se in altri settori la Corte non ha esitato a manifestare una certa 

propensione alla creatività, qui emerge il suo atteggiamento di self restraint sul quale 

                                                 

364 Cons. dir., n. 6. 
365 In questi termini, M.C. GRISOLIA, Le esternazioni, cit., p. 9. 
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la dottrina potrebbe trarre significative riflessioni. Forse, infatti, ciò che il giudice 

della Consulta intende evitare è l’eccessiva delineazione di un potere che, nella 

continua ed incessante evoluzione della figura presidenziale, ha sin dalle origini 

avuto una latitudine variamente commisurata al posizionamento che il singolo 

Presidente riteneva opportuno avere nello scacchiere delle relazioni fra poteri (366).  

Viene da pensare, perciò, che la scelta della Corte non derivi da 

un’omissione, ma piuttosto dall’intendimento di mantenere, in un settore come 

questo, un sufficiente grado di elasticità e flessibilità. Il che può essere garantito 

non con una pronuncia giurisprudenziale, ma soltanto rimettendosi al gioco 

quotidiano di consuetudini, convenzioni, prassi, senza dimenticare le regole di 

cortesia istituzionale (367). 

L’ultimo caso da ricordare è quello della sentenza n. 1 del 2013, sul potere 

di interpellare e istruire in segretezza tutti i soggetti dell’ordinamento (arcana 

imperii). Qui, anche se la Corte non parla esplicitamente di prassi, si fa valere un 

potere che, ancora una volta, non è espressamente previsto dalla Costituzione. Un 

potere implicito, dunque, che il giudice dei conflitti colloca nel cuore della figura 

presidenziale (368). 

 

 

 

                                                 

366 Non sono mancati, tuttavia, casi di uso eccessivo del potere. Cfr. C. CHIMENTI, 

Presidenza Ciampi: luci ed ombre, in Nomos, 2005, p. 21. 
367 Ciò non significa, chiaramente, che la fenomenologia dei fatti normativi non 

possa dare origine a situazioni “patologiche”. Queste esistono e sono ben delineate nel 

contributo di M. AINIS, Il valore della prassi, cit., passim. Tuttavia, non sempre le patologie 

possono, o è opportuno che siano, risolte da un intervento della Corte. Il rischio di 

politicizzazione della sua figura la spinge, spesso, ad evitare di affrontare questioni 

“delicate”, demandando la loro risoluzione all’interazione delle forze politiche e dei poteri 

coinvolti. 
368 Per ulteriori considerazioni sull’evoluzione della figura presidenziale anche in 

conseguenza di questa pronuncia, cfr. M. MANETTI, Capo dello Stato, cit., p. 162 e ss. 



 

CAPITOLO III 

LA PRASSI A LIVELLO COSTITUZIONALE E LA 

PROIEZIONE DELLE SUE REGOLE SULLA FORMA DI 
GOVERNO ITALIANA 

 

SEZIONE PRIMA 

DALLO SGRETOLAMENTO DEL REGIME STATUTARIO 

ALL’ORDINAMENTO TRANSITORIO FRA ROTTURA E CONTINUITÀ 

 

 

1. Premesse storiche: l’affermarsi del parlamentarismo nel modello anglosassone fra 
consuetudini e convenzioni  

 

«There is a distinction between law and convention both from the view 

of the practical politician and the student of government, but in the long-term 

development of the constitution, it is of no great importance. Both rest on the 

necessities of political life. Laws can be repealed or conventions changed if this 

is found to be desirable».  

Nell’aprire la propria dissertazione sulla posizione del gabinetto nella forma 

di governo britannica, John Mackintosh allude al nesso fra l’origine convenzional-

consuetudinaria del gabinetto e l’evoluzione del sistema politico britannico (1). In 

relazione ai condizionamenti della storia, il gabinetto si è trasformato di 

conseguenza, senza che alcuna legge ne sancisse i cambiamenti, bensì fondando la 

propria architettura sull’accettazione condivisa e incontestata delle convenzioni 

costituzionali (2). Motore di questi processi è il concetto vago e inafferrabile di 

necessità: i bisogni della vita politica favoriscono la nascita di regole, cogenti e 

tuttavia incapaci, nella loro dimensione solo fattuale, di attingere agli standard di 

certezza e coerenza di cui sono dotate le norme scritte. 

Cominciare il discorso dalle origini consuetudinarie del gabinetto inglese è 

giusto se si tiene conto che lo sviluppo della forma di governo parlamentare 

italiana ha avuto come punto di riferimento, sin dall’epoca preunitaria, il modello 

                                                 

1 Cfr. J.P. MACKINTOSH, The British Cabinet, cit., p. 11. 
2 Cfr. A.L. LOWELL, The Governement of England, p. 54, che spiega: «The conventions 

of the constitution have limited and regulated the exercise of all legal powers by the 

regular organs of the state in such a way to vest the main authority of the central 

government  [...] in the hands of a body entirely unknown to the law». 
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britannico ( 3 ). Vari sono stati, nel corso degli anni, i tentativi di proporre e 

trasporre alcuni virtuosismi nel nostro ordinamento (4). Capire le sue scaturigini e 

individuare le linee direttrici dello sviluppo della forma di governo albertina 

potrebbe dunque costituire un buon punto di partenza per la comprensione delle 

trasformazioni “tacitamente” in atto nel nostro assetto costituzionale. Tuttavia, 

data l’ampiezza del discorso e dell’arco storico considerato, si tiene a precisare, da 

un punto di vista metodologico, che l’analisi sarà condotta “a tutto campo” e 

finalizzata a fornire una visione d’insieme. L’obiettivo ultimo, infatti è quello di 

dirigere l’indagine verso i fatti normativi e le regole non scritte, come fattori di 

dinamicità della forma di governo.  

Il sistema di Gabinetto nasce in Gran Bretagna per fronteggiare il problema 

dei rapporti fra la Corona e il Parlamento, particolarmente tesi sotto la dinastia dei 

Tudor, prima, e degli Stuart, poi. Il dispotismo regio, che connotava i vari 

regnanti, discendeva dalla pretesa di esercitare un potere assoluto, al quale la 

Camera dei comuni non intendeva sottomettersi (5). Il privatum Concilium, formato 

dai più fidati e prominenti consiglieri personali, aveva il compito di mediare fra i 

notabili e il Re (6). I membri di questo Gabinetto dovevano fungere da raccordo e 

stemperare le tensioni con i deputati, salvo sottostare ad un potere di revoca 

discrezionale e totale da parte del Re. Ma, in realtà, sembra che si discutessero ben 

poche materie parlamentari nelle sedute del consiglio, essendo questo, piuttosto, 

un organo esecutivo che gestiva i più alti affari correnti.  

                                                 

3 Il richiamo al modello britannico è assai frequente nella letteratura italiana. Cfr. 

A. BRUNIALTI, Il diritto costituzionale e la politica nella scienza e nelle istituzioni, II, Torino, 

Unione Tipografico Editrice, 1896, p. 272. In G. GUARINO, Lo scioglimento delle assemblee 

parlamentari, Napoli, Jovene, 1948, p. 96 si apprende che il fine Ottocento «era l’epoca in 

cui i dibattiti dei Comuni riportati dal Times erano letti quotidianamente ed in cui il 

termine comune di paragone delle capacità degli uomini politici era dato dalle grandi 

personalità della scena politica inglese, dai Gladstone, dai Disraeli, dai Palmerston» e 

tuttavia «finora nessun tentativo è stato fatto di studiare organicamente l’influenza che gli 

avvenimenti contemporanei della vita pubblica inglese esercitavano sulle norme, anche le 

meno importanti, della vita costituzionale» in Italia. Cfr. anche A. PREDIERI, Lineamenti, 

cit., p. 25 e ss. 
4 Emblematiche, in tal senso, le parole di Miceli: «possiamo affermare che nei paesi 

costituzionali del continente il Gabinetto è un prodotto della consuetudine sorta ad 

imitazione della consuetudine costituzionale inglese. È uno di quei casi in cui la 

consuetudine viaggia da un paese ad un altro per mezzo della imitazione e viene 

tacitamente accettata come conseguenza logica di un dato sistema giuridico e come 

rispondente allo spirito di una data forma di governo e alle aspirazioni nuove della 

coscienza popolare». V. MICELI, Carattere giuridico del governo costituzionale, con speciale riguardo 

al diritto positivo italiano. Studio II. Il gabinetto, Perugia, Tip. Umbra, 1894, p. 37. 
5 Cfr. D. ROWLAND, A Manual of the English Constitution, London, Murray, 1859, p. 

233 e ss. 
6 Sul punto, v. I. SANTANGELO SPOTO, Ministero e Ministri, in Digesto italiano, XV, 

Torino, Utet, 1904-11, p. 415. 
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Le vicende note che fra la fine del Seicento e gli inizi del Settecento segnano 

il passaggio alla monarchia costituzionale si incentrano sul tentativo del 

Parlamento di invertire il rapporto di subordinazione alla Corona (7). Le parole di 

Galizia riassumono bene tale processo. L’A. parla di un capovolgimento che, con 

l’introduzione convenzionale dell’istituto della fiducia, «stringe i Ministri al 

Parlamento» e «salva la loro autonomia organica», lasciando dietro tutto la figura 

sempre meno ingombrante del Monarca (8).  

Un fattore importante che determina il cambiamento delle prassi è la 

proclamazione di Re Giorgio I di Hannover (9), il cui regno fu caratterizzato dalle 

sue numerose assenze che portarono, progressivamente, ad un’evidente 

diminuzione dell’influenza del Re, dovuta principalmente alla difficoltà di 

comunicazione di quest’ultimo, il quale non conosceva la lingua inglese (10). 

I fattori personali che estromisero la figura del Re sotto Giorgio I si 

ripeterono per vent’anni, perdurando anche sotto il regno di Giorgio II. Il 

principale effetto della lontananza del Re fu l’emersione di un Primo Ministro, che 

si identificava con chi era incaricato di presiedere la seduta (11). Questo, nella 

                                                 

7 Nei primi anni del XVII secolo, vari motivi di disputa fomentavano un conflitto 

fra la prerogativa reale e le libertà dei cittadini. La guerra civile aveva portato nel 1641 alla 

decapitazione di Carlo I e all’interregno di Cromwell, come atto supremo di resistenza ad 

un potere arbitrario. I giuristi inglesi sono soliti affermare che, sotto gli anni della 

dittatura, la Costituzione britannica era rimasta “sospesa”, almeno sino alla successiva 

Restaurazione. Così, D. ROWLAND, cit., p. 360. L’inizio della dinastia degli Hannover fu 

segnato dall’emanazione dell’Act of Settlement, nel 1701, dove, tra le altre cose, si introdusse 

il principio della responsabilità dei ministri nei confronti della Camera dei Comuni. La 

trasformazione del Privy Council in un consiglio molto più esclusivo ed eterogeneo, fu 

sancita dal cambiamento del nome in “Cabinet Council”, cui si alternavano le diciture 

“Ministry” e “Government”. I membri, nominati dal Re, dovevano compiere un giuramento 

di fedeltà e di segretezza del loro operato. Solo le persone espressamente nominate alla 

carica di “consiglieri” potevano partecipare alle riunioni del consiglio 
8 Cfr. M. GALIZIA, Studi, cit., p. 140. 
9  Sul regno di Giorgio I e sugli intrighi all’interno dei Whigs, cfr. C.G. 

ROBERTSON, England under the Hanoverians (1911), London, Methuen, 1953, p. 15 e ss. 
10 «He was both ignorant of English affairs and stupid and could never be at ease presiding over 

a wide-ranging discussion among ten or twelve Cabinet ministers». Cfr. J.P. MACKINTOSH, The 

British Cabinet, cit., p. 48. 
11 Il primo a rivendicare il titolo di Primo Ministro fu Sir Robert Walpole il quale, 

vantando la fiducia estrema che gli era stata accordata da re Giorgio II, tra il 1721 e il 

1742 esercitò de facto tutta una serie di prerogative che gli attribuivano una posizione di 

preminenza rispetto agli altri ministri, rendendolo, peraltro, il più longevo primo ministro 

della storia britannica. Secondo A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 2, Walpole riuniva la 

qualità di persona che godeva della fiducia del Re con quella di leader della maggioranza 

alla Camera dei Comuni: «nasce il governo di partito e da quel momento il primo ministro 

non è più vincolato – e responsabile – solo verso il Re, ma anche verso i comuni». Non si 

può dire, tuttavia, che la relazione fra Presidente del Consiglio del Re e Camera dei 

Comuni fosse “istituzionalizzata”. 
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pratica, non produsse conseguenze di rilievo, visto che inizialmente il Presidente 

non aveva un’importanza maggiore rispetto agli altri membri del consiglio. La sua 

influenza variava a seconda della materia che era in discussione. Ogni ministro era 

responsabile del proprio dicastero e le dimissioni di uno non importavano la 

caduta degli altri, al massimo potevano provocare un lieve rimpasto.  

Fino al 1784 non è dato individuare alcuno speciale rapporto fiduciario tra 

Governo e Parlamento (12): l’esecutivo poteva sempre confidare su una solida 

maggioranza in entrambe le Camere poiché l’opposizione dell’epoca era limitata 

ad attacchi personali o critiche provenienti da «country members who suspected the 

government of taxing them too heavily in order to have funds for its own purposes» (13). 

Inoltre, nonostante sotto la reggenza di Giorgio III si assisteva ad una 

ripresa dell’interventismo del Re, il Gabinetto si stava sempre più staccando dalla 

sua figura e con la nomina di Pitt il Giovane si consolidò la regola che limitava 

l’assenso reale agli affari più importanti, mentre tutti gli altri ordini del giorno 

venivano trattati nel corso del normale funzionamento dell’organo ( 14 ). Si 

svilupparono due convenzioni: in base alla prima il Governo doveva agire in 

conformità al sentimento politico prevalente nella Camera dei Comuni, con la 

seconda, invece, si affermava il principio della responsabilità ministeriale – mai 

regia – sugli atti di governo (15). 

Si era aperta la fase di cinquant’anni durante i quali la Corona assistette al 

declino ineluttabile della propria influenza (16). Finché la Corona aveva avuto una 

facile vittoria alle elezioni, il Gabinetto era rimasto un organo scelto dal Re su 

base fiduciaria e quest’ultimo era abilitato a porre il veto su leggi e misure che non 

gli convenivano. La portata innovativa della riforma dei borghi putridi del 1832 fu 

tale da provocare un mutamento nel ruolo dei parlamentari da notabili a figure 

politiche sensibili agli interessi dell’elettorato locale (17). Alla Corona fu sempre più 

                                                 

12 J.P. MACKINTOSH, cit., p. 60. 
13 La mozione di censura sollevata nel 1741 contro Walpole fu da egli giudicata 

come un inaudito sconfinamento nelle prerogative della Corona, poiché solo il Re poteva 

decidere se rimuovere uno dei suoi “servitori”. J.P. MACKINTOSH, p. 60. 
14 È interessante notare, inoltre, che, all’epoca di Pitt il giovane, il gabinetto aveva 

dimensioni molto ristrette, contando appena sei membri. Cfr. A.L. LOWELL, cit., p. 58. 

Negli anni successivi, la tendenza fu nel senso del progressivo accrescimento e 

strutturazione del governo, accompagnato ad un aumento delle funzioni. 
15  Cfr. W.E. HEARN, The Government of England and its development, London, 

Longmans, 1867, p. 131 e ss. sulle origini del controllo parlamentare sui ministri. 
16 La data chiave resta il 1832, anno in cui il Reform Act intervenne pesantemente 

per eliminare il fenomeno dei cd. borghi putridi (rotten boroughs). Si tratta di collegi 

elettorali, dai confini immodificati sin dal 1660, che per anni avevano consentito alla 

Corona di eleggere indisturbatamente i propri sostenitori con pochi elettori (Old Sarum, 

ad esempio aveva sei votanti e dava luogo a due parlamentari). 
17  Sul ruolo e i doveri dei deputati, cfr. S. GORDON, Il Parlamento inglese (Our 

Parliament), Milano, Mondadori, 1950, p. 63 e ss.  
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difficile mantenere la propria influenza sui ministri con le vecchie strategie del 

personal rewarding e della clientela. Il Re comprese che ormai poteva affidarsi alla 

sola figura del Primo Ministro, l’unico in grado di ottenere il necessario sostegno 

alla Camera dei Comuni. 

Dietro il Gabinetto si cominciava a formare un “partito”, inteso come un 

sodalizio ancora debole, ben diverso da ciò che sarebbe divenuto in seguito. Si 

potevano osservare, infatti, delle chiare divisioni ideologiche nelle assemblee, ma 

non si dava ancora il fenomeno di uno schieramento di maggioranza in grado di 

stimolare l’azione del Gabinetto. Gli apparati politici erano fluidi e disorganizzati, 

ciò che rendeva inconsistente qualsiasi tentativo di disciplina. Così come era 

configurato, privato ormai dell’usbergo reale, il Gabinetto era un potere succube 

del Parlamento. In sostanza, non era altro che un comitato esecutivo dei Comuni 

(18). 

Nell’epoca vittoriana la figura del Primo Ministro si cominciò ad assestare, 

accanto ad un aumento considerevole delle funzioni del Gabinetto, sempre più 

dirette ad orientare politicamente le azioni della pubblica amministrazione in 

modo unitario (19). Proprio tale esigenza di unità inquadra perfettamente il ruolo 

del Primo Ministro di quegli anni, un primus inter pares non ancora capace di 

revocare da sé i propri ministri. La sua posizione di preminenza dipendeva, infatti, 

largamente dalla sua personale influenza politica. 

La svolta derivò da due ulteriori passaggi legislativi, i Representation of the 

People Acts del 1867 e del 1884, con cui fu considerevolmente esteso il diritto di 

voto, pur non rendendolo ancora universale. Questo comportò uno 

sconvolgimento dell’assetto politico del paese ( 20 ), culminato con la 

trasformazione della Costituzione e del ruolo del Gabinetto. La consultazione 

popolare immetteva nel tessuto di regole convenzionali il principio che la 

maggioranza in Parlamento avrebbe dovuto attuare il programma politico grazie al 

quale aveva vinto le elezioni. Il popolo degli elettori si aspettava, dunque, che il 

Governo, emanazione di tale maggioranza, avrebbe agito nel rispetto della volontà 

collettiva e questo avrebbe garantito una solida e duratura approvazione 

parlamentare. Le battaglie politiche divennero legate ai valori del partito di 

appartenenza, un partito che, in funzione dell’aumento dell’elettorato, aveva 

vertiginosamente cominciato a strutturarsi. 

                                                 

18 Non si erano ancora sviluppate strategie come la mozione di sfiducia o il rifiuto 

di votare proposte di rilievo, tutt’al più la critica al Governo si riduceva nel muovere 

obiezioni verso determinate misure. Così, J.P. MACKINTOSH, cit., p. 77. 
19 Sull’aumento dei poteri del governo cfr. I.W. JENNINGS, The Law, cit., p. 28 e ss. 
20 Cfr. D.E. BUTLER, The Electoral System in Britain, 1918-1951, London, Oxford 

University Press, 1953, passim. 
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L’ancoraggio del Gabinetto all’elettorato fu la tessera finale mancante per 

affrancare l’organo dalla perenne sottomissione alla volontà parlamentare (21). Con 

il contemporaneo declino della Corona e della Camera dei Lord, il Gabinetto aveva 

acquisito quella maggiore autonomia decisionale a cui aspirava. Bisogna, tuttavia, 

attendere i tragici eventi della prima guerra mondiale perché, per soddisfare la 

domanda di una leadership politica forte, si spingano al massimo le potenzialità 

decisorie del Primo Ministro, in grado ora di dominare l’intera amministrazione. Il 

Gabinetto moderno, erede delle trasformazioni avvenute negli anni di Lloyd 

George, resta comunque fedele a tutta una serie di principi, espressi sotto forma 

di convenzioni costituzionali (22). Sono queste, come è stato detto nel primo 

capitolo di questo studio, a conservare le antiche vestigia della storia britannica 

alla quale si deve la fortuna dell’assetto odierno. 

 

2. Il fondamento giuridico della forma di governo albertina e la controversa base 
consuetudinaria dell’evoluzione in senso parlamentare  

 

Il delinearsi, nell’Inghilterra del XVII e del XVIII secolo, di un sistema 

parlamentare sempre più progredito va di pari passo con il consolidarsi del 

principio di rappresentatività e dell’ideologia liberale ( 23 ). Perciò, il Governo 

assume le sue fattezze odierne grazie al lento ma inesorabile gioco delle prassi, 

delle consuetudini e delle convenzioni, originatesi dal confronto politico e 

affermatesi grazie ad una secolare repetitio. Il diritto giunge spesso in un momento 

successivo, per stabilizzare le conquiste di una guerra o di una rivoluzione, per 

decretare vinti e vincitori (24).  

                                                 

21  A tal proposito, si è messa in rilievo l’acquisita “autonomia organica” del 

Gabinetto nei confronti della Camera dei Comuni. Così, M. GALIZIA, Studi, cit., p. 140. 
22 Sui cambiamenti alla struttura del governo dopo la guerra, cfr. I.W. JENNINGS, 

Cabinet Government, cit., p. 314 e ss. 
23 Ciò non significa che il parlamentarismo sia «essenzialmente o necessariamente 

democratico». L’osservazione, condivisa da molti autori, induce a ritenere che il 

parlamentarismo classico sia sempre stato in qualche modo distaccato dalla realtà di fatto. 

Cfr. F. CUOCOLO, Il Governo nel vigente ordinamento italiano. I. Il procedimento di formazione, la 

struttura, Milano, Giuffrè, 1959, p. VIII.  
24 Sul tema, si segnala il contributo di E. CROSA, La concessione dello Statuto, Torino, 

1936, p. 9 e ss. che evidenzia il ruolo particolare svolto all’epoca dal Ministro Borelli nel 

contemperare le istanze di riforma dell’impalcatura giuridica dello Stato, con le pressioni 

rivoluzionarie quarantottine. 
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E così avviene anche nell’Europa continentale, scossa dai moti del 1848 (25). 

L’esempio francese, superata la fase della rivoluzione, aveva assorbito, e tradotto 

spesso in modo parzialmente difforme, taluni importanti principi usciti dal 

parlamentarismo inglese: dalla responsabilità dei ministri, al diritto di nomina e 

revoca della Corona; dal principio di collegialità del Consiglio alla maggiore dignità 

del Primo Ministro (26). Gli influssi delle due carte costituzionali approvate nel 

1814 e, successivamente, nel 1830 (27), così come la concezione di stato in senso 

moderno maturatasi nel contesto della rivoluzione nordamericana, circolarono fra 

gli Stati preunitari e, pur essendo già superate a Parigi, furono nondimeno 

d’ispirazione al nuovo ordine giuridico instauratosi in Italia nel ’48 (28).  

Il 12 febbraio di quell’anno, Ferdinando I promulgava la Costituzione del 

Regno delle Due Sicilie, come era stata approvata in sede parlamentare. Anche nel 

Granducato di Toscana e nello Stato Pontificio di Pio IX venivano promesse ed 

emanate delle Costituzioni. Carlo Alberto tentava di arginare le spinte 

rivoluzionarie concedendo uno “Statuto”, denominazione che gli appariva più 

sobria rispetto alle radicali richieste dei rivoltosi ( 29). Solo questa, fra tutte le 

costituzioni quarantottine, sarebbe stata destinata a durare nel tempo (30). Mentre 

le altre furono travolte dal superamento della rivoluzione, che mise fine alle fugaci 

ambizioni delle emergenti classi borghesi, lo Statuto albertino era divenuto il 

                                                 

25  Per una dettagliata ricostruzione delle vicende storiche che condussero alla 

concessione dello Statuto albertino, cfr. P. BISCARETTI DI RUFFIA, Statuto albertino, in Enc. 

dir., XLIII, Milano, Giuffrè, 1990, p. 981 e ss. 
26  Sul parlamentarismo di matrice francese, sempre rimesso in discussione col 

mutare delle condizioni socio-politiche, ex multis v. G. ARANGIO RUIZ, Istituzioni di Diritto 

Costituzionale italiano, Torino, 1913, p. 603 e ss., ma anche il più recente contributo di R. 

MARTUCCI, L’ossessione costituente. Forma di governo e costituzione nella Rivoluzione francese (1789-

1799), Bologna, Il Mulino, 2001, passim. 
27 Senza omettere di ricordare l’eco della Carta del Regno belga, promulgata il 7 

febbraio 1831.   
28 Un ordine caratterizzato da una mobilità tale per cui «si promulgavano carte 

costituzionali con facilità pari a quella con cui potevano essere abbattute dai governi, della 

libertà paurosi, i quali dovunque venivano restaurati per opera della diplomazia». Cfr. G. 

ARANGIO RUIZ, Storia costituzionale, cit., p. 2. 
29  Cfr. A. AMORTH, Vicende costituzionali italiane dallo statuto “Albertino” alla 

Costituzione repubblicana, in E. ROTA (a cura di), Questioni di storia del Risorgimento e dell’Unità 

d’Italia, Milano, Marzorati, 1951, p. 783 e ss. che fa la distinzione fra costituzioni 

“ottriate” e costituzioni “giurate o accettate” da un sovrano, ma senza che questi o i suoi 

consiglieri avessero redatto la carta. Sulla scelta della denominazione “Statuto”, invece di 

“Carta” o “Costituzione”, cfr. F. RACIOPPI - I. BRUNELLI, Commento, cit., p. 45 e ss. 
30 Fra gli errori che portarono alla decadenza delle altre costituzioni, Zanichelli vi 

include quello legato alle limitazioni censitarie del diritto elettorale passivo e attivo. Cfr. 

D. ZANICHELLI, Studi di storia costituzionale e politica del Risorgimento italiano, Bologna, 

Zanichelli, 1900, p. 144. 
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perno di nuove aspettative politiche, cosa che gli consentì di superare indenne la 

fase reazionaria (31). 

Il processo di sviluppo della forma di governo non era che all’inizio. Il 

problema, infatti, era che sulla carta lo Statuto era ancora una Costituzione 

legittimista, concessa dal Re “per grazia di Dio”. Si rifaceva ai modelli 

anglosassone e francese, ma deviava da essi sotto vari aspetti per adattarli alle 

esigenze delle forze più conservatrici, che imponevano di collaudare la nuova 

costituzione con molta cautela ( 32 ). Ciò malgrado, non si è assistito a quella 

situazione di impotenza e di riottosità assembleare che aveva tristemente 

connotato le repubbliche francesi. Il che potrebbe essere dovuto al ruolo politico, 

indebolito certo, ma pur sempre significativo, mantenuto dalla Corona sino 

all’avvento del fascismo. 

La questione da sollevare, dunque, è quella del fondamento giuridico della 

prassi in senso parlamentare delineatasi sin dalla prima applicazione dello Statuto. 

Le norme di cui constava quest’ultimo, infatti, pur rappresentando una legge 

«perpetua ed irrevocabile», non ostavano ad operazioni di interpretazione 

evolutiva, da cui la nota teoria sull’“elasticità” (33).  

In una fase iniziale, tale connotazione aveva permesso la nascita indisturbata 

di importanti regole non scritte e il passaggio, a carta invariata ed in un momento 

praticamente immediato rispetto alla sua entrata in vigore, da una monarchia 

costituzionale pura ad un regime parlamentare (34) o “pseudoparlamentare” (35), 

salvo poi rivelarsi inidonea a proteggere le istituzioni dall’autoritarismo. C’è da 

dire, peraltro, che il passaggio al parlamentarismo non è un aspetto singolare del 

                                                 

31 Ciò rispondeva pienamente all’idea che la società piemontese si era fatta della 

rappresentanza elettiva, connotata da un liberalismo parlamentare «di un re che “regna ma 

non governa”» e di una classe politica «timorosa di veder alterate del tutto le componenti 

di classe» sulle quali era fondato il proprio potere. Così, C. GHISALBERTI, Storia 

costituzionale d’Italia. 1848/1948, Roma-Bari, Laterza, 1977, I, p. 36.  
32 Il Gabinetto inglese, infatti, poteva vantarsi di una forte legittimazione popolare, 

cosa che lo poneva in una posizione di supremazia rispetto al Parlamento. Tale forma di 

dominio, assente nello Statuto, scongiurava nel modello anglosassone i rischi di 

derivazione assembleare. Cfr. G. MARANINI, Storia del potere in Italia. 1848-1967, Firenze, 

Vallecchi, 1967, p. 130 e ss. 
33  Cfr. L. ROSSI, La «elasticità», cit., p. 27 e ss. Va detto che la caratteristica 

dell’elasticità, così importante nel permettere un’evoluzione della forma di governo 

statutaria al passo con gli avvenimenti storici non riuscì a “proteggerla” dall’instaurazione 

del regime autoritario fascista, rivelandosi, in fin dei conti, un «evidente difetto». Così, P. 

BISCARETTI DI RUFFIA, Statuto albertino, cit., p. 985. 
34  Lo Statuto, infatti, istituisce sulla carta un governo costituzionale, e non 

parlamentare, perché solo al Re spetta la titolarità del potere esecutivo, la nomina e la 

revoca dei Ministri e la stessa giustizia è amministrata in dipendenza dal Re. Cfr. G. 

ARANGIO RUIZ, Storia costituzionale, cit., p. 4.  
35 Così viene definita da G. MARANINI, Storia, cit., p. 139 e ss. 
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regno subalpino, ma comune all’ordinamento inglese, francese e belga, cosa che 

esclude l’idea del parlamentarismo come “degenerazione” o “tradimento” dello 

Statuto (36). Si iscrive, piuttosto, in un più generale processo di esplicazione della 

forma di governo che, prima o poi, sarebbe stato destinato a sbocciare come 

naturale conseguenza dell’affermazione del principio di rappresentatività. 

Ma qual è il processo attraverso il quale si è giunti a stabilire con certezza 

che il governo dovesse godere della fiducia del Parlamento, e non solo della 

Corona, dal momento che le indicazioni provenienti dalla lettera dello Statuto 

erano praticamente inesistenti?  

La risposta non è utile solo ai fini di una corretta ricostruzione della storia 

costituzionale. Il passaggio dalla forma di governo costituzionale pura, di tipo 

monarchico, a quella parlamentare, con il Re posto sullo sfondo, rappresenta 

l’esempio perfetto del peso che i fatti normativi possono rivestire nella dinamica 

del diritto costituzionale. Su queste basi, del resto, si è fondata l’evoluzione del 

sistema successivo, quello del 1948, sorto dalle macerie delle istituzioni precedenti 

nel tentativo, quanto più possibile, di spazzare via ogni residuo del fascismo e di 

“catturare” quanto di utile poteva offrire il modello albertino. 

L’influenza che la dottrina tedesca ha avuto su quella italiana impone di 

farne oggetto di anticipata considerazione. Diversi autori, infatti, hanno avuto 

occasione di cimentarsi con il problema del fondamento del governo parlamentare 

su cui, qui, nonostante l’importanza della questione e la latitudine delle opinioni 

espresse, non si può che fare un breve ma dovuto cenno. Jellinek, già citato nel 

corso di questo studio, muove dalla considerazione della giuridicità delle norme su 

cui si fonda la forma di governo parlamentare. Una giuridicità attenuata dalla loro 

particolare derogabilità e condizionata dalla necessità di adeguarsi alle relazioni tra 

le forze politiche esistenti. Al diritto, dunque, è consentito mutare senza che 

debba necessariamente essere modificata la lettera delle sue norme (37).  

Anche Radnitzky condivide la premessa della giuridicità delle norme ma, 

aggiunge, esse sarebbero norme di diritto non scritto, originatesi dalla necessitas. Il 

fondamento della necessità, del resto, rimarrebbe valido anche per quelle forme di 

governo che, pur avendo avuto breve vita, hanno applicato le regole del 

parlamentarismo. È preclusa, tuttavia, ogni operatività al diritto consuetudinario, 

                                                 

36 Per esempio, V.E. ORLANDO, Studi giuridici sul governo parlamentare, in Arch. giur., 

XXXVI, Bologna 1886, ora in ID., Diritto pubblico generale. Scritti vari (1881-1940) coordinati 

in sistema, Milano Giuffrè, 1954, p. 399 e ss. parla di “arbitrarietà” del concetto di governo 

parlamentare. 
37 Cfr. G. JELLINEK, Verfassungsänderung und Verfassungswandlung, cit., p. 29. 
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perché non sempre vi sarebbero stati lunghi archi temporali, sufficienti al suo 

consolidamento (38). 

Secondo la teoria di Hatschek sulle regole convenzionali, vi sarebbero 

alcune norme che rimangono ad uno stadio pregiuridico ma che hanno la stessa 

efficacia di norme giuridiche (39). La forza normativa dei fatti da cui traggono 

origine deriverebbe dall’applicazione erronea di una norma giuridica. Riconoscere 

l’esistenza di una convenzione, significa, in qualche modo, legittimare ex post una 

situazione di fatto. Su queste basi, dunque, poggerebbe l’introduzione del governo 

parlamentare, nato da un fatto e suscettibile di diventare diritto solo al maturarsi 

delle condizioni per la nascita di una consuetudine. 

La dottrina tedesca, in sostanza, sembra rifiutare l’idea di una derivazione 

della forma di governo parlamentare dal diritto consuetudinario, puntando 

piuttosto sull’idea della forza normativa del fatto che, prima ancora della nascita di 

una vera e propria regola giuridica, è suscettibile di modificare le fattezze di un 

ordinamento in quanto sostenuto dalla necessitas, dall’utilitas o dalla rispondenza 

allo “spirito del tempo”. 

Nell’osservare da vicino il caso del Regno di Sardegna, si nota che, 

soprattutto dopo gli eventi straordinari culminati nel Proclama di Moncalieri (40), 

si stabilì una mutua relazione fra maggioranza e Gabinetto tale da permettere 

l’affermazione della forma di governo parlamentare, a prescindere da una 

consolidazione temporale dell’elemento della fiducia, quasi come se si fosse 

instaurata una consuetudine “istantanea”. Si riteneva, infatti, che lo Statuto, pur 

non facendone espressa menzione, aveva introdotto quel tipo di forma di 

                                                 

38 Cfr. E. RADNITZKY, Dispositives und mittelbar geltendes Recht, cit., p. 380 e ss. Per 

una critica alla posizione dell’autore, sempre Raggi, cit., p. 443 e ss. 
39 J. HATSCHEK, Konventionalregeln, cit., p. 1 e ss. 
40 Si pensi agli eventi della Prima Guerra d’Indipendenza italiana, che portarono 

alla disfatta di Novara per opera del generale austriaco Radetzky e alla conseguente 

abdicazione di Re Carlo Alberto. Con il proclama, il succeduto Re Vittorio Emanuele II 

tentava di salvare lo Statuto, sciogliendo il Parlamento e appellandosi direttamente alla 

«Nazione» e agli «Elettori». L’alterazione del sistema parlamentare fu più sospinta negli 

anni del cd. connubio cavouriano, che azzerò gli schieramenti ideologici alternatisi in 

passato – moderati aristocratici e liberal-democratici medio-borghesi – portando il 

Parlamento a trovare la sua maggioranza in seno agli «elementi centrali». Cfr. M. 

BELLETTI, Forma di governo parlamentare e scioglimento delle Camere. Dallo Statuto albertino alla 

Costituzione repubblicana, Padova, Cedam, 2008, p. 61. Secondo D. ZANICHELLI, 

Introduzione storica allo studio del sistema parlamentare italiano, in ID., Studi di storia costituzionale e 

politica del Risorgimento italiano, Bologna, Zanichelli, 1900, estr. da Studi senesi, 1898, p. 158 al 

connubio di Cavour «si deve principalmente la costituzione dell’Italia a nazione una, 

libera, indipendente sotto la Monarchia di Savoia». Infatti, la distruzione dei partiti 

piemontesi fece sì, secondo l’A., che il governo parlamentare si fondasse non 

«sull’alternativa dei due partiti, ma su una maggioranza composta degli elementi meno 

accentuati di questi due partiti». 
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governo, l’unica che avrebbe potuto svolgersi in modo «coerente al suo spirito» 

(41). Assume forza una teoria della spontaneità, in base alla quale non la necessità, 

non le contingenze politiche, né l’utilitas avrebbero forgiato la forma di governo 

materiale, bensì l’acquiescenza reciproca di Corona e Governo, basata 

sull’opinione che tali norme fossero implicitamente presupposte dallo Statuto (42).  

A volere ulteriormente confortare questo sentire, si possono considerare i 

lavori preparatori del testo del Proclama, palpabile testimonianza di come il 

passaggio da monarchia costituzionale pura a parlamentare fosse già compiuto: 

furono infatti modificate le parole «la mia politica» (della Corona) con «la politica 

dei miei Ministri», a voler significare che la (ir)responsabilità delle decisioni del Re 

andava rintracciata nella collegiale volontà ministeriale (43).  

Le posizioni degli studiosi sul significato di questa integrazione, sono state 

in realtà molto varie (44). Essenzialmente, si può dire che il fatto storico da cui si è 

messo in moto il processo di trasformazione dello Statuto coincide con le vicende 

della formazione del Governo Balbo, periodo in cui il Sovrano, mostrando di 

voler fare un uso molto limitato della prerogativa regia, intese seguire le 

indicazioni che emergevano dalle forze politiche (45). Nulla avrebbe impedito al Re 

di nominare persone di suo gradimento in modo assolutamente autonomo, così 

come nessuno avrebbe potuto obiettare che tale comportamento fosse 

costituzionalmente illecito. Tuttavia, il Sovrano manifestò da subito l’intenzione di 

voler esercitare le proprie attribuzioni in conformità con il sistema parlamentare. 

Pertanto, ascoltando le istanze che emergevano dalla Camera dei deputati, costituì 

nel 1848 il primo Ministero del Regno scegliendo Cesare Balbo, fra i moderati, 

                                                 

41 Cfr. L. RAGGI, Sul fondamento giuridico del governo parlamentare in Italia, in Riv. dir. 

pubbl., 1914, I., p. 449. 
42  Cfr. D. ZANICHELLI, Introduzione, cit., p. 147 e ss. che spiega come la 

sostituzione della monarchia cd. parlamentare a quella rappresentativa pura o 

costituzionale non è da ritenere una «degenerazione o corruzione», ma è «nata collo 

Statuto stesso». Difatti, «nessuna costituzione scritta, né la belga, né l’inglese, né le 

francesi, contiene i principii del governo parlamentare, perché essi sono più d’ordine 

politico che giuridico». 
43 G. PERTICONE, Il Regime Parlamentare nella storia dello Statuto Albertino, Roma, Ed. 

dell’Ateneo, 1960, p. 23. 
44 Per una rassegna generale, v. C. CARISTIA, Contributo, cit., passim; V. CRISAFULLI, 

Lezioni 

2, I, p. 114 annovera le posizioni di quelli che ritengono che alla base 

dell’assunzione degli schemi di tipo parlamentare vi sia una consuetudine “introduttiva”, 

altri che si rifanno a un “principio costituzionale implicito” ed altri, infine, che vi 

individuano una prassi che solo successivamente si è affermata in consuetudine. 
45 Cfr. A. AMORTH, op. cit., p. 787 che sottolinea che per la prima volta il potere 

del sovrano passa dall’essere assoluto a costituzionale. 
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come Presidente del Consiglio e Lorenzo Pareto, fra i mazziniani, ad assumere il 

ruolo di Ministro degli Esteri (46). 

Un orientamento condiviso spiega questo meccanismo ancorandolo 

all’esistenza di una consuetudine a livello costituzionale, ma diverso è il valore che 

vi si attribuisce (47). Di una visione negativa si fa portavoce Miceli (48), adducendo 

una vicenda della vita istituzionale in cui fu sollevata la questione del rapporto fra 

consuetudine e diritto scritto. Nel maggio del 1892, il Gabinetto Giolitti chiedeva 

alla Camera l’autorizzazione all’esercizio provvisorio del bilancio per sei mesi, in 

vista delle elezioni politiche. I partiti di opposizione cominciarono a discutere 

sulla costituzionalità del provvedimento e il dibattito si prolungò sino a dubitare 

dei principi e delle consuetudini costituzionali che avrebbero dovuto sorreggere la 

richiesta del governo. In poco tempo, il conflitto giunse ad un parossismo tale da 

porre in dubbio la stessa base giuridica del Gabinetto: «di fronte alla coscienza 

pubblica, il Governo costituzionale non ha ancora assunto lineamenti giuridici ben 

definiti», concludeva Miceli. Si giungeva, pertanto, a contrapporre il diritto scritto 

con la consuetudine, sostenendo che solo il primo era fonte veramente 

autorevole, e non la seconda. Essa, infatti, non essendo diritto perfetto, «si 

                                                 

46 Il Senato Regio, infatti, essendo un’assemblea di fedeli, espressione del Re e 

proni ad ogni politica governativa, aveva assunto nel sistema una posizione secondaria 

rispetto alla Camera dei Deputati, l’unica che, per composizione, consentiva di soddisfare 

il principio rappresentativo. Sulle vicende del Governo Balbo, cfr. G. PERTICONE, Il 

Regime, cit., p. 13 e ss. 
47  Nella vasta letteratura dell’epoca, si consideri soprattutto L. RAGGI, Sul 

fondamento, cit., p. 439 e ss.; T. ARABIA, Trattato di diritto costituzionale e amministrativo, 

Napoli, Poerio, 1881, p. 431, che rinviene a fondamento dei privilegi parlamentari il 

diritto consuetudinario; L. PALMA, Corso di diritto costituzionale, I, Firenze, Pellas Ed., 1883, 

p. 52, che riconosce che alcune parti del diritto costituzionale sono non scritte e 

attribuisce alle consuetudini nel diritto pubblico valore di legge, persino con effetto 

abrogativo, in ragione della loro derivazione dallo «spirito del governo costituzionale»; per 

A. BRUNIALTI, Il diritto costituzionale e la politica nella scienza e nelle istituzioni, I, Torino, 

Unione Tipografico Editrice, 1896, p. 183, la consuetudine ha «efficacia non lieve» nel 

diritto pubblico, i cui principi «gravi ed importanti, sfuggono ad una dichiarazione precisa 

ed assoluta, e mal si prestano ad essere contenuti nella rigidità di una formula». Più avanti 

(p. 187) l’A. afferma che il diritto consuetudinario ha, rispetto al Governo di Gabinetto, 

«un incontrastato dominio», visto che tutto ciò che attiene ad esso non è stato codificato 

in nessuna Costituzione, ma sorge dalla lenta elaborazione dei fatti; si consideri anche 

l’importante lavoro di A. LONGO, Della consuetudine come fonte del diritto pubblico costituzionale 

ed amministrativo, in Archivio di dir. pubbl., 2/1892, p. 241 e ss.; sulla consuetudine anche G. 

MOSCA, Appunti di diritto costituzionale, Milano, Soc. Ed. Libraria, 1908, p. 65, per il quale 

sarebbe una consuetudine ad imporre che le attribuzioni del Re vengano esercitate con la 

necessaria cooperazione dei Ministri, a prevedere l’esistenza di un rapporto di fiducia e a 

fare sì che i Ministri siano scelti fra i membri della Camera dei Deputati. Per ulteriori 

opere, si fa rinvio alla vasta nota di A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 32, nt. 96. 
48 V. MICELI, Carattere giuridico del governo costituzionale, con speciale riguardo al diritto 

positivo italiano. Studio I. La Corona, Perugia, Tip. Umbra, 1894, p. 12 e ss. 
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presenta alla coscienza pubblica come una formazione giuridica assai imperfetta» 

(49). Questo modo di pensare, ormai radicato, secondo l’Autore, avrebbe portato 

ad associare le regole consuetudinarie ad un’idea di convenienza politica, tale da 

destabilizzare la forma di governo esistente per il solo fatto di avere una 

«formazione di diritto consuetudinario» ( 50 ). Questo orientamento giudica la 

consuetudine costituzionale come un elemento dannoso, una forma di abuso e di 

violazione del diritto, tale da condurre ad un bivio sostanzialmente antigiuridico.  

Altri autori, invece, reputano la consuetudine un fenomeno del tutto 

legittimo, attribuendole forza obbligatoria se è comprovato che sia frutto di una 

pratica messa in atto fra i poteri supremi dello Stato e ripetuta per lungo tempo 

con la convinzione della sua giuridicità (51). A nulla varrebbe, peraltro, il fatto che 

il legislatore abbia successivamente disciplinato le fonti del diritto con gli articoli 

delle disposizioni preliminari al Codice Civile del Regno ( 52 ), poiché ciò non 

avrebbe precluso lo svilupparsi di consuetudini in ambito di diritto pubblico e, in 

                                                 

49 Ibidem. 
50 Ibidem. 
51  Così L. RAGGI, Sul fondamento giuridico, cit., p. 464; G. ARCOLEO, Diritto 

costituzionale: dottrina e storia, Napoli, Jovene, 1907; M. MANCINI - U. GALEOTTI, Norme e 

usi, cit., p. 685; C. MORTATI, L’ordinamento, cit., p. 52; C. CARBONE, La consuetudine, cit., p. 

75. 
52 Si tratta delle Disposizioni sulla pubblicazione, interpretazione ed applicazione delle leggi in 

generale, in apertura del Codice Civile del Regno del 1865. In particolare, ciò che dava più 

problemi all’ammissibilità della consuetudine come fonte del diritto erano gli artt. 3 e 5. Il 

primo prescriveva al legislatore di valersi del criterio dell’analogia e del ricorso ai principi 

generali del diritto, in assenza di specifiche disposizioni legislative per una data fattispecie. 

Il secondo elencava i tipi di abrogazione idonei a rimuovere la validità e l’efficacia di leggi 

anteriori. Nessuno dei due articoli conteneva una espressa menzione della consuetudine, 

ma questo, secondo molti autori, non impediva l’ammissibilità della suddetta fonte nel 

campo del diritto pubblico. Secondo Longo, ad esempio, il fatto che tali disposizioni 

fossero intitolate in quel preciso modo, significava che il loro ambito di applicazione era 

destinato al giudice, non anche agli organi costituzionali, che ricavano la loro autorità 

direttamente dalla Costituzione. A. LONGO, cit., p. 262 e ss. Per A. BRUNIALTI, cit., p. 

186, inoltre, il riferimento ai principi generali del diritto include automaticamente il diritto 

consuetudinario, «almeno nell’assoluto silenzio della legge». Conforme a tale 

interpretazione anche V.E. ORLANDO, Le fonti, cit., p. 1058. 
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ogni caso, secondo i fautori di quest’orientamento, non avrebbe intaccato le 

consuetudini vigenti anteriormente (53). 

Alcuni studiosi giustificano il fondamento parlamentare sulla base di un 

principio implicito regolante i rapporti fra le istituzioni. Si sostiene, infatti, che nel 

processo di affermazione di un nuovo ordinamento politico, ed anche nella «vita 

effimera di moltissime costituzioni improvvisate in qualche fermento 

rivoluzionario», non sarebbe auspicabile, prudente, e nemmeno opportuno, un 

intervento di un legislatore ( 54 ). In osservanza di un «principio di saggezza 

politica», sarebbe, invece, preferibile rispettare quelle «norme del costume» che si 

trovano a fondamento di ogni cosa e che tutti reputano legittime. Per il Romano, 

che fra le norme di correttezza costituzionale ricomprende anche quelle 

consuetudinarie e convenzionali di matrice politica, un ruolo di spicco viene 

svolto dai principi generali del diritto (55), osservati in quanto riprodotti nelle 

suddette norme di correttezza.  

Un’altra dottrina, invece, accetta di parlare della consuetudine, ma non dopo 

aver accertato la presenza del requisito della diuturnitas, che non si è potuto 

constatare nell’immediato, visto che agli esordi dell’epoca statutaria si era in 

presenza di una mera prassi, ma solo col trascorrere di un sufficiente lasso di 

tempo ( 56 ). Secondo Donati, invece, sin dall’inizio la forma parlamentare era 

sentita come “giuridicamente obbligatoria” ma, solo successivamente, i suoi 

principi costitutivi si sono convertiti in norme consuetudinarie (57), trascorso quel 

lasso necessario di tempo al consolidarsi della consuetudine. Per cui, 

l’ordinamento costituzionale ha assunto le sue fattezze spontaneamente, 

conformandosi alla sua «intima res vitalis» (58), al postulato politico che ne ha reso 

possibile un certo funzionamento. I principi della forma di governo parlamentare, 

                                                 

53 Ad esempio, si riteneva «consuetudine non controversa» quella che dava alla 

Corona il diritto di mantenere un determinato Gabinetto in carica, nonostante una data 

situazione politica, e di procedere piuttosto alla dissoluzione della Camera. In questo 

caso, «viene così interrogato il popolo nei comizi elettorali, perché dia un giudizio 

definitivo sulla controversia. Che se la nuova Camera conferma la sfiducia nel Ministero, 

la corretta consuetudine vuole che ne segua la dimissione del Gabinetto». Se anche in 

questo caso, la Corona procedesse allo scioglimento della nuova Camera, cosa che 

giuridicamente non potrebbe essergli certo impedita, si violerebbe il «summum ius» 

mancando l’accordo tra i poteri pubblici dello Stato e versandosi in «uno stato di cose 

non normale né legittimo». Così, V.E. ORLANDO, Principii di diritto costituzionale, 4ᵃ ed., 

Firenze, Barbera, 1912, p. 230 e ss. 
54 Cfr. S. ROMANO, Diritto e correttezza costituzionale, cit., p. 493 e ss. 
55 Contra, L. RAGGI, cit., p. 450, che reputa difficile individuare principi di legge 

costituzionali i quali, in seguito a generalizzazioni successive, si siano posti alla base del 

governo parlamentare. 
56 Così, V. CRISAFULLI, Lezioni 

2, I, p. 114. 
57 Cfr. D. DONATI, Il problema delle lacune, p. 150 e ss.  
58 D. DONATI, cit., p. 156. 
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allora, trovano la loro obbligatorietà non nell’essere divenuti consuetudinari, ma 

dal derivare dalle condizioni politiche che hanno forgiato in un determinato modo 

la Costituzione, creando un insieme di regole e principi giuridicamente doverosi 

poiché conformi al pubblico interesse (59). 

Un’altra dottrina rigetta la teoria del fondamento consuetudinario della 

forma di governo parlamentare. Per Orlando, ad esempio, la consuetudine non 

potrebbe essere fonte nel diritto pubblico perché le disposizioni preliminari al c.c. 

lo escludono. Tuttavia, non è possibile impedire che l’interazione fra le istituzioni 

non dia origine a comportamenti o fattori «sociali» dai quali può trarre origine una 

consuetudine (60). Nei rapporti fra i «poteri sovrani», difficilmente giustiziabili, 

possono darsi condotte che fuoriescono da talune regole, quei «principii che 

reggono quella moderna e prevalente forma di reggimento politico che è il 

governo di Gabinetto» (61).  

In aggiunta, Ranelletti osserva che le regole del diritto pubblico 

consuetudinario che si affermano nei rapporti fra gli organi dello Stato, non 

possono essere considerate ammissibili ove lo stesso Stato non le consideri tali. 

                                                 

59 Già Ferrini ammetteva che «fin da’ primordi dell’attuazione si manifestarono i 

prodromi del cambiamento, benché di una vera consuetudine modificatrice non potesse 

discorrersi che molto tempo dopo». Cfr. C. FERRINI, Consuetudine, cit., p. 631. 
60 V. E. ORLANDO, Le fonti, cit., p. 1060. 
61 V. E. ORLANDO, Le fonti, cit., pp. 1963-4. Interessante, in queste riflessioni, 

rilevare il mutamento di opinione di Orlando. In uno scritto di più antica data (ID., 

Principii di diritto costituzionale, Firenze, Barbera, 1889, p. 207) egli riteneva sufficiente 

affermare che il carattere giuridico del Gabinetto derivava dalla Corona, nell’esercizio 

della prerogativa regia. Il concetto di Governo si basava sull’esigenza di integrare la 

sovranità regia e doveva essere oggetto di uno studio di tipo giuridico. Cfr. anche ID., 

Studi giuridici sul governo parlamentare, cit., p. 399. Questo lo vedeva contrapporsi alla scuola 

tedesca, tra cui il pensiero di RUDOLF GNEIST, Der Rechtstaat und die Vervaltungsgerichte in 

Deutschland, Berlino, 1879, che reputava il governo di Gabinetto come un mero «stato di 

fatto». Orlando sosteneva piuttosto che stato di fatto era la «forma rappresentativa non 

parlamentare», che può restare in vita attraverso la forza del principio monarchico e di 

«speciali contingenze storiche». Per sostenere il governo di gabinetto dev’esserci qualcosa 

di più, ciò che emerge nel successivo saggio, Le fonti del diritto amministrativo, in ID. (a cura 

di), Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, cit., p. 1063, dove si afferma che il 

governo di gabinetto funziona in base alle valutazioni politiche e «all’indefinito variare dei 

momenti storici e delle combinazioni politiche». I rapporti che da esso derivano sono tali 

da non poter essere contenuti nei limiti di una regola scritta. Onde pare naturale che 

preferiscano essere sottoposti al diritto consuetudinario, «la cui vaghezza e imprecisione – 

che costituisce generalmente un difetto di essa – diventa in quel caso utile ed opportuna». 

Ne deriva la non giustiziabilità di controversie che insorgano su questioni come 

«l’estensione delle prerogative del Parlamento verso la Corona, di una Camera verso 

l’altra, del potere legislativo verso il giudiziario e così via». Pur dando esse luogo a 

rapporti giuridici, appartengono anch’esse all’ambito del diritto consuetudinario e 

intervenendo nei «rapporto fra poteri sovrani» non è «concepibile né attuabile» alcuna 

giurisdizione su di esse. 
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Questo perché la loro formazione avviene in deroga alle regole formali vigenti, 

nella specie quelle sulla divisione dei poteri ( 62 ). L’Autore formula, poi, 

un’obiezione alla teoria secondo cui vi sarebbero materie nell’ordinamento che 

non si addicono ad una compiuta normazione scritta, ovvero spazi vuoti che 

richiedono la flessibilità che solo la consuetudine potrebbe avere. Egli obietta che 

il sistema giuridico non può avere lacune perché nelle materie non regolate gli 

interpreti possono tranquillamente avvalersi dell’integrazione analogica e dei 

principi generali del diritto (63). 

La teoria più risalente di Chimienti, poi, sembra prefigurare una sorta di 

base convenzionale dell’evoluzione albertina in senso parlamentare (64), poiché si 

incentra su un’idea di «accordo degli organi della sovranità dello Stato», come 

premessa logico-giuridica ad ogni altro tipo di norma positiva ( 65 ). Quasi 

anticipando la cultura giuridica di un secolo dopo, Chimienti getta le basi della 

nozione dei «fini della Politica dello Stato» come motore delle forze politiche e 

delle rappresentanze, impegnate a «tentare, dentro la stabilità relativa del sistema 

giuridico fissato dal diritto obiettivo, tutte le esperienze per rinnovare o 

modificare i fini di quella Politica ed i mezzi appropriati per raggiungerli». Sono i 

fattori politici, dunque, la causa ultima e primigenia delle modifiche dell’assetto 

positivo di un ordinamento e sono le esigenze, i fini, le necessità che da essi 

scaturiscono a spingere verso la modifica in senso evolutivo. Ecco perché i 

                                                 

62 Cfr. O. RANELLETTI, La consuetudine, cit., p. 158.  
63 L’unico ruolo che residuerebbe, dunque, alla consuetudine, è limitato a quelle 

regole che si affermino come esito di un processo di interpretazione e di applicazione 

della legge. Non, invece, norme consuetudinarie dal contenuto innovativo, abrogativo o 

derogatorio, salvo che la legge attribuisca loro in modo esplicito tale tipo di efficacia. Cfr. 

O. RANELLETTI, cit., p. 164. Secondo A. RUGGERI, Il Consiglio dei Ministri nella Costituzione 

italiana, Milano, Giuffrè, 1981, p. 32, nt. 12, questo filone interpretativo, che esclude la 

consuetudine come fonte del diritto, include anche T. MARCHI, Lo statuto albertino ed il suo 

sviluppo storico, in Riv. dir. pubbl. e della pubbl. amm. in Italia, 1926, p. 199 e ss. e E. SAILIS, 

Considerazioni e note sul Consiglio dei Ministri italiano, in Studi sassaresi, 1936, p. 111. 
64 Opinione, poi, ripresa da G.U. RESCIGNO, La responsabilità, cit., p. 16 e ss.; L. 

PALADIN, Lezioni, cit., p. 44 e G. ZAGREBELSKY, La formazione del Governo nelle prime 

quattro legislature repubblicane, in Riv. trim. dir. pubbl., 1968, p. 809, nt. 9. Cfr. anche M. 

OLIVETTI, La questione di fiducia, cit., p. 60, che, nel criticare la tesi consuetudinaria, ritiene 

di rilevare la mancanza dell’opinio iuris sulla necessarietà dell’esercizio della prerogativa 

regia di nomina dei Ministri. La scelta di persone “gradite” alla maggioranza parlamentare 

era frutto di considerazioni di opportunità politica, ma non fu mai esercitata, secondo 

l’A., come se si rispettasse un obbligo giuridico. Non rileva, invece, la critica dell’A. 

fondata sulla non coercibilità della regola, poiché è evidente come, a certi livelli dei 

rapporti costituzionali, non vi sia un giudice a garantirne l’osservanza, né all’epoca 

statutaria vi era un organismo di giustizia costituzionale. Per cui, tutte le norme, e non 

solo quelle consuetudinarie o convenzionali, non sarebbero state mai materialmente 

coercibili. Per la tesi convenzionale, anche G. TREVES, Convenzioni costituzionali, cit., p. 524 

e ss.  
65 Cfr. P. CHIMIENTI, Manuale, cit., p. 447. 
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Ministri, a un certo punto, si sono sentiti non soltanto capi supremi di un ramo 

dell’amministrazione pubblica ma, soprattutto, parti di un insieme organico, di un 

corpus unitario votato alla realizzazione di scopi e obiettivi comuni. Da qui 

l’istituzionalizzazione di un «fatto giuridico» consistente nella «responsabilità 

collettiva di tutto il Ministero e nei modi dell’esercizio dell’attribuzione 

discrezionale del capo dello Stato di nominare e revocare i Ministri». Questo 

“fatto giuridico”, e non una consuetudine, sarebbe, alla luce dell’esposta teoria, la 

base dello Stato moderno. 

Ricapitolando, contro le teorie che rifiutano il valore della consuetudine 

come fonte “privilegiata” del nascente diritto costituzionale albertino, sembrano 

affermarsi quelle, menzionate in apertura, che si fondano sulla constatazione 

dell’esistenza di norme non scritte che, nelle vesti di consuetudini introduttive 

fondamentali, integrano i pochi lineamenti formali che risultano dallo Statuto, 

colmandone le lacune (66).  

L’impostazione maggioritaria, pertanto, avverte che se non fosse possibile 

riconoscere valore giuridico alle norme consuetudinarie che ispirano il modello 

parlamentare albertino, si metterebbe a repentaglio la funzionalità 

dell’ordinamento stesso. Esso, infatti, per natura mal si presta 

all’irreggimentazione statica della scrittura, poiché reputa pregevoli quei difetti che 

spesso i giuristi attribuiscono all’operare della consuetudine nel diritto privato: la 

vaghezza, la malleabilità, l’incertezza. Nel campo del diritto pubblico, simili 

attributi sono invece essenziali al libero gioco delle forze politiche, abilitate in tal 

modo a conformare gli istituti costituzionali alle nuove situazioni storiche, senza 

che intervengano traumi o rotture. Questa forma di adattamento rappresenta, 

infatti, una «condizione essenziale» alla sopravvivenza e allo sviluppo di uno Stato 

(67). 

Come giustificare, allora, la diversità delle posizioni assunte dalla 

giuspubblicistica italiana? Tutto dipende dal metodo giuridico che i singoli studiosi 

hanno ritenuto di dover adottare. Emerge, in tutta la sua chiarezza, la 

contrapposizione fra la scuola orlandiana, con gli allievi Santi Romano, Donato 

Donati e Oreste Ranelletti, e le «truppe degli antiformalisti di vario genere» (68), tra 

                                                 

66 Si veda, per esempio, il saggio di A. FERRACCIU, La consuetudine costituzionale, I, 

cit., p. 10. 
67 A. FERRACCIU, cit., p. 11. Sulla centralità della consuetudine fra la fine del XIX e 

l’inizio del XX secolo, cfr. nuovamente M. BELLETTI, cit., p. 67 e ss., che critica la 

citazione di apertura del saggio di Sidney Sonnino, (Torniamo allo Statuto, 1897), per cui 

«tutto è incerto quando ci si discosta dal diritto». Secondo Belletti, «evidentemente 

l’illustre esponente politico aveva una visione ridotta di ciò che è diritto, ritenendo tale 

soltanto quello scritto, senza tenere nella dovuta considerazione quello consuetudinario». 
68 Le parole sono di F. LANCHESTER, Carmelo Caristia e il dibattito sul metodo alle soglie 

del primo conflitto mondiale, in Annale ISAP, 3/1995, p. 35. 
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cui Domenico Zanichelli, Gaetano Arangio-Ruiz e Antonio Brunialti. Dire, 

quindi, che la mancanza di consenso priva della base giuridica il percorso 

evolutivo della forma di governo dal regno sabaudo a quello italiano è 

un’affermazione fallace, poiché le differenti argomentazioni in dottrina derivavano 

da opposte configurazioni del problema. 

Se si osservano i fatti da una prospettiva storica, invero, non risulta difficile 

ammettere che la continuità di una supposta consuetudine, volta a disancorare il 

Governo dall’attivismo politico del Re, sia dipesa maggiormente dalla presenza di 

forti leadership, in grado di garantirne l’osservanza (69). Personaggi come Cavour 

sono stati capaci di portare a compimento la transizione dal Regno di Sardegna al 

Regno d’Italia gestendo, in modo preminente rispetto alla Corona, il processo di 

unificazione e modernizzazione di uno stato che si ritrovava a racchiudere in sé 

tradizioni e culture di un’Italia che, come aveva detto Klemens von Metternich, 

non era stata che «un’espressione geografica». 

 

3. L’assestamento del Gabinetto come vicenda centrale dei mutamenti fattuali 
nell’ordinamento statutario 

 

Se il parlamentarismo inglese è stato in grado di funzionare senza troppi 

intoppi, quelli francese e italiano cominciano a dare segni di cedimento 

soprattutto a partire dal primo dopoguerra, virando verso un riottoso 

assemblearismo. Mentre i 109 Gabinetti susseguitisi in Francia a partire dal 1871 

avrebbero condotto all’autoritarismo del regime di Vichy, in Italia l’evoluzione 

della forma di governo marciava inconsapevolmente verso la spirale inevitabile del 

fascismo. Occorre, quindi, osservare dall’alto il governo costituzionale che lo 

Statuto avrebbe voluto mettere in piedi per raffrontarlo con ciò che accadde nella 

realtà dei rapporti tra le istituzioni e capire perché, sommando i vari coefficienti, 

sarebbe stato impossibile quel “ritorno allo Statuto” che Sonnino aveva tanto 

auspicato nel 1897 (70). La presenza di un considerevole tessuto consuetudinario, 

                                                 

69 In questo senso va la recente storiografia. Cfr. R. MARTUCCI, Storia costituzionale 

italiana. Dallo Statuto Albertino alla Repubblica (1848-2001), Roma, Carocci, 2002, p. 15 e ss. 
70 Si tratta dell’articolo “Torniamo allo Statuto”, in Nuova Antologia, LXVII, Serie 

IV, gennaio 1897, con il quale Sonnino chiedeva di abbandonare il regime parlamentare a 

favore del regime costituzionale puro, accusando il primo di aver creato un Governo 

costituito da una semplice sommatoria di interessi speciali e personali, incurante del bene 

generale e supremo dello Stato. Il parlamentarismo italiano, che l’autore riteneva ormai 

“caduto nel discredito”, aveva provocato una confusione del potere legislativo con quello 

esecutivo, tale da fargli auspicare, come unica soluzione, un’applicazione rigida e 

pedissequa della lettera dello Statuto, facendo ritornare il Sovrano da “manometro 

automatico” a uomo politicamente attivo (p. 24). 
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su cui esisteva un ampio e generalizzato consenso, e il suo sviluppo nel dettaglio 

attraverso regole di correttezza costituzionale, fu il grimaldello che aprì la porta a 

fenomeni di deviazione costituzionale, prima inevitabili e poi patologici, tanto da 

portare gli italiani nelle mani della tirannia fascista. 

Il meccanismo dei mutamenti fattuali dell’ordinamento statutario prende 

luogo sin dal 1848, epoca in cui «accanto allo Statuto, e nei limiti da esso segnati, 

vengono ponendosi, via via, nuove norme ch’entrano a far parte della nostra 

Costituzione (intesa in senso più ampio del testo del 1848)» (71). Si tratta delle 

consuetudini, che aggiungono nuove norme a quelle scritte, o ne modificano 

l’interpretazione, o, infine, le abrogano, dando vita a un processo osmotico che 

porta a trasfigurare, e alla fine, col fascismo, a sfigurare, il sistema voluto dallo 

Statuto. 

Al centro delle vicende di mutamento fattuale si ritiene di collocare il 

Gabinetto ( 72 ). Non perché gli altri organi fossero meno rilevanti nel 

funzionamento della forma di governo, ma perché è proprio dal progressivo 

assestamento di esso, con la graduale emersione del Presidente del Consiglio dei 

ministri, che si dà il via a quella successione di leggi che raggiungerà il suo acme 

con la L. 2263 del 1925, dove per la prima volta si stabilisce la supremazia del 

Presidente, fondandola su una supposta consuetudine. Quello sarà, del resto, l’atto 

d’inizio della “fascistizzazione” dello Statuto. 

Senza anticipare nulla di quello che si avrà modo di illustrare a breve, il 

discorso sul Gabinetto va suddiviso in due parti: un profilo di tipo interno, per 

evidenziare alcuni interessanti aspetti organizzativi determinati dall’evoluzione 

dell’organo, e un profilo di tipo esterno, incentrato sui rapporti del Gabinetto con 

gli altri organi costituzionali. 

A) Dal punto di vista interno, si deve rimarcare il cambiamento intervenuto 

nella fisionomia del Gabinetto.  

Innanzitutto, a livello meramente lessicale, si distingue il termine 

“Gabinetto” da “Governo”, intendendosi per il  primo solo una parte del 

secondo: il Governo, infatti, è nel principio un organo complesso dato dalla 

Corona, dai singoli Ministri e, appunto, dal Gabinetto (73). Solo gradualmente il Re 

si stacca dal Gabinetto e comincia ad operare come un organo super partes, sempre 

                                                 

71 Cfr. T. MARCHI, Lo statuto albertino, cit., p. 189. 
72 Secondo P. CHIMIENTI, Il Capo dello Stato e il Gabinetto. Studio di diritto e di politica 

costituzionale, Roma, Ermanno Loescher & C., 1898, p. 111, si tratta del punto più 

interessante dello studio del governo di Gabinetto all’epoca statutaria, il «vero 

“momento” nella meccanica dell’ingranaggio giuridico attuante le manifestazioni della 

sovranità dello Stato». 
73 Sulle varie concezioni di Governo (G. in senso stretto, in senso lato, come 

organo complesso o come complesso organico), cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio dei Ministri, 

cit., p. 27 e ss. 
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più al di fuori delle contese politiche. Egli, infatti, agisce in nome di un “accordo 

tra Corona e Popolo”, che gli attribuisce una legittimazione non per via divina, ma 

per “volontà della Nazione” (74). Tuttavia, non è possibile individuare un preciso 

momento storico in cui il Re è con certezza estromesso dagli affari del Governo. 

La sua posizione giuridica rimane sempre molto fluida per due ragioni. In primo 

luogo, il sovrano non è mai veramente escluso dalle decisioni governative, visto 

che ha facoltà di partecipare alle riunioni del Gabinetto, entrando a conoscenza 

dell’indirizzo politico che viene formulato in suo seno. In secondo luogo, il suo 

grado di partecipazione e di influenza varia a seconda del temperamento della 

persona che riveste la carica di regnante. Ciò induce ad una diversa intensità nella 

confusione delle iniziative della Corona con quelle del Gabinetto. Non deve 

stridere, allora, il fatto che una questione di tipo interno, come quella dell’intima 

identità del Gabinetto, sia profondamente legata ad una vicenda esterna, come 

quella della “filiazione” dal Capo dello Stato (75). 

Su questo punto, vale la pena di richiamare le conseguenze giuridiche del 

Proclama di Moncalieri. Nel 1849, infatti, si consuma un aspro scontro fra 

Governo e Camera dei Deputati. Il Re, che all’interno del Governo gioca un ruolo 

più attivo, decide di utilizzare per ben due volte l’arma dello scioglimento della 

Camera, nel tentativo di piegare la maggioranza alla volontà del Governo. Al 

primo scioglimento, tuttavia, egli non consegue il risultato voluto e deve sciogliere 

una seconda Camera neoeletta, appellandosi al Popolo affinché voti una 

maggioranza in grado di supportare quella compagine ministeriale. 

Il secondo tentativo riesce, e la vicenda viene valutata da alcuni studiosi 

come un vero e proprio colpo di stato ( 76 ). Per ciò che ci riguarda, si deve 

riconoscere che il Proclama è la testimonianza più diretta del fatto che il sovrano 

avrebbe potuto benissimo governare “secondo la lettera dello Statuto”, perché 

giuridicamente disponeva di strumenti forti come, appunto, lo scioglimento delle 

Camere. Se, invece, dopo il Proclama, la relazione fiduciaria tra Gabinetto e 

Camera viene ritenuta essenziale ad una fisiologica vita delle istituzioni, ciò 

avviene perché percepito come uno svolgimento auspicabile dello Statuto, 

secondo lo spirito dei tempi.  

                                                 

74 Cfr. T. MARCHI, Lo statuto, cit., p. 199 e ss. 
75 Secondo P. CHIMIENTI, Il Capo dello Stato, cit., p. 117, «Il Capo dello Stato, per 

mezzo dei suoi Ministri, rappresenta sempre l’espressione esterna di quella sovranità» ma 

«le esperienze della politica, per intrinseca natura loro, sono troppo incerte e caduche per 

involgere nelle sanzioni, cui vanno soggette, l’autorità del Capo dello Stato». 
76 Cfr. L. RAGGI, Sul fondamento, cit., p. 449, per il quale l’insieme di tali vicende 

testimonierebbe altresì l’esistenza di una communis opinio sull’idea di un governo in senso 

parlamentare, e non soltanto costituzionale. V. anche la ricostruzione storica compiuta da 

G. MARANINI, Storia del potere, cit., p. 143 e ss.  
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La disfatta di Novara e gli eventi che conducono al Proclama di Moncalieri, 

pertanto, fanno emergere l’esigenza di un riassestamento dell’apparato 

governativo (77). Fino a quel momento, i Ministri hanno avuto a fondamento del 

loro potere la scelta compiuta individualmente dal Capo dello Stato e non hanno 

costituito un organo di tipo collegiale: per prassi, si sono riuniti soltanto quando si 

doveva discutere di una questione esorbitante rispetto alle competenze del singolo 

ministero (78).  

La dimensione praeter Constitutionem di quello che viene, poi, denominato, 

“Consiglio dei Ministri”, o “Ministero” passa da una fase embrionale ad una più 

avanzata, soltanto quando trova un riconoscimento ufficiale nel diritto scritto (79). 

Non vi è dapprima alcuna traccia di esso nello Statuto, che menziona solo il Re e i 

suoi Ministri (80). Bisogna attendere il decreto n. 1122 del 21 dicembre 1850, cd. 

decreto D’Azeglio, affinché si ritrovi in un atto normativo la denominazione 

ufficiale dell’organo ed una prima, sommaria elencazione di attribuzioni, intese a 

sottrarre potere alla Corona (81).  

Per quanto riguarda l’altra denominazione, “Presidente del Consiglio”, essa 

viene già utilizzata all’atto della nomina del Ministero Balbo, ricordato nelle pagine 

                                                 

77 In realtà, dal giorno stesso dell'entrata in vigore dello Statuto, le forze politiche 

dell'epoca dibattevano sulla necessità di una sua revisione complessiva, per rispondere alle 

esigenze derivanti dall'unificazione d'Italia. Tant'è che vi fu un voto quasi unanime della 

Camera dei deputati sull'emendamento Rattazzi, inteso a convocare un'Assemblea 

costituente. In seguito a quel voto, datato al 28 giugno 1848, il Governo propose un 

disegno di legge che decretava la desiderata convocazione. La legge fu approvata senza 

contrasti in entrambe le Camere a scrutinio segreto, ma «pur troppo i tristi eventi e le 

sorti infelici della guerra contro l'Austria resero dipoi vani quei voti del primo Parlamento 

subalpino: ma essi rimangono tuttora come memorabile precedente». Così, M. MANCINI -

U. GALEOTTI, Norme ed usi, cit., p. 165.  
78 P. BISCARETTI DI RUFFIA, Consiglio dei Ministri, in Nov.ssimo dig. it., Torino, Utet, 

IV, 1959, p. 145 e ss.  
79 Cfr. V. MICELI, Carattere giuridico - II, cit., p. 9 e ss. 
80  Cosa che avveniva analogamente nella maggior parte delle costituzioni 

ottocentesche. Cfr. P. BISCARETTI DI RUFFIA, ibidem. Tuttavia, va riconosciuto che nella 

pratica la dicitura “Consiglio dei Ministri” era già in uso, come dimostra il contenuto di 

una lettera ancora più risalente, di Carlo Alberto, datata 28 dicembre 1831, in cui il Re 

nota di avere fissato «un Conseil de Ministres que je présiderai moi-même». Reperibile in 

F. SALATA, Carlo Alberto inedito. Il diario autografo del Re. Lettere intime ed altri scritti inediti, 

Milano, Mondadori, 1931, p. 107. 
81 Cfr. P. BARILE, Consiglio dei Ministri, in Enc. Giur. Treccani, IX, Roma, 1988, p. 1. 

Si aggiunga che un atto interno antecedente già disciplinava le attribuzioni del consiglio 

dei ministri. Cfr. il r. biglietto del 9 ottobre 1841, in vigore sino al successivo decreto del 

1850. Quest’ultimo, in particolare, affida al Consiglio dei ministri «la trattazione delle 

materie d’ordine pubblico e di alta amministrazione, i progetti di trattati colle potenze 

straniere, i decreti organici, le proposte per le nomine dei senatori, i confitti di 

giurisdizione, la nomina di un gran numero di alti funzionari dello Stato». Cfr. G. MOSCA, 

Appunti, cit., p. 69. 
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precedenti. Nella “risoluzione sovrana” risulta dalla composizione del Consiglio 

che il conte Cesare Balbo riveste la carica di Presidente, ma non dispone di altri 

portafogli (82). Vengono smentite, dunque, le affermazioni di pur illustri Autori, 

che facevano risalire l’apparizione ufficiale della figura del Presidente del Consiglio 

al decreto, di epoca posteriore, del 2 ottobre 1848, contenente la nomina di 

Perrone S. Martino (83).  

La storiografia, peraltro, ci tramanda l’importanza che già prima 

dell’avvento del governo parlamentare rivestiva la figura del «Primo segretario di 

Stato», la cui supremazia di fatto sugli altri Ministri segnava già una tappa 

fondamentale verso l’emersione del Primo ministro. Le vicende del Ministro 

Borelli in tal senso sono emblematiche: nel 1848, all’atto della sua concessione, 

firma lo Statuto immediatamente sotto il nome di Carlo Alberto, segnando, anche 

graficamente, la propria emancipazione dal resto dei Ministri (84). 

Tale supremazia, va detto, era soltanto di tipo politico. Predieri, nella sua 

accurata monografia, giudica il Presidente del Consiglio come un nuncius della 

volontà dell’intero collegio, inizialmente subordinato all’indirizzo politico 

promanante dalla Corona (85). Nel decreto D’Azeglio, infatti, non vi è traccia di 

disposizioni che suggeriscano una preminenza anche giuridica: egli è presidente del 

collegio ma le deliberazioni sono frutto della volontà di tutti i Ministri. Il 

Presidente si limita a rappresentarli, qualora occorra esporre il programma politico 

di fronte alla Camera dei Deputati. 

Che fosse una figura del tutto abbozzata, è evidente nel fatto che, spesso, 

colui che è incaricato di proporre una lista di Ministri non corrisponde a colui che 

presiederà il Consiglio stesso ( 86 ); non è  necessariamente una personalità di 

spicco, ovvero non è il capo della maggioranza parlamentare. Inoltre, poi, nessuno 

dubita che l’incarico alla formazione del Governo possa essere attribuito anche a 

                                                 

82 Si tratta del decreto n. 66 del 16 marzo 1848, in Gazzetta Piemontese, reperibile 

anche in G. FALCO, Lo statuto albertino e la sua preparazione, Roma, Capriotti Ed., 1945, p. 

149. 
83 Così, ad esempio, T. MARCHI, Lo statuto, cit., p. 201; C. MORTATI, L’ordinamento 

del governo nel nuovo diritto pubblico italiano, Roma, Anonima Romana Ed., 1931, p. 54, nt. 1. 
84 Cfr. E. CROSA, La concessione dello Statuto: Carlo Alberto e il Ministro Borelli «redattore» 

dello Statuto, Torino, 1936, p. 75 per una ricostruzione storica della figura di Borelli, come 

capo del governo e «redattore» dello Statuto. 
85 Cfr. A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 36. 
86 Cfr. E. ROTELLI, La Presidenza del Consiglio dei Ministri. Il problema del coordinamento 

dell’amministrazione centrale in Italia (1848-1948), Milano, Giuffrè, 1972, p. 30. 
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due persone (87) e chi diventa Presidente può essere titolare di un portafoglio 

“pesante” (88). 

Nel periodo che va dal 1852 al 1861, quasi senza soluzione di continuità, 

Cavour è a capo dell’esecutivo, sino ad essere designato primo Presidente del 

Consiglio del Regno d’Italia in occasione della proclamazione del nuovo Stato 

unitario. In quegli anni, tale figura acquisisce una fisionomia più certa (89). Questo 

è sempre e soltanto fondato sulla prassi, non dunque su consuetudini, viste le 

particolari trasformazioni costituzionali ( 90 ). Al più, potrebbe parlarsi di 

convenzione, stipulatasi tacitamente grazie alla forza e all’autorevolezza 

incontrastata del capo del governo, inteso a portare avanti con decisione il proprio 

personale programma politico. 

La dottrina dell’epoca non ritiene di doverne fare un separato oggetto di 

trattazione. Prospero Padoa, per esempio, pubblica nel 1859 uno studio sui 

governi rappresentativi, ma nel capo dedicato ai ministri non vi è traccia della 

posizione costituzionale del Presidente del Consiglio, pur riconoscendo, in una 

parte storica della monografia, che «un uomo d’altissimo intelletto, d’animo 

fermamente vôlto alla indipendenza italiana, il conte Camillo di Cavour, da 

qualche anno presiede il Consiglio dei Ministri» ( 91 ). In un volume coevo, 

Ludovico Casanova afferma che il Re ha il «diritto assoluto e illimitato di eleggere 

i ministri», tuttavia «le camere legislative hanno da canto loro quello di ricusarli» 

(92). Nulla di più su un eventuale Presidente. Di esso non vi è menzione nemmeno 

nello studio di Giandomenico Romagnosi, per il quale «tutti i ministri saranno 

nominati dal reggente» e i relativi dicasteri «non potranno né singolarmente, né 

complessivamente essere soppressi o cumulati nelle stesse persone, ma ognuno 

dovrà essere regolato da un apposito ministro» (93). 

                                                 

87 M. MANCINI - U. GALEOTTI, Norme ed usi, cit., p. 642 e ss. 
88 Cfr. F. RACIOPPI - I. BRUNELLI, Commento, cit., p. 341 e ss. ove si attesta che dei 

55 Ministeri che si sono susseguiti fino a quel momento «la Presidenza fu unita venti 

volte col Ministero degli Affari esteri, venticinque con quello dell’Interno [...] tre con le 

Finanze e due con la Guerra: mentre sei volte i Presidenti non assunsero alcun 

portafogli», fra cui il primo governo di Cesare Balbo. 
89 Cfr. G. MOSCA, Appunti, p. 70. 
90 Sull’idea che, nonostante i cambiamenti, vi fosse continuità dello Stato, essendo 

sempre mantenuta la Grundnorm alla base del sistema, cfr. V. CRISAFULLI, La continuità 

dello Stato (1963), in ID., Stato popolo governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Milano, Giuffrè, 

1985, p. 8, il quale afferma che il mantenimento della costituzione fondamentale, e nella 

specie «il permanere dello Statuto albertino», è solo un «indizio» della continuità dello 

Stato. 
91  P. PADOA, Intorno ai governi rappresentativi, Genova, Cecchi Ed., 1859, 

rispettivamente pp. 159 e 87. 
92 L. CASANOVA, Del diritto costituzionale: lezioni, II, Genova, Lavagnino, 1860, p. 94. 
93 G. ROMAGNOSI, La scienza delle Costituzioni (op. postuma), Palermo, 1860, p. 561. 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

226 

Storia e diritto si intrecciano, perché le spinte di autonomia del Gabinetto si 

fanno valere nel tentativo di far emergere la figura del Presidente. Inoltre, il 

problema della fiducia fra Gabinetto e Parlamento esige di essere messo in chiaro. 

Sino ad allora, infatti, le crisi ministeriali erano state cagionate da vicende 

disparate. Degne di nota sono le vicende delle crisi motivate dal dissenso maturato 

fra la Corona e il Ministero, senza che quest’ultimo soffrisse necessariamente di 

una perdita della maggioranza in Parlamento (94). Eppure, gli studiosi tengono a 

sottolineare che simili fatti non potevano costituire dei precedenti, ma condotte 

assolutamente eccezionali in quanto «un monarca non oserebbe dimettere un 

ministero che gode la maggioranza della Camera» (95).  

Il conflitto fra Gabinetto e Corona diventa irriducibile diciannove anni 

dopo l’emanazione dello Statuto, quando, finita l’era di Cavour, «Bettino Ricasoli 

dovette subito sperimentare a sue spese come fosse difficile resistere agli intrighi 

regi senza essersi fabbricata una sicura maggioranza parlamentare» (96). Il decreto 

Ricasoli del 28 marzo 1867, n. 3629, tenta di mettere nero su bianco alcune 

conquiste politiche, con l’intento di garantire maggiore stabilità al Governo. Il 

fatto che fossero contenute in norme scritte non rappresenta altro che una finzione 

giuridica, un tentativo di forzare i fatti, provocando continui scontri e, financo, lo 

scioglimento della Camera (97). Come non notare, allora, che questo esperimento 

giuridico di codificazione, condotto nell’intento di assicurare certezza e 

coercibilità, fallisce miseramente soprattutto perché non dotato di solide basi 

concrete, né dal punto di vista consuetudinario né convenzionale (98)? La gravità 

di tali carenze appare come un chiaro motivo di impedimento all’applicazione 

                                                 

94 I casi specifici dei governi Cavour, Rattazzi ed altri possono essere approfonditi 

in M. MANCINI - U. GALEOTTI, Norme e usi, cit., p. 688 e ss. 
95 V. MICELI, op. ult. cit., II, p. 13. 
96 Cfr. G. MARANINI, Storia del potere, cit., p. 197. 
97 Riprendendo ancora una volta le parole di Miceli, si nota come «i continui appelli 

che noi facciamo agli usi costituzionali inglesi, i continui esempi che citiamo 

dall’Inghilterra, con lo scopo di vederli da noi imitati o con lo scopo di criticare quello 

che da noi si è fatto in una data occasione, hanno evidentemente per punto di partenza 

questa finzione giuridica; altrimenti non si comprenderebbe come, per l’interpretazione o 

l’applicazione del nostro diritto positivo, si debba ricorrere al diritto positivo di un altro 

stato». V. MICELI, cit., II, p. 37. 
98  A conferma di ciò, v. E. ROTELLI, La Presidenza, p. 47, che ricostruisce il 

sentimento comune attraverso le polemiche giornalistiche, tutte intese a sottolineare 

l’avversione verso il decreto. 
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delle norme, cosa che comporta la breve vita del decreto stesso, tacciato da più 

parti di “incostituzionalità” (99). 

Fra le innovazioni che destano più scalpore, in ogni caso, va ricordata 

proprio l’attribuzione di una posizione autonoma al Presidente del Consiglio cui 

(art. 4) «sono rivolte le domande dei ministri perché gli affari che debbono 

proporre siano posti all’ordine del giorno». Inoltre (art. 5), egli «rappresenta il 

gabinetto, mantiene l’uniformità nell’indirizzo politico ed amministrativo di tutti i 

ministri, e cura l’adempimento degli impegni presi dal ministero nel discorso della 

Corona, nelle sue relazioni col parlamento e nelle manifestazioni fatte al paese» 

(100). Il Presidente, in altre parole, viene configurato come un vero e proprio 

superiore gerarchico, rispetto al corpo dei ministri (101). Questo avrebbe provocato 

una notevole alterazione dello Statuto: mentre per l’art. 67 del medesimo, ai fini 

della validità delle leggi e dei decreti regi, sono sufficienti la proposizione e la 

controfirma di un Ministro (102), adesso l’esercizio delle competenze non avrebbe 

potuto essere effettuato «senza l’assentimento di colui che ora è comunemente ed 

a buon diritto chiamato il capo del governo» (103). Chimienti, del resto, non esita a 

sottolineare come l’esito del decreto abbia prodotto, in mano al Governo, 

l’arrogarsi di un potere “costituente” (104). 

D’altronde, è affermazione comune tra i giuristi del tempo che, mentre negli 

altri paesi (facendo implicitamente riferimento al modello anglosassone) il 

Gabinetto si era configurato in un certo modo per effetto del lento operare della 

consuetudine, nel giovane Regno d’Italia non è possibile attendere un graduale 

stratificarsi di condotte rilevanti, poiché occorreva un governo vigoroso, capace, 

coi suoi ministri, di attuare una politica tutta indirizzata verso un unico fine. E 

questo non può essere garantito se non attraverso una persona dotata di 

un’autorità sufficiente a guidarlo (105). 

                                                 

99 Il decreto Ricasoli fu abrogato a distanza di un mese dal R.D. del 28 aprile 1867, 

n. 3664 (decreto cd. Rattazzi) e riportato in vigore mediante riproposizione di quasi tutte 

le norme nel R.D. del 25 agosto 1876, n. 3289 per mano di Depretis. Questi, infatti, 

voleva rafforzare la posizione del governo ed evitare che diventasse una marionetta della 

maggioranza parlamentare. Cfr. V. MICELI, op. ult. cit., II, p. 36 ma anche A. RUGGERI, 

Il consiglio, cit., p. 40, in part. nt. 28 sul fatto che il decreto rimase, per lo più, lettera morta. 
100 Parte del testo del decreto è reperibile in G. MOSCA, Appunti, cit., p. 71 e ss. 
101 Sulle polemiche che questo decreto suscitò, cfr. E. ROTELLI, La Presidenza, cit., 

p. 39 e ss., il quale richiama alcuni editoriali in cui ci si lamentava del fatto che la 

Presidenza del Consiglio era stata costruita come un ministero reale, abilitato a sindacare 

e controllare tutto, una specie di “ministero nel ministero”. 
102  Ma per le limitazioni derivanti dalla necessità della controfirma, cfr. F. 

RACIOPPI - I. BRUNELLI, cit., p. 360. 
103 G. MOSCA, Appunti, cit., p. 72. 
104 P. CHIMIENTI, Il Capo dello Stato, cit., p. 121. 
105 Nuovamente si segnalano le letture storiche fatte da E. ROTELLI, La Presidenza, 

cit., p. 58 e ss. 
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A ben guardare, anche durante il primo Governo Depretis la riproposizione 

del decreto Ricasoli, opportunamente emendato, scaturisce da vicende politiche 

contingenti (106): Depretis, infatti, non è considerato il vero leader politico della 

Sinistra storica. Piuttosto, soffre la maggiore autorevolezza di personaggi come 

Nicotera e Zanardelli. La stessa Sinistra, finalmente al governo, non è esente dai 

difetti di comportamento in cui era incorsa la Destra, e ben presto mostra di 

comportarsi, anch’essa, come un partito di notabili ( 107 ). Tutto ciò ricrea le 

condizioni per una nuova ricerca di potere da parte di un personaggio politico che 

vuole disporre di un governo forte, distaccato il più possibile dalle influenze della 

Corona. 

L’idea di impedire che il Governo venga dilaniato dal contrasto fra le 

volontà politiche del Re e le direttive della maggioranza parlamentare, di cui esso 

rappresenta un mero comitato esecutivo, fa fiasco una seconda volta: anche 

questo decreto è «carta sciupata» (108) per via dell’indisponibilità dei Ministri a 

cedere all’autorità di uno di loro. Un altro tentativo, volto a conferire risorse e 

personale alla Presidenza del Consiglio, dotata finalmente di una base giuridica, è 

avanzato durante il Governo Cairoli-Zanardelli, quando si propone lo 

stanziamento di dotazione fissa (109). Tuttavia, la limitatezza delle risorse consente 

di istituire un semplice posto da archivista, più importante simbolicamente, che 

praticamente. Fallisce anche il tentativo di Crispi, che per avere più leva politica 

adotta la strategia dell’accumulo dei portafogli, prassi più volte additata come 

incostituzionale (110). 

Il secolo si conclude senza che gli ulteriori tentativi di normativizzare 

l’assetto della Presidenza e del Consiglio dei Ministri possano andare in porto, a 

testimonianza della grave crisi che intercorre fra Parlamento e Governo stesso, 

                                                 

106 Si noti, peraltro, che alcuni autori giudicano l’avvento della Sinistra al governo 

come la vera e propria “rivoluzione parlamentare”, che segna il passaggio dal governo 

rappresentativo tout court a quello parlamentare. Cfr. D. ZANICHELLI, Introduzione storica, 

cit., p. 137 e ss. 
107 Cfr. C. GHISALBERTI, Storia, cit., p. 167 e ss. che spiega come i Ministri avessero 

bisogno di operare congiuntamente con un presidente che assicurasse una direzione 

unitaria. Solo in tal modo, «non potevano più essere considerati come agenti subalterni 

del sovrano, data la riconosciuta autorità del loro leader al quale dovevano far capo per 

ogni scelta e decisione politica riguardante il dicastero al quale erano preposti». 
108 L’organizzazione del Consiglio dei Ministri, in La perseveranza dell’11 settembre 1876, 

come citato da E. ROTELLI, La Presidenza, cit., p. 86. 
109 Per un dettaglio di queste vicende, v. ancora E. ROTELLI, cit., p. 92 e ss. e  V. 

CORSINI, La Presidenza del Consiglio dei Ministri, Milano, 1935, p. 28 e ss. Il Progetto di 

Cairoli per l’ordinamento dell’amministrazione centrale fu presentato alla Camera il 9 

dicembre 1876 ed è reperibile in Atti Parl., Camera dei deputati, XIV Leg., 2ᵃ sessione, 

Doc. n. 126. 
110 Cfr. A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 52. 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

229 

quest’ultimo ancora fragile e precario, sottomesso ai venti mutevoli del 

trasformismo (111). 

Questi sono gli anni del celebre pamphlet di Sonnino (112) che, sulla scia di 

coloro che deplorano la decadenza assembleare della democrazia (per esempio, 

Orlando o Chimienti), lamenta «l’usurpazione del potere esecutivo per parte della 

Camera elettiva» (113). Anni in cui la polemica contro l’istituzione parlamentare si 

acuisce al punto da rasentare l’agitazione popolare. Difatti, «nella generale crisi dei 

poteri e degli istituti statuali [...] era emersa la necessità di restituire alla sua 

funzione preminente e responsabile l’organo nel quale veniva ad identificarsi la 

peculiarità stessa del sistema parlamentare, e cioè il Gabinetto» (114). Ciò richiede, 

per l’appunto, un intenso sforzo di razionalizzazione, che non può non culminare 

in una precisa riprogettazione della figura del Presidente del Consiglio. 

In questo contesto, il 14 novembre 1901 entra in vigore un nuovo decreto 

cd. Zanardelli, che sostituisce il decreto Depretis, nel tentativo di risolvere la 

questione dell’unità del Gabinetto e delle sue attribuzioni. Scopo del decreto è 

costituire una base giuridica definitiva per tutte quelle denominazioni, pratiche e 

nomenclature varie che sino ad allora esistevano solo nei fatti (115). Il prodotto di 

esso è, invece, una vera e propria trasformazione della costituzione materiale (116), 

forse anche facilitata dalla fine del non expedit, decretata dalla Chiesa cattolica, che 

                                                 

111 Tutte circostanze profondamente deplorate da R. BONGHI, Una questione grossa. 

La decadenza del regime parlamentare, in Nuova Antologia, 1884, 94, p. 317 e ss. Per un’accurata 

ricostruzione delle vicende relative al riassetto degli organismi ministeriali e al fallimento 

dell’idea di istituire un “Ministero della Presidenza del Consiglio”, v. lungamente I. 

SANTANGELO SPOTO, Ministero e Ministri, cit., p. 434 e ss. 
112 Di cui si è già fatto cenno antecedentemente. Cfr. S. SONNINO, Torniamo allo 

Statuto, in Nuova Antologia, 1897, 67, p. 9-28. 
113 Ad es. V.E. ORLANDO, La decadenza del sistema parlamentare, in Rass. di sc. soc. e 

pol., 1884, II, XXXVI, p. 589 e ss. 
114 Cfr. G. DE CESARE, Il Ministero Zanardelli-Giolitti e il nuovo ruolo della Presidenza del 

Consiglio, in Rass. parl., 1959, I, p. 173 e ss. 
115 Effettivamente, il decreto non si pone come di eccessiva innovatività, teso, 

com’era, a mantenere quella «cauta pratica costituzionale che aveva contraddistinto in 

materia la condotta politica della Destra storica, sulla quale operavano le suggestioni del 

sistema inglese, recalcitrante a fissare in regole scritte ciò che era meglio si riteneva di 

poter affidare alle «conventions» tradizionali di una prassi secolare». Così, G. DE CESARE, 

Il Ministero, cit., p. 174. 
116  Importante, però, è l’osservazione di Lavagna, che, nell’individuare i limiti 

costituzionali del decreto del 1901, ammonisce che esso non poteva porsi in contrarietà 

rispetto ai principi statutari, legislativi ma anche consuetudinari, in vigore all’epoca. C. 

LAVAGNA, Contributo alla determinazione dei rapporti giuridici fra capo del governo e ministri, 

Roma, Ed. Universitarie, 1942, p. 24. 
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aveva provocato un ulteriore allargamento, rispetto al 1882, della base 

democratica dello Stato (117).  

L’ampliamento dell’elettorato, infatti, scuote le fondamenta del regime 

oligarchico. L’ingresso di nuove forze politiche provoca una virata verso una 

forma di governo formalmente più democratica, dunque “pluriclasse” (118 ). Il 

decreto Zanardelli si inserisce in questo corso, codificando le conquiste politiche 

che il Gabinetto aveva consolidato, a detrimento della regia prerogativa e tentando 

di cristallizzare strumenti per impedire che i ministri agiscano uti singuli, minando 

la politica unitaria e la coesione governativa. 

Del suddetto decreto va ritenuta principalmente l’affermazione del principio 

di collegialità, che non induce ad una esclusione «della supremazia del Presidente 

del Consiglio», poiché ciò sarebbe stato contrario «allo svolgimento naturale delle 

istituzioni» ( 119 ). Il processo in atto, invece, vuole che all’indebolimento della 

prerogativa regia si affianchi un rafforzamento del Gabinetto. Ciò presuppone, 

tuttavia, che il Presidente del Consiglio sia capace di mantenere stretta la 

solidarietà tra i Ministri. La dottrina dell’epoca spiega che il decreto «specificava 

meglio dei precedenti le varie funzioni del Presidente del Consiglio e ne 

aumentava, per qualche lato, l’autorità» (120).  

L’assestamento della posizione costituzionale del Presidente del Consiglio è 

ormai compiuto. Con Giolitti prima, con Salandra poi, l’autorità guadagnata 

soprattutto in via di fatto persiste anche durante la prima Guerra mondiale, sino 

all’introduzione del sistema elettorale proporzionale nel 1919 e alla conseguente 

                                                 

117 Anche se uno scossone più consistente, che mette a rischio la tenuta del vecchio 

regime viene causato dall’estensione universale maschile del suffragio, compiuta, come è 

noto, da Giolitti nel 1912. 
118 Di trasformazione dello Stato da oligarchico a pluriclasse, tratta specificamente 

A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 42 e ss. ma anche E. ROTELLI, La Presidenza, cit., p. 205, 

che sottolinea che nello Stato «a costituzione tendenzialmente democratica» si constata la 

presenza di altri ceti e di tutte le classi sociali. 
119 Così, E. ROTELLI, La Presidenza, cit., p. 208. 
120 Così, V.E. ORLANDO, Principii, cit., p. 235. Analogamente, Ferracciu sostiene la 

preminenza del Primo Ministro, capo del governo e dell’intera amministrazione. Cfr. A. 

FERRACCIU, La Presidenza del Consiglio dei Ministri all’estero ed in Italia, in Studi sassaresi, 1902, 

p.p. 64-89; I. TAMBARO, Il Primo Ministro nel governo rappresentativo, Napoli, Priore, 1902, 

spec. p. 86. Qualche decennio dopo, Mortati fornisce un’opposta interpretazione, 

affermando che «artefice effettivo dell’unità di azione del gabinetto è solo il Consiglio: il 

presidente non ne è che il custode, e neppure esclusivo, potendo ogni ministro, sia pure 

pel tramite del presidente, richiedere la deliberazione del Consiglio su affari appartenenti 

alla competenza propria o di altri ministri, in quanto possano interessare l’azione 

comune». Cfr. C. MORTATI, L’ordinamento del governo, cit., p. 69. Questo determina che il 

presidente non vanti, agli occhi dell’A., una posizione di “formale superiorità”. 
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modificazione in senso proporzionale del regolamento della Camera, avvenuta nel 

1920 (121).  

B) Da un punto di vista esterno, invece, va esaminato l’art. 65 dello Statuto e la 

sua applicazione pratica. Nel recitare che “Il Re nomina e revoca i suoi Ministri”, 

esso rappresenta la riproduzione pedissequa dell’omologo articolo della 

Costituzione Belga del 1831. Per Maranini, non c’è dubbio che si tratti di una 

«traccia evidente di quella primitiva condizione, caratteristica della monarchia 

assoluta» per cui il Re ha pieno arbitrio nella scelta e nella rimozione dei propri 

consiglieri (122).  

Ed effettivamente, sotto un profilo strettamente giuridico, l’esegesi della 

norma evoca un potere incondizionato del sovrano ad assumere e licenziare a 

piacimento i propri Ministri, senza che alcuno possa inserirsi in questo intimo 

processo di scelta. Sennonché, tale potere regio va messo in relazione con un’altra 

norma dello Statuto, l’art. 6, che attribuisce al Re un potere di nomina di tutte le 

cariche dello Stato, donde viene da chiedersi il perché di una simile ripetizione con 

riferimento ai Ministri. Se non vi fosse una ragione, infatti, l’art. 65 sarebbe 

assolutamente pleonastico, in quanto la fattispecie è già contenuta nell’art. 6.  

Racioppi e Brunelli spiegano questa duplice attribuzione con la specialità del 

rapporto di fiducia che intercorre fra tali soggetti costituzionali, per cui la nomina 

dei Ministri non potrebbe ipoteticamente essere omessa, qualificandosi dunque 

come dovuta o necessaria, e non semplicemente come facoltativa o discrezionale 

(123). Proprio in virtù di tale specialità, la laconicità della norma dovrebbe indurre a 

pensare che solo e soltanto alla Corona spettano i poteri relativi alla formazione 

dell’esecutivo e che, dunque, il rapporto fiduciario sarebbe unidirezionale e 

limitato a quest’organo. 

Non c’è dubbio, tuttavia, che i fatti vanno diversamente e che «un 

fenomeno politico si sovrappone a quello giuridico e lo trasforma, sì che dal 

regime puro costituzionale [...] abbiamo visto svilupparsi il regime detto 

propriamente parlamentare, di cui nessuna frase dello Statuto farebbe sospettare 

l’esistenza» (124). Il processo di trasformazione del regime subalpino è già in atto 

subito dopo la concessione dello Statuto, perché risulta evidente all’atto pratico 

che il rapporto di fiducia non può non esplicarsi anche fra il Gabinetto e il 

Parlamento (125).  

                                                 

121 Cfr. G. AMBROSINI, La trasformazione del regime parlamentare e del governo di gabinetto, 

in Riv. dir. pubbl., 1923, I, p. 187 e ss. 
122 G. MARANINI, Le origini dello Statuto albertino, Firenze, Vallecchi, 1926, p. 228. 
123 Cfr. F. RACIOPPI – I. BRUNELLI, Commento, cit., p. 281. 
124 Cfr. F. RACIOPPI – I. BRUNELLI, Commento, cit., p. 283. 
125 Per una ricostruzione storica di questo processo, culminato con la crisi del 

Ministero D’Azeglio e il connubio cavouriano, cfr. G. PERTICONE, Il Regime Parlamentare, 

cit., p. 21 e ss. 
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Dal modello inglese, infatti, era stato trapiantato il principio per cui i 

membri del governo dovevano essere scelti solo fra i membri del Parlamento e, tra 

questi, della maggioranza ( 126 ). Mentre la Corona disponeva di uno spazio di 

manovra maggiore in caso di un’elevata frammentazione politico-ideologica, la 

Camera, d’altro canto, aveva facoltà di “abbattere” un ministro che non godeva 

della sua fiducia (127).  

La consuetudine, dunque, stava portando a “mescolare” l’antica fiducia 

regia con la (più) moderna fiducia parlamentare (128). Delle due “fiducie”, l’una, 

quella fra Gabinetto e Corona, vantava una base giuridica implicita nello Statuto, e 

l’altra, fra gli ulteriori organi anzidetti, aveva una base giuridica alquanto dubbia. Si 

è già avuto modo di esaminare approfonditamente le varie posizioni della 

giuspubblicistica italiana sul tema. Ciò che interessa rilevare, qui, è che questo dato 

di fatto non fu mai tacciato di incostituzionalità, ma, viceversa, si consolidò, 

divenendo un fattore immancabile dell’ordinamento statutario (129).  

In una coeva voce enciclopedica, ad esempio, si invoca espressamente una 

consuetudine, in base a cui il Capo dello Stato, all’atto della formazione di un 

nuovo Governo, deve limitarsi alla scelta del Primo Ministro, colui «che deve 

rappresentare l’indirizzo generale del nuovo Governo e che ha il compito di 

scegliere a sua volta gli altri ministri» (130). Il decreto Zanardelli era già in vigore 

                                                 

126  Si aggiunga che «il Capo del Gabinetto deve essere sempre il capo della 

maggioranza o una persona, che gode in essa della maggiore autorità». Cfr. V. MICELI, 

op. ult. cit., II, p. 12. 
127 Ibidem. 
128 Nel 1894, ancora, si affermava che sebbene «nominalmente il gabinetto debba 

godere tanto la fiducia della Camera quanto quella della Corona, nel fatto si tende a 

produrre questo risultato, che la fiducia della Camera deve poter bastare, o almeno, per 

contentare i formalisti, debba per presunzione supporre sempre quella della Corona. [...] e 

così abbiamo più d’una volta veduto dei monarchi costretti a digerire dei ministri loro 

antipatici e nei quali non potevano certo riporre tutta la loro fiducia». V. MICELI, op. ult. 

cit., II, p. 14. Invece, P. CHIMIENTI, Il Capo dello Stato, cit., p. 127, spiega che il Re può 

«licenziare un Gabinetto anche quando questo sia d’accordo con la maggioranza 

parlamentare, o quando si dimostra semplicemente inetto a dirigere e governare la 

Camera dei Deputati». 
129  Si potrebbe dire che apparteneva alla sfera dei comportamenti 

“costituzionalmente leciti” o “tollerati”, poiché tali erano non solo, e non tanto, quelli 

letteralmente desumibili dallo Statuto, ma, soprattutto, quelli riferibili, in modo più o 

meno mediato, alle inveterate tradizioni anglosassoni. Così sostiene, ad esempio, G. 

MARANINI, Storia del potere in Italia, cit., p. 106. 
130 Cfr. T. BRUNO, Gabinetto, in Dig. it., XII, Torino, 1900-1904, p. 34, che prosegue 

enumerando i vantaggi di questa istituzione, «che da tale consuetudine acquista maggiore 

compattezza ed unità, e politicamente permette di meglio definire le situazioni politiche, 

di facilitare la composizione dei nuovi Gabinetti e di far risiedere in una sola persona la 

responsabilità diretta di molti atti, ciò che nella pratica può condurre a risultati utili». 
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ma, nonostante ciò, rimaneva una vasta porzione di materia lasciata al terreno 

consuetudinario e della correttezza costituzionale. 

Nel corso degli anni, la posizione costituzionale del Re è costretta ad 

arretrare, soprattutto per via dell’evidente ingombranza di leader politici come 

Cavour, Crispi o Giolitti, concedendo una maggiore autorità ed autonomia al 

Gabinetto. Questa evoluzione è l’esito di un processo di affermazione del 

principio rappresentativo, che produce ulteriori norme consuetudinarie, in base 

alle quali il Governo non solo è responsabile nei confronti del Re, ma assurge 

altresì al ruolo di comitato “direttivo” della maggioranza parlamentare (131). Con la 

nascita dei partiti di massa, è tenuto a perseguire un programma politico ancora 

più delineato ed impegnato. I Ministri non sono più monadi, ma sono retti dal 

principio simul stabunt, simul cadunt (132) e sottostanno alla fiducia della maggioranza. 

Efficacemente, Chimienti statuisce che «i voti di fiducia sono un istituto 

parlamentare di cui il Parlamento si avvale per affermare le sue sanzioni sulla 

politica del Gabinetto», ma la Camera è un’assemblea politica. Essa può «tentare 

di far tutto», resta il fatto che «queste norme non sono scritte in alcuna legge o 

Decreto Reale, ma escono naturalmente dalla moderna dottrina costituzionale» 

(133). 

Eppure, c’è chi, di fronte alla persistente riottosità parlamentare e alla 

paralisi in cui automaticamente incorre l’organo governativo, lamenta l’inerzia 

regia, ovvero l’esercizio “intermittente” dei suoi poteri (134). Nella crisi del regime 

parlamentare di inizio novecento, che si protrae nel primo dopoguerra, l’unica 

soluzione è intravista nell’auspicio di una riaffermazione della prerogativa regia. 

Essa non deve essere ritenuta incompatibile con quella sorta di bicefalismo della 

fiducia che fa sì che il Consiglio dei Ministri sia «agente del Re davanti alle 

Camere, agente del Parlamento di fronte al Re» (135), perché, si dice, senza il 

temperamento dell’azione saggia di un sovrano, il Governo resta a disposizione 

delle Camere diventando «partigiano» ma soprattutto «impotente» (136). E così, se 

                                                 

131 Cfr. F. RACIOPPI - I. BRUNELLI, Commento, cit., p. 291. 
132 Questo fa sì che si possa parlare di “Governo di Gabinetto”, decretando la fine 

del vecchio “Governo per dipartimenti” in vigore nella monarchia piemontese, che aveva 

a capo lo stesso Re. Cfr. F. RACIOPPI - I. BRUNELLI, Commento, cit., p. 287. 
133 Per tutto, v. P. CHIMIENTI, Il capo dello Stato, cit., p. 128. 
134 Così T. MARCHI, Il Capo dello Stato nel governo parlamentare, in Riv. dir. pubbl., 1923, 

I, p. 276 e ss. 
135 Sempre T. MARCHI, op. ult. cit., richiamando le parole di Duguit, p. 281. 
136 T. MARCHI, cit., p. 283. 
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la Corona, per consuetudine, deve invitare a risolvere la crisi di quell’organo stesso 

che l’ha creata, si capisce come il circolo diventa vizioso (137).  

Qual è la soluzione, dunque? La dottrina del tempo ammette che, 

nonostante la regola della fiducia parlamentare sia ormai “giuridica”, rimane 

comunque un dovere da parte del Re di sbloccare la situazione agendo «in modo 

diverso da quello seguito, ma più confacente al pubblico interesse» (138). Tale 

facoltà derogatoria è pensata come una «suprema norma costituzionale» (139). 

 

4. Il sovvertimento dello Statuto e la corrosione di prassi e consuetudini nel ventennio fascista 

 

Scrive, eloquentemente, Carmelo Caristia nel 1947:  

«Il vecchio statuto albertino era morto. Morto proprio mentre vecchi e 

giovani giuristi si assiepavano intorno nell'intento di scoprire i suoi più autentici 

connotati; e non per marasma senile, ma per i moltissimi colpi di spillo inferti 

gradatamente dalla mano de' nuovi oligarchi. Colpito ne' suoi organi vitali: il 

parlamento, spogliato da' suoi compiti fondamentali e ridotto infine ad assemblea 

consultiva; il gabinetto, pattuglia avanzata nelle mani dell'infallibile capo, che 

interpretava infallibilmente il volere del paese; la corona, che, nello spirito e nella 

lettera del costituzionalismo, doveva emergere, segno mediatore e moderatore di 

ogni contrasto di classe o di parte, asservita agl'interessi del Partito» (140). 

Si è visto, nelle precedenti pagine, come l’evoluzione della forma di governo 

albertina in senso democratico si sia sviluppata lungo una direttrice uniforme, 

esito del gioco dialettico tra la forza normativa del fatto e l’autorità giuridica del 

diritto. Inoltre, si è potuto constatare che solo quando il diritto è sorretto da una 

sufficiente dose di effettività fattuale riesce a durare nel tempo, sino a formare un 

corpo unico con la costituzione materiale. Laddove invece il diritto è una 

conquista della politica fatta “a colpi di maggioranza”, come nel caso del decreto 

                                                 

137  Va fatta, peraltro, una piccola notazione terminologica. Come suggerisce 

Lavagna, infatti, dopo il decreto Zanardelli non si può più parlare di Gabinetto, ma solo 

di Consiglio dei Ministri. La dottrina dell’epoca continua ad usare la vecchia terminologia, 

tuttavia, come egli rileva, non serve più distinguere il Gabinetto dal Governo come 

organo complesso, perché adesso l’unità di indirizzo è assicurata solo dal Presidente del 

Consiglio. Quindi è più corretto parlare di Consiglio dei Ministri. Cfr. C. LAVAGNA, 

Contributo, cit., p. 27. 
138 T. MARCHI, cit., p. 284. 
139 Tanto da portare codesta dottrina a vedere con più indulgenza il “colpo di 

stato” del proclama di Moncalieri. Ibidem. 
140 C. CARISTIA, Dalla vecchia alla nuova costituzione, in Annali del Seminario giuridico di 

Catania, I, 1947, ora in Scritti giuridici storici e politici, v. I. Scritti giuridici, Milano, Giuffrè, 

1953, p. 472-3. 
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Ricasoli, le norme avranno vita breve. Nei primi anni di vita del Regno d’Italia, 

dunque, la posizione giuridica del Consiglio dei Ministri e, al suo interno, del 

Presidente, appare come il frutto di un progressivo distacco dalle prescrizioni 

formali dello Statuto, grazie all’azione combinata della consuetudine, di molteplici 

fatti normativi, nonché dei citati decreti reali (141).  

Il ventennio fascista stravolge completamente questo percorso, 

intraprendendo un «opposto processo di involuzione» tale da corrodere talune 

importanti prassi e consuetudini che avevano sino ad allora riempito le formule 

elastiche dello Statuto ( 142 ). Il processo di legiferazione diventa sempre più 

pervasivo e il fatto viene costretto in un angolo. Ciò che conta è la validità della 

fonte giuridica: il legislatore lotta per introdurre nell'ordinamento regole e canoni 

che tentino di piegare i soggetti regolati ai suoi intenti. Il prius diventa lo Stato. Il 

formalismo assurge a strumento per mantenere il predominio dell'ordine 

conquistato. Il diritto dei cittadini rimane un posterius, perché il fine ultimo è 

costituito dall'interesse nazionale. 

Si permetta, dunque, di fare brevi notazioni storiche sulle vicende 

costituzionali che spianano la strada all’autoritarismo fascista, in considerazione 

del fatto che anch’esse provocano una trasformazione dell’ordinamento, a causa 

dell’inosservanza di importanti prassi. 

Gli effetti della Prima guerra mondiale sul regime liberale sono devastanti: 

l’età giolittiana, ritenuta folgorante, mostra in realtà di non essere capace di 

modernizzare le istituzioni dello Stato né di rispondere alle esigenze di una società 

oramai profondamente diversa. Il susseguirsi dei vari governi avviene solo in base 

a crisi extraparlamentari, frutto di un’alterazione permanente del regime 

                                                 

141  Così, A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 74, secondo cui «il mutamento della 

posizione del presidente del consiglio è avvenuto in parte per il formarsi di consuetudini, 

o il sopravvenire di fatti normativi, in parte per attuazione di principi generali, e solo in 

minima parte per le disposizioni di diritto scritto». Alcuni autori hanno contestato che un 

decreto reale, equivalente a un regolamento, potesse effettivamente mutare l’assetto 

costituzionale, disciplinando il funzionamento del Consiglio dei Ministri. Così, V. 

CORSINI, La Presidenza del consiglio, cit., p. 24 e 26, che evidenzia l’incompatibilità con la 

legge Crispi, riguardante solo la mera competenza di modificare il numero dei singoli 

ministeri. Non essendo il decreto una legge, il suo contenuto normativo avrebbe avuto, 

secondo l’A., una mera efficacia interna. Se questa affermazione venisse accolta, ne 

deriverebbe che la sola fonte in materia di organizzazione del Consiglio dei Ministri è la 

consuetudine. Qualche anno dopo, Lavagna contesta la suddetta interpretazione, 

sostenendo che nello Statuto non è contenuta alcuna riserva in favore della fonte 

legislativa e dunque tale competenza appartiene al Re, fra quegli «atti implicitamente 

ammessi e previsti dalla Costituzione per la disciplina di siffatte materie», configurabili 

come «norme costituzionali in senso materiale». Cfr. C. LAVAGNA, Contributo, cit., p. 23. 
142 Cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni I, cit., p. 115. 
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tradizionale (143). L’inserimento dei partiti di massa nell’arena politica travolge 

l’omogeneità del preesistente assetto, animando la rottura delle vecchie prassi, ma 

non riesce a crearne di nuove, che siano più efficienti (144). 

La natura extraparlamentare della crisi comporta l’impossibilità di rompere 

il circolo vizioso, poiché i motivi dello stallo vengono discussi in segreti 

conciliaboli, e non in un dibattito pubblico che si concluda con un esplicito voto 

di sfiducia. Di conseguenza, il Re, chiamato a costituire un nuovo governo, non 

può che muoversi in modo subliminale (145).  

Di fronte alle necessità belliche, la Corona ha, infatti, ripreso il proprio 

vigore. Per converso, il Parlamento si è esautorato, votando i pieni poteri a un 

Governo che, oramai, esercita una funzione legislativa propria, grazie all’uso 

smodato dei decreti legge (146). L’abitualità nel nuovo modo di legiferare crea una 

generale disaffezione verso il Parlamento, portando a un «deterioramento della 

sensibilità democratica e costituzionale del Paese» (147). 

L’ingovernabilità derivante dall’inconcludenza parlamentare porta alla 

caduta del Governo Giolitti nel 1921, cui seguono i due effimeri Governi Bonomi 

e Facta, sino a giungere al famoso rifiuto, da parte di Vittorio Emanuele II, di 

sanzionare il decreto sullo stato d’assedio, che avrebbe consentito di reagire alla 

marcia su Roma (148). 

Con la nomina di Mussolini a Presidente del Consiglio vengono rotte due 

importanti consuetudini: quella per cui il Governo è espressione della 

                                                 

143 Lavagna, invece, sostiene che a tali crisi non si addica pienamente il termine 

“extraparlamentare”, poiché rare sono quelle che intervengono per effetto di dissidi 

personali tra i Ministri. La maggior parte di esse si verificano per via di difformità di «idee 

e di programmi». Cfr. C. LAVAGNA, Contributo, cit., p. 32. Si noti, tuttavia, che la 

connotazione “extraparlamentare” di una crisi si riferisce più che alla causa, al luogo in 

cui viene sollevata, discussa e risolta, che si colloca, per l’appunto, al di fuori delle 

procedure di pubblico dibattito delle Assemblee. 
144 Su questo va ricordato l’«errore fatale» di Nitti che, nel rilanciare il sistema 

proporzionale, palesa l’inadeguatezza della classe politica liberale ad un ingrandimento dei 

collegi. La legge del 15 agosto 1919, molto più del provvedimento giolittiano sul suffragio 

universale maschile, determina la sconfitta dei liberali, che non sono capillari sul territorio 

come i socialisti o i cattolici, ma si basano più sul prestigio personale. Così, C. 

GHISALBERTI, Storia, cit., p. 331. 
145  Sul tema si vd. il saggio di F. MOHRHOFF, Legittimità costituzionale delle crisi 

extraparlamentari, s.l., Ed. Colombo, 1962, spec. p. 26 e ss. 
146  Così, V. CRISAFULLI, Lezioni I, p. 115. Da notare che, invece, la dottrina 

dell’epoca, forse seguendo l’impostazione orlandiana, tendeva a vedere nel Parlamento 

l’organo che maggiormente aveva supremazia, interpretando in modo errato la realtà. 

Così, A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 71. 
147 Così, C. GHISALBERTI, Storia, cit., p. 327. 
148 Tuttavia, per L. PALADIN, Fascismo, in Enc. dir., Milano, Giuffrè, XVI, 1967, p. 

889 non è la marcia su Roma a costituire il punto di inizio della rottura della legalità 

statutaria. Essa configurerebbe soltanto un illecito di tipo penale, non costituzionale. 
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maggioranza (149) e l’altra, per cui il Re, prima di incaricare l’aspirante Presidente 

del Consiglio, deve svolgere le consultazioni (150). Mussolini, come è noto, fa parte 

di una forza politica che rappresenta la minoranza. A fare breccia nell’apparente 

legalità costituzionale dell’ascesa di Mussolini, vi è la considerazione della violenza 

come circostanza di fatto impedente un normale svolgimento delle procedure di 

formazione del governo, che risulterebbero, in ultima analisi, affette da un vizio 

nel consenso (151). 

La necessità di rinsaldare le proprie basi politiche convince Mussolini che le 

vecchie manipolazioni trasformistiche del consenso nella camera elettiva non 

offrono più risultati certi e, comunque, non sono più praticabili. Per ottenere un 

consenso solido occorre, dunque, modificare la legge elettorale in senso 

maggioritario (152). Il «listone» di cooptati della Legge Acerbo, assieme con il suo 

premio di maggioranza dei due terzi, viene dunque approvato e, così, nel 1924, il 

Governo ottiene quella forza politica tale da trasformare profondamente l’assetto 

costituzionale dello Stato, sino all’introduzione di un regime autoritario. 

Tuttavia, da un punto di vista costituzionale, la fase “legalitaria” o 

“pseudoparlamentare” del fascismo si rompe solo a partire dal 1925 (153), quando, 

                                                 

149 Ancorché glix autori che scrivono in epoca fascista tengano a sottolineare che la 

presa del potere fosse intervenuta con l’osservazione scrupolosa delle norme 

consuetudinarie sulla risoluzione delle crisi di governo. Tuttavia, «cela n’empêcha pas, 

bien entendu, qu’une déchirure profonde, irréparable, du tissu connectif de la vie unitaire 

de l’Etat n’en résultât, puisqu’il avait, en fait, une contradiction insurmontable entre la 

préoccupation de garder intact le régime représentatif à base majoritaire et l’attribution du 

pouvoir exécutif à une minorité n’ayant aucun appui sur les forces politiques agissant 

dans le Pays». Così, significativamente, in una pubblicazione francese, S. TRENTIN, Les 

transformations récentes du Droit public italien. De la Charte de Charles-Albert à la création de l’Etat 

fasciste, Paris, Giard, 1929, p. 179. 
150  L. PALADIN, Fascismo, cit., p. 889, che, successivamente, precisa che le 

consultazioni ci furono, ma furono anormalmente frettolose. In ogni caso, una eventuale 

irregolarità delle stesse sarebbe stata coperta dall’ampio voto di fiducia che la Camera 

accordò al Governo incaricato. 
151 La teoria del consenso viziato si contrappone a quella della complicità del Re, 

per cui v. U. ALLEGRETTI, Storia costituzionale italiana, Bologna, Il Mulino, 2014, p. 77 e ss. 

Analogamente, sul ruolo della violenza, v. C. GHISALBERTI, Storia, II, cit., p. 343, che 

afferma che «dal momento della formazione del suo Governo, il 31 ottobre 1922, al quale 

partecipavano esponenti di varie forze politiche della Destra e del Centro, nell’apparente 

rispetto della prassi ma in realtà sotto la minaccia intimidatrice delle sue ormai 

incontrastate squadre d’azione, Mussolini poteva iniziare la costruzione di un regime 

autoritario sulle rovine dello Stato liberale risorgimentale». 
152 Mussolini, tuttavia, non si accontenta di un ampio consenso parlamentare e 

perpetra intimidazioni nei confronti della stampa, degli intellettuali ostili, dei sindacalisti 

che gli si oppongono, instaurando un clima di terrore. Cfr. C. GHISALBERTI, Storia, cit., p. 

349. 
153 Sulla tesi per cui i primi atti costituzionalmente rilevanti del Governo Mussolini 

siano ancora n una cornice di legalità, v. L. PALADIN, Fascismo, cit., p. 888. 
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dopo il particolare clima politico causato dalla secessione aventiniana e dal 

complotto Zaniboni, Mussolini interviene con una serie di leggi che travolgono il 

regime parlamentare (154). La crucialità di questo momento storico risiede nel fatto 

che, anteriormente, lo Statuto era ritenuto una legge superiore (155). La natura 

elastica delle sue norme, tuttavia, diventa la scappatoia che consente deviazioni.  

Si pensi, ad esempio, all’art. 67 dello Statuto, che prevede una generica 

responsabilità ministeriale, senza specificare nei confronti di chi (156). È chiaro che 

norme di questo tipo si prestano agli sviluppi più disparati. Ma un conto sono le 

specificazioni dello Statuto per opera della prassi, un conto sono, invece, le deroghe, 

le rotture, le modifiche introdotte con legge ordinaria. Come sottolinea Pace, a un 

certo punto si comincia a pensare che esista una «lacuna apparente» nel regime di 

immodificabilità dello Statuto e che esso, al contrario, possa essere emendato in 

virtù di una «norma consuetudinaria sulla produzione» (157). 

Nel quadro delle vicende legate alla “fascistizzazione” della burocrazia si 

inserisce la l. n. 2263 del 1925 (158), che, nel codificare la rottura della prassi sulla 

fisionomia dell’organo di governo, ottiene il rafforzamento dell’esecutivo e la 

concentrazione dei poteri nelle mani del Duce. Ciò avveniva in contraddizione 

con quanto indicato nella relazione introduttiva, per la quale il provvedimento 

«intende più che a rinnovare profondamente, a consacrare o consolidare 

consuetudini già introdotte nella pratica costituzionale italiana» (159). 

Per effetto di tale legge, cambia la denominazione del Presidente del 

consiglio in «Capo del Governo Primo Ministro Segretario di Stato» (art. 2). Egli 

non è più un primus inter pares perché il principio di collegialità dell’esecutivo viene 

                                                 

154 Ci si riferisce principalmente alle l. 24 dicembre 1925, n. 2263 e l. 31 gennaio 

1926, n. 100, di cui si parlerà a breve. La rapidità con cui furono approvate queste leggi 

testimonia la peculiarità della situazione storica, nonostante la rilevanza costituzionale del 

provvedimento. Cfr. E. ROTELLI, La Presidenza, cit., p. 303. 
155 Sulla perdurante superiorità dello Statuto e sui limiti del potere legislativo, v. T. 

MARCHI, Lo statuto, cit., p. 196 e ss. 
156 V. CRISAFULLI, Lezioni I, cit., p. 114. 
157 Cfr. A. PACE, La causa della rigidità costituzionale. Una rilettura di Bryce, dello Statuto 

albertino e di qualche altra costituzione, Padova, Cedam, 1996, p. 15 e ss. 
158 Legge sulle «attribuzioni e prerogative del capo del Governo primo ministro 

segretario di Stato», in Gazz. Uff. 29 dicembre 1925. Su di essa, ex multis, cfr. C. 

GHISALBERTI, La storia, cit., p. 357 e ss.; L. PALADIN, Fascismo, cit., p. 889; C. LAVAGNA, 

Contributo, cit., p. 158 e ss.; E. ROTELLI, La Presidenza, p. 301 e ss.; C. MORTATI, 

L’ordinamento, cit., p. 82 e ss. Sugli effetti della l. del 1925 sulla forma di governo, v. 

approfonditamente O. RANELLETTI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 6ᵃ ed., 

1937, p. 219 e ss. 
159  Questo riferimento, contenente le parole esatte della relazione di 

accompagnamento, è tratto da E. ROTELLI, La Presidenza, cit., p. 304. Per A. RUGGERI, Il 

Consiglio, cit., p. 46 si tratta solo di un «espediente verbale». 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

239 

disatteso a favore di un principio di direzione unica ( 160 ). Egli soltanto è 

responsabile dell’indirizzo politico di fronte al Re e alla Nazione. A loro volta, i 

Ministri sono responsabili nei confronti del Re e del Primo Ministro, sottomessi 

ad un potere di revoca che non si sarebbe esitato ad esercitare (161). 

L’equilibrio Parlamento-Governo viene capovolto a favore di quest’ultimo: 

grazie alla legge del 1925, «l’attività del Governo è libera da ogni ingerenza del 

Parlamento» (162). Il ruolo della Camera è talmente sminuito che essa dipende dal 

Primo Ministro nella formazione del proprio ordine del giorno (art. 6). Costui 

possiede anche la facoltà di chiedere il riesame di una legge, alla quale le Camere 

abbiano denegato l’approvazione, trascorsi tre mesi dal voto negativo. 

Quest’articolo, secondo quanto riportato nella relazione del Guardasigilli Rocco, 

sarebbe stato predisposto al fine di «ovviare agli inconvenienti della consuetudine, 

invalsa da un quarto di secolo, di far le legislature di una sola sessione, per cui un 

disegno di legge respinto da una delle due Camere non può oramai essere 

ripresentato che nella legislatura seguente» (163).  

Infine, la l. del 1925 provoca il superamento di una ben più rilevante 

consuetudine, quella avente ad oggetto la relazione fiduciaria fra Governo e 

Camera. Se sul punto si potrebbe riscontrare una lacuna, visto che l’articolo 2 si 

limita a stabilire che il Capo del Governo può essere «nominato e revocato dal Re» 

(164), in realtà, i rapporti politici fra Consiglio dei Ministri e Camera danno prova 

del carattere velleitario di un eventuale voto di sfiducia (165). Ed è, in effetti, il 

rapporto con la Corona che viene ad essere specificato.  

Secondo un giovane Mortati, questa trasformazione costituzionale non 

sarebbe altro che una presa d’atto del mutamento che, nel corso degli anni, è 

intervenuto sulla posizione dei Ministri rispetto al Sovrano ( 166 ). Si è passati, 

infatti, da uno stato di subordinazione ad uno di separazione “organica” e questo 

                                                 

160 Si noti, peraltro, che nei fatti l’autorità del Primo Ministro era ben superiore 

rispetto a quanto risultava dalla L. 2263. Cfr. E. ROTELLI, La Presidenza, cit., p. 311. 
161 In base all’art. 2, comma 3, infatti: «I Ministri Segretari di Stato sono nominati e 

revocati dal Re, su proposta del Capo del Governo Primo Ministro. Essi sono 

responsabili verso il Re e verso il Capo del Governo di tutti gli atti e provvedimenti dei 

loro Ministeri». 
162 Così, O. RANELLETTI, Istituzioni, cit., p. 220. 
163 Cfr. A. ROCCO, La formazione dello Stato fascista: 1925/1934, in ID., Scritti e discorsi 

politici, Milano, Giuffrè, 1938, p. 924.  
164 Cfr. A. AQUARONE, L’organizzazione dello Stato totalitario, Torino, Einaudi, 1965, 

p. 76. 
165  Nella relazione di Rocco, si parla di rapporti «di carattere essenzialmente 

politico [che] sfuggono a una definizione legislativa». Nella relazione alla Camera, fatta 

dall’on. Giuliano, risulta invece che «in perfetta conformità allo Statuto, la legge riafferma 

la responsabilità del Governo verso il Re e unicamente verso il Re». Cfr. N. COCO, La legge sul 

Primo Ministro nei lavori preparatori, in Riv. dir. pubbl., 1926, I, p. 106. 
166 Cfr. C. MORTATI, L’ordinamento, cit., p. 92 e ss. 
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sarebbe provato dal diverso valore assunto dalla controfirma. Ma se l’autonomia 

dei Ministri si manifesta come conseguenza di una loro responsabilità di fronte al 

Parlamento, appare evidente l’alterazione della dinamica fra gli organi visto che, 

pur mantenendosi la separatezza dal Re, viene meno a livello pratico quella stessa 

responsabilità su cui si fondava l’autonomia. 

Ora, il problema è verificare se questa trasformazione implica un ritorno alla 

lettera dello Statuto, cancellando o codificando le deviazioni che, nel frattempo, 

erano intervenute in via di prassi, ovvero se, in realtà, è la premessa giuridica 

dell’avvento di un percorso di progressivo autoritarismo.  

Un indizio è ricavabile dalla successiva l. del 31 gennaio 1926, n. 100, che, 

per la prima volta, disciplina i poteri normativi dell’esecutivo a livello primario e 

secondario (167). Scopo di tale legge è, secondo la relazione d’accompagnamento 

firmata dal Ministro Rocco, giungere ad un rafforzamento del Governo ( 168 ) 

attraverso l’acquisizione di una più solida potestà normativa e, nello stesso tempo, 

impedire un ricorso indiscriminato ed eccessivo ai decreti legge. La necessità di 

porre ordine nell’affastellamento di provvedimenti burocratici minori scaturisce 

da una produzione normativa caotica e incontrollata. Con la l. del 1926 si tenta di 

accentrarli nel Consiglio dei ministri, e ciò anche a detrimento del Parlamento. Le 

assemblee, infatti, sono asservite a frequenti ed «infeconde» lotte politiche, che le 

rendono incapaci di legiferare (169).  

L’importanza di questa legge è evidente nel fatto che, per la prima volta, si 

regolamenta la potestà del Governo ad emanare atti aventi forza di legge (170). Una 

potestà che sino ad allora era stata esercitata in via di fatto, sulla base di una 

consuetudine avente come presupposto la constatazione di circostanze 

straordinarie (171), ovvero di uno stato di necessità (172). All’indomani dello Statuto, 

                                                 

167 Cfr. O. RANELLETTI, La potestà legislativa del Governo, in Riv. dir. pubbl., 1926, I, p. 

165 e ss. Per una interpretazione di questa legge come una «legalizzazione di un abuso», 

cfr. G. FERRARI, Formula e natura dell’attuale decretazione con valore legislativo, Milano, Giuffrè, 

1948, p. 23 e ss. 
168  Ciò viene teorizzato da un giovane Mortati, nella monografia, cit., 

sull’Ordinamento del Governo. Egli, nel riprendere le suggestioni di Panunzio, che 

propugnava una nuova suddivisione dei poteri in modo da includere il Potere Politico, 

tenta di dimostrare la necessità dell’aggiunta della funzione di Governo, oltre alle tre 

classiche legislativa, esecutiva e giudiziaria, intesa come la suprema attività di indirizzo 

politico. Cfr. S. PANUNZIO, Teoria generale dello Stato fascista, Padova, Cedam, 2ᵃ ed., 1939, 

p. 113. 
169 L’espressione è presa in prestito da O. RANELLETTI, ibidem. 
170 Prima del 1926, un cenno si poteva ritrovare nel decreto Zanardelli (R.D. 14 

novembre 1901, n. 466), ove, all’art. 1, n. 7, si menzionavano i «decreti da emanarsi dal 

Governo in adempimento di mandato del potere legislativo» 
171 Così, ad esempio, l’impostazione di A. MAJORANA, Lo stato d’assedio, Catania, 

Giannotta, 1894, p. 48. 
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infatti, le Camere già delegavano l’esecutivo ad adottare quelle «ordinanze con 

forza di legge» che potessero assolvere alla «suprema necessità di provvedere 

istantaneamente alla difesa dello Stato con i mezzi più solleciti ed efficaci» (173). Ma 

senza che ciò fosse previamente consentito da una norma giuridica. Anzi, secondo 

alcuni autori, un’interpretazione del combinato disposto degli artt. 3 e 6 dello 

Statuto avrebbe dovuto indurre al contrario (174). La legge n. 100, tuttavia, non 

intende limitare l’invadenza normativa del Governo, che ben avrebbe potuto 

essere frenata, fissando in modo inequivocabile forma e presupposti della 

decretazione (175). 

L’art. 3 prevede, difatti, che il governo possa emanare “norme aventi forza 

di legge” in due ipotesi: se a ciò sia delegato dalle Camere con una legge, ovvero in 

presenza di casi straordinari di necessità ed urgenza, salvo conversione del decreto 

in legge entro i successivi due anni. Così delineata, questa divisione di 

competenze, secondo le intenzioni dei fautori della riforma, «ristabilisce la 

normalità e la chiarezza nei rapporti fra Potere Legislativo e Potere esecutivo, in 

quanto richiama il primo alle funzioni sue proprie ed assegna al secondo le 

attribuzioni conformi alla sua particolare indole di potere immanente e 

continuativo dello Stato, tutore delle supreme, inderogabili esigenze, la cui 

soddisfazione si riveli di imperiosa urgenza» (176). In realtà, il danno che si fa al 

legislativo è oneroso, visto che il termine biennale di provvisorietà del decreto 

legge, «produttivo di effetti permanenti anche nell’ipotesi improbabile di una 

mancata conversione» non fa altro che attribuire al governo una potestà 

normativa parecchio estesa nel tempo (177). 

L’idea di una delegazione legislativa, inoltre, se per alcuni autori è vista 

come «mezzo indispensabile per provvedere al migliore esercizio della 

competenza» legislativa in funzione di un principio di utilità ( 178 ), per altri, 

                                                                                                                                 
172 Così, con argomentazioni differenti, L. ROSSI, Il decreto-legge, cit., p. 509 e ss.; S. 

ROMANO, Sui decreti-legge, cit., p. 251 e ss. Per una sistemazione dottrinale delle teorie 

coeve sul fondamento della decretazione, cfr. S. FODERARO, Osservazioni sui limiti di 

legittimità dei decreti legge, in Stato e diritto, 1942, 3, p. 265 e ss. Cfr. anche G. SOLAZZI, 

Decreto-legge, in N. dig. it., Torino, XVI, 1938, p. 614. 
173 Cfr. G. FERRARI, Formula, cit., p. 11 e ss. 
174 Sul punto, si vd. l’impostazione di A. CRISCUOLI, La delegazione del potere legislativo 

nel moderno costituzionalismo, Napoli, Tocco, 1910, p. 165. 
175 Cfr. C. SALTELLI, Potere esecutivo e norme giuridiche. La legge 31 gennaio 1926, n. 100 

commentata e illustrata, Roma, Tipografia delle Mantellate, 1926, p. 81 e ss. 
176  Così nelle “Norme per l’applicazione della legge concernente la facoltà del 

Potere Esecutivo di emanare norme giuridiche”, che seguitarono l’entrata in vigore della 

L. 100/1926. Il loro testo, assieme a quello della legge, è reperibile in A. AQUARONE, 

L’organizzazione, cit., p. 399 e ss., doc. n. 19. 
177 In questi termini, L. PALADIN, Fascismo, cit., p. 890. 
178 Cfr. E. TOSATO, Le leggi di delegazione, Padova, Cedam, 1931, p. 108. 
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viceversa, pone il problema della compatibilità con il principio della divisione dei 

poteri. Ranelletti, ad esempio, si duole che il rispetto di detto principio non sia 

«pieno, assoluto, esclusivo», bensì solo «normale» (179). Certo, è possibile che si 

ammettano delle eccezioni, non essendovi nello Statuto alcun espresso divieto 

verso la delegazione. La «deroga alla Costituzione», del resto, non è incompatibile 

con lo Statuto perché, essendo flessibile, il potere legislativo può tranquillamente 

limitare le proprie attribuzioni, delegandole al potere esecutivo (180). Il problema è 

che l’istituto «si afferma con frequenza singolare» (181) sino a far sovvenire, nelle 

menti più conservatrici, l’antico principio, delegatus delegare non potest, a norma del 

quale la potestà legislativa delle Camere è frutto della delegazione fatta dal popolo, 

unico corpo sovrano, e come tale non è delegabile.  

Viene ad essere codificata una potestà che, sino ad allora, era stata esercitata 

senza una base giuridica (182). Adesso il Governo è legalmente abilitato ad emanare 

un atto che abbia una forza pari ad una legge in senso materiale, ma la cui forma 

resta quella del decreto (183).. 

Tuttavia, come rilevato da Aquarone, la l. del 1926 non riesce nel suo 

intento di rimettere ordine nella produzione normativa secondaria: «come spesso 

accadeva, la burocrazia continuò tranquillamente come prima, assai poco 

curandosi delle istruzioni del dittatore» ( 184). L’abbassamento della quantità di 

decreti-legge ministeriali non si verifica, mancando nei ministeri un atteggiamento 

di “cordiale collaborazione” ( 185 ), tant’è che si registrano parecchie circolari 

successive alla legge e volte a richiamare le amministrazioni all’applicazione 

corretta delle sue disposizioni.  

Inoltre, l’inganno prodotto dalla suddetta legge è agli occhi di tutti: a fronte 

di un Senato di nomina regia e di una Camera svilita da una legge elettorale 

                                                 

179 O. RANELLETTI, cit., p. 174. 
180 Tale è l’opinione di A. ORIGONE, Delegazione legislativa, in N. dig. it., Torino, 

XVI, 1938, p. 653. Si aggiunga, inoltre, che per effetto della legge 9 dicembre 1928, n. 

2693, la legge n. 100 ha assunto un valore “formalmente costituzionale”, poiché l’art. 12, 

n. 4 inserisce fra le «materie costituzionali» su cui è obbligatorio richiedere un parere del 

Gran Consiglio del Fascismo, le proposte relative alla «facoltà del potere esecutivo di 

emanare norme giuridiche». 
181 E. TOSATO, Le leggi, cit., p. 114. 
182 Cfr. E. TOSATO, cit., p. 115 e ss., che spiega che anteriormente alla legge n. 100, 

le leggi di delegazione avevano un «carattere di eccezionale deroga allo Statuto». Pertanto, 

la legge n. 100 non accoglie un istituto nuovo, «non ha carattere innovativo», ma ha reso 

costituzionale la delegazione legislativa, che prima doveva trovare la propria legittimità tra 

le pieghe della Costituzione. 
183  A tal fine, E. TOSATO, Le leggi, cit., p. 86 precisa, invece, che la legge di 

delegazione è qualificabile come legge soltanto formale.  
184 A. AQUARONE, cit., p. 81. 
185 Così, A. AQUARONE, cit., p. 79, di cui si segnalano, in nota, i verbali delle 

adunanze dei Consigli dei Ministri dell’epoca.  
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plebiscitaria, il rapporto Governo-Parlamento è tutto sbilanciato su un solo lato. 

Risulta difficile, quindi, immaginare un diniego di conversione (186). Esemplari, in 

questo senso, le parole di Trentin: «c’est justement pour cela que nous croyons 

aussi qu’il aurait été plus sage et plus loyal que la Constitution nouvelle eût 

attribué au Gouvernement, sans réticences et sans faux scrupules, ce pouvoir 

législatif tout entier dont pratiquement il dispose en maître absolu» (187). 

Altri, e ben noti, sono i provvedimenti che, seguitando a questi, conducono 

all’affermazione di un regime totalitario: le leggi tese ad implementare il 

corporativismo, la l. elettorale del 17 maggio 1928, n. 1019 di tipo plebiscitario, la 

l. del 9 dicembre 1928, n. 2693 sulla istituzionalizzazione del Gran Consiglio del 

Fascismo, la costituzionalizzazione del PNF, la l. del 19 gennaio 1939, n. 129 che 

dispone la soppressione della Camera dei deputati e la sua sostituzione con la 

Camera dei Fasci e delle Corporazioni (188).  

Ciò che qui occorre rilevare, è che se consuetudine e prassi vengono travolti 

dall’irruenza del regime fascista, le restanti parti della carta albertina sono colpite 

dalla desuetudine, senza che si lamenti una sua deliberata violazione. Il prodotto 

finale di questa combinazione di fenomeni è il totale ed irreversibile svuotamento 

dello Statuto, privato della sua intima ragion d’essere da un susseguirsi di atti, 

formalmente legali, ma sostanzialmente adulteranti le basi e i fondamenti del 

vecchio stato liberale (189).  

L’aspirazione all’indefinita perpetuazione del regime deve, tuttavia, 

scontrarsi con l’impetuosità della storia, che converge nell’esasperazione del 

dissenso verso le politiche in atto e, il 25 luglio 1943, porta il Gran Consiglio a 

votare l’ordine del giorno Grandi, che sfiducia Mussolini, invitando il Re a 

rimuoverlo e determinando, di fatto, il crollo del fascismo. 

 

                                                 

186 Secondo G. FERRARI, Formula, cit., p.25, «si rinnovò, così, il mito di Saturno, 

ma a rovescio, in cui il figlio ebbe a divorare il padre da cui ebbe la vita: il Governo, 

investito, bene o male, dal legislativo, dal quale la legge n. 100 fu approvata, si avvalse 

della stessa legge, per uccidere il potere che gliene aveva fatto dono». 
187 Così, S. TRENTIN, Les transformations, cit., p. 279. 
188 Sul rapporto fra la l. n. 129 del 1939 e la l. n. 100 del 1926, in merito alla 

decretazione d’urgenza, cfr. G. FERRARI, Formula, cit., p. 87 e ss. 
189 Esemplari, in questo senso, le parole di C. CARISTIA, Dalla vecchia alla nuova 

costituzione, cit., p. 472: «i pubblicisti del periodo totalitario andarono forse troppo oltre; e 

la loro ingenua disinvoltura giunse al punto di conciliare - non dirò con quanto e quali 

sforzi - nella lettera e nello spirito, la costituzione, in cui era espressa lucidamente l'anima 

del primo liberalismo italiano, con gli ordinamenti imposti dalla reazione capeggiata da un 

dittatore». 
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5. La forza dei fatti nell’ordinamento transitorio: i mutamenti nella Luogotenenza generale 
e i decreti legislativi luogotenenziali 

 

Con la fine del ventennio fascista, il paese si trova inginocchiato. Il 25 luglio 

1943 Mussolini è stato sfiduciato dal Gran Consiglio ed arrestato. L’armistizio 

pone condizioni molto dure all’Italia e lo Stato, nel tentativo di risollevarsi, prova 

a ripristinare le vecchie prassi risorgimentali. Nel segno di un nuovo attivismo, la 

Corona fa nuovamente valere la prerogativa regia sulle istituzioni, mettendo in 

atto un disegno volto a ricostruire l’ordine precedente, nella speranza di 

affrancarsi dalle colpe del fascismo. 

Esemplare, in questo senso, sarebbe l’articolo unico del d.l. 2 agosto 1943, 

n. 705. Esso prevede la chiusura della XXX Legislatura e lo scioglimento della 

Camera dei fasci e delle corporazioni (190). L’intento è quello di un ritorno allo 

statuto, ma stavolta non nel senso di una sonniniana restaurazione della 

monarchia costituzionale. Piuttosto, si auspica una riespansione di quella che era 

la precedente costituzione materiale dello Statuto, attraverso la ripresa della 

funzionalità del regime monarchico parlamentare.  

La fase che caratterizza il cd. ordinamento costituzionale transitorio è 

scandita da una serie di rotture della “legalità fascista” (191). La scelta del generale 

Badoglio come successore di Mussolini, per esempio, avviene a prescindere da 

una consultazione del Gran Consiglio del Fascismo, il quale, invece, ai sensi della 

legge del 9 dicembre 1928, n. 2693 teneva aggiornata una lista di possibili 

candidati (192).  

Inoltre, l’attività del governo Badoglio, che, avvalendosi dello strumento del 

decreto-legge, è intesa a smantellare le istituzioni del fascismo (193), presenterebbe 

profili di illegittimità (194). Secondo Ferrari, i suddetti decreti sarebbero affetti da 

vizio formale poiché, pur essendo sorretti dai presupposti di necessità ed urgenza, 

                                                 

190  L’idea era che entro quattro mesi dalla cessazione dello stato di guerra, 

smantellata giuridicamente l’architettura istituzionale del regime fascista, si sarebbero 

convocate nuove elezioni, libere, per la Camera dei Deputati, ai fini della convocazione di 

una nuova Legislatura. 
191 L. PALADIN, Diritto, cit., p. 92 e ss. Per V. CRISAFULLI, Lezioni I, cit., p. 120 «la 

legislazione costituzionale venutasi progressivamente formando nel corso del ventennio 

era congegnata in tal maniera da rendere impossibile uscire dal fascismo, senza uscire al 

tempo stesso dalla legalità determinata dall’ordinamento in vigore». 
192 Se una parte della dottrina, infatti, aveva ritenuto tale norma di carattere non 

obbligatorio, vi era chi riconosceva che il suo scopo fosse quello di assicurare continuità 

al regime fascista. Cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni I, cit., p. 120. 
193  Ovvero la Milizia volontaria per la sicurezza nazionale, il P.N.F, il Gran 

Consiglio, il Tribunale speciale per la difesa dello stato, gli organi corporativi centrali e le 

organizzazioni sindacali fasciste. 
194 Sul tema, v. ampiamente, G. FERRARI, Formula, cit., p. 103 e ss. 
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non vengono mai presentati alle Camere per la conversione. Da un alto, infatti, la 

Camera dei fasci e delle corporazioni era stata “soppressa” (195), mentre, dall’altro, 

il Senato, in ragione del principio bicamerale, non poteva essere convocato 

isolatamente (196). In più, i decreti di “smantellamento” non sono mai sorretti da 

un parere del Gran Consiglio, e questo nella mancata osservanza della legge che 

prescriveva una sua consultazione come parte di una procedura “rinforzata” per 

atti normativi qualificabili come costituzionali. La soppressione del Gran 

Consiglio, del resto, rende a un certo punto giuridicamente impossibile 

l’acquisizione del prescritto parere. 

Infine, va rilevato come, dopo l’armistizio dell’8 settembre del 1943, si 

instaura una situazione di dubbia legalità della produzione normativa del 

Governo, denominato Regno del Sud, in contrapposizione al governo fantoccio 

della RSI (197). Alla constatazione delle deroghe introdotte al regime di emanazione 

e pubblicazione dei decreti, e dell’assenza dei Ministri alle riunioni del Consiglio, 

sostituita da sottosegretari di Stato «nominati in loco nell’Italia del Sud», va 

                                                 

195 La sua soppressione, avvenuta mediante il R.d.l. del 2 agosto 1943, n. 705, non 

determinava un’automatica “reviviscenza” della Camera dei deputati, che, a sua volta, era 

stata soppressa dall’art. 1 della l. n. 129 del 1939. Sul punto, G. FERRARI, Formula, cit., p. 

96 si duole che «un mutamento costituzionale dalla portata così vasta, non poteva 

operarsi n maniera tanto equivoca e diciamo pure clandestina, come se nulla fosse 

accaduto, come se la Carta albertina non fosse, almeno per la parte riguardante la Camera 

elettiva, definitivamente sepolta, come se fosse così facile ridare la vita ad un cadavere». 
196 Il problema è rilevato anche da V. CRISAFULLI, La continuità dello Stato, cit., p. 

370, nt. 12. L’A. si domanda, infatti, se l’emanazione di decreti legge, la cui conversione 

sia indefinitamente rinviata, per mancanza degli organi competenti, non configuri una 

violazione della Grundnorm presupposta, a base dell’ordinamento statutario. Se si dovesse 

accettare questa tesi, si dovrebbe concludere che il mutamento costituzionale ha 

sorpassato il limite consentito, e che, dunque, impedisca il mantenimento della continuità 

dello Stato. Mentre Kelsen ammette che, in certi casi, norme «invalide» possano 

comunque essere «valide», intese come vigenti, per Crisafulli i decreti legge in questione, 

soprattutto quelli soppressivi di istituti (per i quali, data la specialità e gravità della materia 

sarebbe stato preferibile l’uso di leggi costituzionali), non sono riconducibili alla 

Grundnorm dello Statuto albertino «in quanto rivolti a mutare l’intera costituzione 

preesistente in modi diversi da quelli prescritti». A nulla varrebbe, peraltro, il richiamo alla 

tesi opposta, quella di Esposito, secondo cui, nei momenti di crisi del sistema, spetterebbe 

al Capo dello Stato di sostituirsi al Parlamento o al Governo, materialmente 

impossibilitati ad operare, per prendere quei provvedimenti necessari a sostenere il 

processo di uscita dalla crisi. Cfr. il richiamo di Crisafulli a C. ESPOSITO, Capo dello Stato, 

in Riv. dir. internaz., 1960, p. 238, ma, soprattutto, la tesi sostenuta in ID., Capo dello Stato, 

in Enc. dir., cit., §10. Nel caso di specie, infatti, la stessa Corona è politicamente in bilico. 
197 Sulla Repubblica Sociale italiana come governo fantoccio o come governo di 

fatto, v. ampiamente V. GUELI, Diritto costituzionale provvisorio e transitorio, Roma, Foro It., 

1950, p. 97 e ss.; M.S. GIANNINI, La Repubblica sociale italiana rispetto allo Stato italiano, in 

Riv. it. sc. giur., 1951, p. 330 e ss. 
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contrapposta la tesi della «mancanza di effettività» delle norme della legislazione 

fascista, caducate per effetto del crollo del regime (198). 

Come è noto, il tentativo di ripresa di una normale vita istituzionale viene 

travolto. La connivenza della Corona con la dittatura, e le pesanti responsabilità 

politiche che ne derivano, non possono essere accettate dai partiti e dai movimenti 

impegnati nella Resistenza, dopo l’armistizio di Cassibile (199). La necessità di una 

tregua istituzionale viene soddisfatta con la svolta di Salerno, che impegna le forze 

politiche antifasciste, il Governo Badoglio e la Corona. 

In questo contesto, Vittorio Emanuele III, con il r.d. 5 giugno 1944 n. 140, 

in ottemperanza al patto stipulato con le forze del Paese, promette di ritirarsi dalla 

vita pubblica e affida in modo irrevocabile le sue funzioni a Umberto II, 

nominandolo Luogotenente Generale. La successiva abdicazione del 9 maggio 

1946 darà luogo alla strana successione di Umberto II, che diventerà “Re 

Luogotenente d’Italia”, assumendo una posizione costituzionale indubbiamente 

sui generis (200). I decreti legislativi luogotenenziali si qualificheranno, allora, decreti 

legislativi regi, legittimandosi solo in via di fatto e «ricevendo generale osservanza ed 

applicazione come fonti primarie dell’ordinamento provvisorio» (201). Nonostante i 

partiti lamentino la trasgressione del Patto di Salerno, avendo il Re già 

formalmente rimesso l’insieme dei propri poteri, il mutamento della forma di 

governo interviene da un punto di vista solo formale (202). 

Vale la pena, a questo punto, spendere qualche parola in più sull’istituto 

della Luogotenenza generale, perché, a dispetto del suo fondamento 

                                                 

198 La tesi appartiene a V. CRISAFULLI, Lezioni I, cit., p. 123. 
199 Ghisalberti, tuttavia, fa notare che dal punto di vista giuridico non si possono 

ravvisare responsabilità di sorta, poiché trattandosi di un sistema basato su prassi, non 

esistevano guarentigie statutarie la cui violazione implicasse una responsabilità espressa 

della Corona. Cfr. C. GHISALBERTI, Storia, cit., p. 390. 
200 Sul brevissimo “regno di maggio”, cfr. L. PALADIN, Diritto, cit., p. 98. Secondo 

P. BARILE, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 47, la finalità della manovra dell’abdicazione 

è chiara ed è l’estremo tentativo di influenzare il risultato referendario, assegnando il 

trono ad una figura dotata di maggior prestigio. 
201 V. CRISAFULLI, Lezioni I, cit., p. 127. 
202 I partiti, infatti, discutono se dichiarare l’intero procedimento incostituzionale e 

se rifiutarsi di riconoscere la sovranità di Umberto I, vista la rottura della tregua 

istituzionali. Ragioni di saggezza, tuttavia, impongono di accettare la situazione ed 

attendere il referendum. Sul punto, P. BARILE, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 47. 
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consuetudinario, viene anch’essa travolta dalla storia e modificata dai fatti, che le 

fanno acquisire un contenuto parzialmente diverso (203).  

In caso di impedimento o di infermità, tra le facoltà naturali del monarca, vi 

è, difatti, quella di delegare, in tutto o in parte, le proprie funzioni ad una persona 

fiduciariamente scelta, per un arco temporale prestabilito e, talvolta, per una 

limitata porzione territoriale. La figura giuridica del Luogotenente ha delle radici 

storiche antecedenti allo Statuto. Si differenzia da figure analoghe, come la 

reggenza e la tutela, per via del mantenimento in capo al Sovrano di una piena 

capacità dei poteri nei confronti del mandatario (204).  

Non ha avuto successo la tesi dell’incostituzionalità della luogotenenza, 

fondata su una sua supposta incompatibilità con l’assetto costituzionale voluto 

dallo Stato moderno, da cui conseguirebbe la non delegabilità di talune gravi 

competenze. Nessun organo costituzionale, difatti, si sarebbe mai opposto al suo 

utilizzo, determinando una sorta di acquiescenza generale.  

Più condivisa, invece, la tesi che fa perno sulla base consuetudinaria 

dell’istituto (205). Nei suoi sviluppi ulteriori, si arriva a parlare della luogotenenza 

come esempio di consuetudine facoltizzante (206). Il Re, infatti, avrebbe solo la 

facoltà, non anche il dovere, di ricorrervi. Tale consuetudine sarebbe, dunque, «a 

struttura discontinua», ma i suoi effetti sono pienamente giuridici e vincolano tutti 

                                                 

203 La prima luogotenenza risale al regno di Carlo Alberto che, dopo la concessione 

dello statuto, dovette mettersi a capo dell’esercito per liberare la Lombardia. Con il r.d. 28 

marzo 1848, n. 686 affidò la luogotenenza al Principe Eugenio di Carignano e con un 

successivo decreto del 11 agosto 1848, n. 772 il re precisava che «l'autorità delegata al 

principe Eugenio abbia a continuare sino a nostro nuovo provvedimento». Cfr. A. 

AMORTH, Vicende, cit., p. 785. Sulla Luogotenenza, cfr. I. FASO, Luogotenenza, in Enc. dir., 

Milano, 1975, XXV, pp. 96-104; L. PALMA, Corso di diritto costituzionale, II, Firenze, Pellas 

Ed., 1884, p. 368 e ss.; T. MARCHI, Le luogotenenze generali nel diritto costituzionale italiano 

(1848-1915), Roma, Athenaeum, 1918, p. 54 e ss.; V. CRISAFULLI, Lezioni I, cit., p. 126 e 

ss. 
204 Sulle luogotenenze anteriori al 1848 sotto la dinastia dei Savoia, cfr. T. MARCHI, 

Le luogotenenze, cit., p. 3 e ss. 
205 Oltre al saggio sulle luogotenenze generali, cit., si vd. T. MARCHI, Le luogotenenze 

regionali nell’ordinamento costituzionale amministrativo italiano, Roma, Athenaeum, 1919, p. 7 e 

ss. Per V. MICELI, Principii di diritto costituzionale, Milano, Soc. ed. Libraria, 1913, p. 509, sul 

fondamento della Luogotenenza «si potrebbe invocare a suo favore la consuetudine, 

poiché ad essa si è ricorso per ben sette volte e a preferenza nei primordi della nostra 

Costituzione, quando a preferenza si determinava l’adattamento di essa alla vita dello 

Stato. La nessuna opposizione da parte degli organi legiferanti e della coscienza pubblica, 

le necessità di fatto, che ne fecero considerare indispensabile l’istituzione, generano una 

forte presunzione di consenso, che può riguardarsi quale convincimento della sua 

necessità giuridica». Accetta l’affermazione consuetudinaria della Luogotenenza anche I. 

SANTANGELO SPOTO, Luogotenenza, in Dig. it., XIV, Torino, Utet, 1902-5, p. 1314. 
206 Cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. II, 1. L’ordinamento costituzionale 

italiano (le fonti), Padova, Cedam, 1971, p. 137. 
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gli altri organi ad osservarla. Si ha modo di constatare, effettivamente, quanto la 

prassi rimanga univoca dal 1848 sino, per lo meno, al 1944. 

A partire da quel momento, invece, per effetto del d.l. 25 giugno 1944, n. 

151, che rappresenta la prima “costituzione provvisoria”, la luogotenenza regia si 

trasforma in lgt. del Regno, staccandosi dalla figura del sovrano. Il già citato 

decreto n. 140, assieme con il n. 151, produce in capo a Vittorio Emanuele III la 

spoliazione totale e irrevocabile delle proprie prerogative regie, con contestuale delega 

dell’amministrazione del governo al principe Umberto (207). Non si ravvisano più i 

caratteri tradizionali della luogotenenza: limitatezza dell’oggetto, avocabilità dei 

poteri, precisa durata temporale. L’istituto delineato dalle norme scritte si distacca 

dalla tradizione precedente soprattutto per un profilo fondamentale: manca il 

presupposto dell’impedimento fisico. Motivo della delega, nel caso di specie, è 

infatti l’indegnità morale di un Re ritenuto complice del fascismo e costretto da un 

patto extracostituzionale a trasferire ad nutum i propri poteri ad un Luogotenente, 

nella logica di un suo allontanamento dalla scena politica ( 208 ). Cambiano le 

condizioni politiche e storiche in cui la luogotenenza viene rassegnata, ciò che 

conduce alla rottura di una prassi osservata in modo ininterrotto per quasi un 

secolo. La modifica legislativa ha indotto i commentatori successivi a rigettare la 

tesi del fondamento consuetudinario, propendendo per una non meglio 

specificata “natura eterogenea” dell’istituto (209).  

Un’ulteriore anomalia risiederebbe, del resto, nell’assenza del giuramento da 

parte del Luogotenente, formalità esercitata soltanto da un Re che, al momento, 

era decaduto dalla propria posizione costituzionale. Non è, dunque, applicato l’art. 

23 dello Statuto che pone, come condizione di validità all’entrata in funzione della 

carica, la prestazione del giuramento.  

La Luogotenenza del Regno produce una significativa alterazione della 

forma di governo, visto che il passaggio delle consegne non avviene nel 

presupposto del mantenimento dell’istituzione monarchica, ma come effetto di un 

suo depotenziamento e, se si vuole, della cessazione della sua legittimazione. La 

                                                 

207 Secondo C. MORTATI, La Costituente: la teoria, la storia, il problema italiano, Roma, 

Darsena, 1945, p. 149, tuttavia, nel caso di specie non si tratterebbe di una delega, ma di 

una radicale «rinunzia all’ufficio regio», pur non consistendo essa in una formale 

abdicazione dal punto di vista giuridico. 
208 In questi termini, V. CRISAFULLI, Lezioni I, cit., p. 126. 
209 Questa la conclusione di I. FASO, cit., p. 103. Ed infatti, la rinuncia all’esercizio 

delle proprie prerogative non sarebbe stata inficiata da un eventuale giudizio di 

“proscioglimento” sulle responsabilità regie rispetto al fascismo. Cfr. C. MORTATI, La 

Costituente, cit., p. 149. 
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forma di governo viene a configurarsi come una sorta di diarchia ( 210 ). Il 

Luogotenente, infatti, è chiamato a sanzionare gli atti normativi del Governo e a 

risolvere le eventuali crisi in accordo con i C.L.N., nati in via di fatto e riconosciuti 

solo successivamente da un decreto governativo con valore solo dichiarativo (211). 

Entrambi gli organi, quindi, condividono la titolarità del potere esecutivo, pur 

esercitandola in modo distaccato (212). I Ministri, di fatto, sono responsabili nei 

confronti del Comitato e delle forze politiche di riferimento.  

Non sfugge il problema, più generale, della legittimità dei decreti legislativi 

luogotenenziali, atti a surrogare i precedenti decreti-legge del governo Badoglio, e 

ormai qualificabili come uniche fonti formali dell’ordinamento, avendo il suddetto 

decreto n. 151 attribuito al Consiglio dei Ministri il potere di deliberare 

“provvedimenti aventi forza di legge” sino all’entrata in funzione del nuovo 

Parlamento ( 213 ). Per molti autori, questi decreti, formalmente emanati dal 

Luogotenente Generale del Regno, sarebbero atti extra ordinem, poiché privi di 

qualunque base nel diritto statutario fascista e giustificabili solo sulla scorta 

dell’ordinamento susseguente.  

Le posizioni coeve, invece, tendono a giustificare l’auto-attribuzione di tale 

potestà legislativa. E ciò non tanto in base a un presupposto di eccezionalità, 

plausibile nell’ordinamento previgente, quanto, piuttosto, in base ad «una 

competenza del tutto nuova, fondata sulla natura stessa del governo ed 

accentrante in sé tutte le potestà sovrane, eccetto quella giurisdizionale» (214). Si 

arriva a sostenere la tesi, inconsueta, per cui i decreti legislativi luogotenenziali 

sarebbero atti sostitutivi della fonte legislativa primaria solo da un punto di vista 

“giuridico”, mentre da un punto di vista “storico” sarebbero atti del tutto inediti, 

frutto dell’esercizio di una competenza di un organo “nuovo e sovrano”. 

                                                 

210 Secondo C. GHISALBERTI, Storia costituzionale, cit., p. 396, il provvedimento che 

attribuisce a Umberto I la Luogotenenza «appariva irrevocabile, dato che il sovrano, pur 

non avendo formalmente abdicato, aveva conferito tutti i suoi poteri al Luogotenente» e 

di conseguenza «si cominciavano a intravedere quei sostanziali mutamenti 

dell’ordinamento dello Stato destinati a caratterizzare il trapasso dalla monarchia alla 

repubblica». 
211 Inoltre, il passaggio dal governo Badoglio al Governo Bonomi provoca ulteriori 

cambiamenti. La preoccupazione di Bonomi di agire con una veste di legalità del diritto 

pubblico, nonostante la straordinarietà degli eventi in corso, lo conduce a nominare i 

presidenti delle due Assemblee parlamentari, che tuttavia non erano esistenti. Su tale 

anomalia, cfr. C. GHISALBERTI, Storia costituzionale, cit., p. 398. 
212 Sul punto, cfr. C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, I, Torino, Utet, 1970, p. 

124. 
213 Cfr. C. LAVAGNA, Sulla legittimità dei decreti legislativi luogotenenziali, in Foro Amm., 

1946, II, p. 23 e ss. 
214 Cfr. C. LAVAGNA, Sulla legittimità, cit., p. 26. 
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Inoltre, se davvero potevano configurarsi limiti nella potestà ad emanare tali 

tipi di fonti, questi non si dovevano rinvenire nello stesso decreto n. 151, poiché il 

medesimo riproduceva una norma contenuta altrove. Doveva farsi riferimento 

all’atto richiamato, ovvero il Patto di Salerno. In esso, era contenuta la formula 

della cd. tregua istituzionale, che, avendo «valore di atto normativo costituzionale, 

a carattere convenzionale», conferisce validità ed efficacia anche a tutti gli atti 

successivi del governo (215). É quindi da questo patto che l’attività governativa 

dopo l’armistizio trarrebbe il suo fondamento, limite e validità. Se questa 

interpretazione fosse corretta, bisognerebbe dedurre che una norma di tipo 

convenzionale si sarebbe posta alla base della transizione istituzionale di un 

ordinamento, avendo assunto un pieno e riconosciuto valore costituzionale (216). 

Secondo la proposta di Guarino, i decreti luogotenenziali, pur essendo 

formalmente incostituzionali, sarebbero validi per diversi ordini di motivi. In 

primo luogo, se si accettasse la teoria contraria, il vizio di incostituzionalità 

sarebbe da estendere all’intero ordinamento venutosi a creare dopo il 25 luglio del 

1943, dal momento che, per mano di successivi decreti, è venuta a cadere l’intera 

impalcatura istituzionale del fascismo. In secondo luogo, la validità va ammessa 

muovendo dalla teoria del consenso generale: l’assenza di obiezioni va interpretata 

come una tacita adesione del popolo all’ordinamento, comprese le sue fonti. In 

terzo luogo, essendosi sciolte le Camere, sarebbe stato giuridicamente impossibile 

l’esercizio della funzione legislativa secondo le previgenti disposizioni 

costituzionali, per cui l’unica fonte equiparabile alla legge non resta che quella dei 

d. lgs. lgt., che non si chiamano, per l’appunto, “leggi” in virtù di una loro 

intrinseca provvisorietà (217). 

Una vera e propria validazione della suddetta attività decretizia avviene ex 

post, quando il d.l. n. 151 viene convertito in legge dalla XV disp trans. Cost., 

passaggio che “sana” per ciò stesso tutti gli atti ad esso conseguiti, dando 

finalmente copertura giuridica ad una situazione che era anomala in punto di 

diritto, ma effettiva in punto di fatto. Ciò che è interessante constatare, ad ogni 

modo, è come una fonte di diritto sia derivata da un istituto nato in via di fatto, 

come appunto è la Luogotenenza. 

Nell’ordinamento transitorio si verifica, in modo ancora più evocativo, il 

sopravvento del fatto sul diritto. Citando le parole chiarificatrici di Guarino, «la 

dottrina ha dimostrato che la legittimità di un ordinamento va dedotta non da 

norme non più osservate o da principii generali scoperti dalla ragione, ma dal solo 

fatto della sua esistenza, perché il diritto non è qualche cosa al di fuori della vita 

                                                 

215 Cfr. C. LAVAGNA, Sulla legittimità, cit., p. 28. 
216 Sulla giuridicità propende anche C. MORTATI, La Costituente, cit., p. 144 e ss. 
217 Cfr. G GUARINO, I decreti legislativi luogotenenziali, in Foro pen., 1946, I, p. 189 e ss. 
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concreta dell’ordinamento, ma si estrinseca nelle norme che regolano questa vita 

stessa e che si deducono dall’effettivo modo di atteggiarsi e di agire degli organi»: 

altro non sono che le convenzioni, le consuetudini e le prassi, unico punto 

d’appiglio in una fase di crollo giuridico dell’ordinamento (218).  

 

  

                                                 

218 G. GUARINO, ibidem. 
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SEZIONE SECONDA 

TRA MODELLO ED ESPERIENZA: SOLUZIONI PRATICHE E NORME 

NON SCRITTE NELL’ERA DEL PROPORZIONALE 

 

  

1. La difficile riedificazione dello Stato nel periodo della Costituente e il multipartitismo come 
variante istituzionale della forma di governo 

 

Secondo la periodizzazione che si è inteso seguire, si esaminerà adesso la 

morfologia dei fatti normativi, delle prassi e delle norme non scritte 

nell’ordinamento repubblicano, suddividendolo in due partizioni ideali. La prima è 

quella in cui dominano le meccaniche derivanti dalla formula elettorale 

proporzionale. La seconda, cui si riserva l’ultima parte del capitolo, studierà le 

varianti attribuibili al passaggio incompiuto verso un sistema tendente al 

maggioritario. Il connubio tra fattori tipicamente legati alla vita politica, quali 

possono essere le leggi elettorali, con lo studio della forma di governo non è 

casuale. Il discorso sui partiti va infatti collocato in un momento preliminare, 

poiché, per dirla con le parole di Elia, rientrano fra le «varianti istituzionali della 

forma di governo» (219). 

«Ogni ordinamento è il prodotto delle condizioni storiche nelle quali ha 

potuto formarsi», scriveva Giovanni Ferrara nel suo Governo di Coalizione ( 220 ). 

L’affermazione non è affatto lapalissiana, se si rammentano le querelle 

metodologiche che, a cicli alterni, hanno tentato di sciogliere in modo convincente 

il dilemma fra separazione o identificazione nel rapporto fra politico e giuridico, 

contingente e trascendente, fatto e diritto (221). 

                                                 

219 Cfr. L. ELIA, Governo (forme di), cit., p. 638. Nella vasta letteratura sul ruolo dei 

partiti politici, è importante segnalare ai nostri fini V. CRISAFULLI, Aspetti problematici del 

sistema parlamentare vigente in Italia, in Jus, 1958, p. 154 e ss.;  ma anche P. VIRGA, Il partito 

nell’ordinamento giuridico, Milano, Giuffrè, 1948, soprattutto p. 241 e ss.; A. PREDIERI, I 

partiti politici, in Commentario sistematico alla Costituzione italiana, Firenze, 1950, I, p. 171 e ss.; 

C. ESPOSITO, I partiti nella Costituzione italiana, in ID., La Costituzione italiana: saggi, Padova, 

Cedam, 1954, p. 215 e ss.; S. GALEOTTI, Note sui partiti nel sistema italiano, in Justitia, 1958, 

p. 246 e ss.; P.L. ZAMPETTI (a cura di), La funzionalità dei partiti nello Stato democratico, Atti 

del I congresso nazionale di Dottrina dello Stato, Milano, La Nuova Europa, 1967. Sul dibattito 

inerente al ruolo dei partiti rispetto alla forma di governo, cfr. soprattutto P. RIDOLA, 

Partiti politici, in Enc. Dir., XXXII, Milano, Giuffrè, 1982, p. 79. 
220 Cfr. G. FERRARA, Il Governo di coalizione, Milano, Giuffrè, 1973, p. 3. 
221  Sulla sterminata bibliografia che si è venuta stratificando su questo 

rilevantissimo tema, si veda quanto citato nel cap. I, par. 1 in materia di questioni 

metodologiche. 
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Del resto, proprio negli anni in cui venivano alle stampe quelle riflessioni, il 

bilancio dei primi vent’anni della Costituzione veniva condizionato dalla polemica 

anti-partitocratica (222). Nonostante oggi le posizioni più recenti siano orientate ad 

un’opera di scardinamento delle classificazioni più obsolete e di 

ammodernamento delle griglie concettuali conformemente alle nuove tendenze 

del diritto ( 223 ), gli schemi classificatori passati possono fornire ancora delle 

indicazioni utili (224). Osservare con le lenti di allora i fenomeni che si sono venuti 

determinandosi a partire dall’avvento della Costituzione del 1948 è forse il modo 

migliore per collocarli in uno spazio analitico conforme alla temperie politica 

dell’epoca. 

È innegabile, del resto, che nel corso dei decenni il processo decisionale 

ascrivibile allo Stato sia divenuto più complesso e che, dunque, come sostiene 

Luciani, le variabili connesse alla forma di governo vadano riattualizzate ed 

ampliate, non essendo più limitate ad una visione solo partitocentrica (225). Ciò 

non impedisce di scorgere l’utilità di quel “realismo critico”, così come fu definito 

dallo stesso Elia ( 226 ), ai fini dello studio anche del sistema politico, e delle 

risultanze che questo produce sui fenomeni di mutamento del circuito 

Parlamento-maggioranza-Governo. 

Con ciò, beninteso, non si vuole perorare un approccio meramente 

descrittivo della realtà costituzionale, né produrre un’indebita commistione di 

elementi storico-politici con elementi giuridici. Tuttavia, si resta convinti 

dell’opportunità di imboccare un percorso che non tagli fuori l’imponente e 

determinante influenza dei partiti sulla forma di governo, a pena di non voler 

restare degli osservatori marginali (227).  

Il problema metodologico va quindi risolto, anche qui, come in apertura di 

questo studio, spingendo lo sguardo oltre le idiosincrasie storiche, e tipizzando i 

fenomeni politici nel loro valore normativo, assegnandovi non un valore 

sociologico, ma pienamente giuridico ( 228 ). Questo può essere portato 

                                                 

222  Protagonista indiscutibile della polemica anti-partitocratica fu, sin dagli anni 

cinquanta, G. MARANINI, Governo parlamentare e partitocrazia: lezione inaugurale dell’anno 

accademico ‘49-‘50, Firenze, Ed. Universitaria, 1950, passim. 
223 Si vd. sul tema le riflessioni metodologiche compiute da M. LUCIANI, Governo 

(forme di), in Enc. Dir. Annali, III, Milano, Giuffrè, 2010, p. 541 e ss. 
224 Il riferimento è alla nota voce di L. ELIA, Governo (forme di), cit., p. 638 e ss. 
225 Cfr. M. LUCIANI, Governo, cit., p. 556. 
226 Cfr. L. ELIA, Premessa, in ID., Studi di diritto costituzionale (1958-1966), Milano, 

Giuffrè, 2005, p. IX. 
227  Lo sosteneva anche M.S. GIANNINI, Prefazione, in G. BURDEAU, Il regime 

parlamentare nelle costituzioni europee del dopoguerra, Milano, Ed. Comunità, 1950, p. XVIII. 
228 Per compiere quest’operazione, un punto di partenza necessitato, nonostante la 

sua forte, e penso anche irrinunciabile, impostazione politologica, è la classificazione di 

G. SARTORI, Partiti e sistemi di partito, Firenze, Ed. Universitaria, 1965, p. 77 e ss. 
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efficacemente a termine non già percorrendo gli elitari sentieri tracciati dalla 

Costituzione, quanto, piuttosto, “abbassandosi” all’indicizzazione di certe 

concrete manifestazioni della politica, che sono, appunto, le prassi, le regolarità e 

le convenzioni costituzionali (229). 

Nella presente sezione, dunque, si esamineranno gli sviamenti più evidenti 

rispetto al modello scritto, relativi alla fase della formazione e della crisi del 

governo, alle vicende relative al rapporto fiduciario e alle prassi in materia di 

poteri normativi del Governo a livello primario. Non si ometterà, infine, una 

riflessione sull’evoluzione extra Constitutionem della struttura dell’esecutivo, il cui 

sviluppo pletorico, dettato dalle ragioni dei governi di coalizione, ha creato o 

stabilizzato figure istituzionali che già esistevano a livello embrionale negli 

ordinamenti previgenti. È, infatti, alla profonda parcellizzazione dei 

raggruppamenti politici che si devono addebitare le disfunzionalità venute a galla 

con la cronica instabilità dei governi. Tutto questo ha comportato un certo grado 

di difformità tra il modello scritto risultante dalla Costituzione e quello reale. Uno 

scollamento che si è manifestato, concretamente, attraverso lo sviluppo di 

paradigmi fattuali che hanno mutato il volto dello schema pensato in origine dai 

costituenti (230). 

Infine, si avverte che non si adotterà una prospettiva completamente 

diacronica, né del tutto sincronica. Nello scusarsi con il lettore per questa scelta, 

occorre motivarla con il fatto che è stata dettata dall’esigenza di non costringere 

eccessivamente il discorso in invalicabili gabbie temporali. Si è preferito, dunque, 

suddividere la materia in partizioni legate al contenuto, concedendosi, durante la 

trattazione, di affiancare talune ricostruzioni con notazioni storiche e politiche 

sparse.  

L’incrocio fra diritto e politica diventa praticamente inestricabile in quei 

momenti di rottura che connotano le fasi violente di trapasso da un ordinamento 

all’altro. I nuovi movimenti politici nati dalla Resistenza non hanno una tradizione 

istituzionale, essendo sorti nella clandestinità. Si scatena, dunque, un’opera 

                                                 

229 Per G. ZAGREBELSKY, Introduzione, in L. ELIA, Studi di diritto, cit., p. XXXI, le 

convenzioni costituzionali sono «gli utensili di questa comprensione del diritto 

costituzionale», validi sussidi allo studio della forma di governo, essendo «aspettative di 

reciprocità che vigono tra le forze politiche». Le convenzioni, per l’A., influiscono sulla 

Costituzione «a partire da situazioni date e variabili»: «sono il movimento, la vita, delle 

Costituzioni». 
230 Tuttavia, va detto che il carattere compromissorio della Costituzione e le stesse 

ambiguità che hanno fondato uno sfumato consenso sull’ordine del giorno Perassi sono 

alla base di quella mancata scelta di una forma di governo in senso nettamente 

parlamentare. Questo ha prodotto quell’approccio ermetico che i costituenti hanno 

mostrato sulle norme in tema di forma di governo. Il che, come più volte sottolineato, ha 

consentito lo sviluppo di fenomeni di integrazione, forse non immediatamente leciti, ma 

neanche espressamente contrari alla Costituzione. 
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certosina di ripescaggio delle vecchie prassi liberali, nel tentativo di riadattarle e 

riconformarle al mutato contesto. Gli stessi regolamenti delle Camere vengono 

ripresi senza modifiche. La fase transitoria si avvia non senza sollevare frequenti 

problemi legati alla continuità giuridico-formale. 

Il sistema politico appare chiaramente connotato da un elevato pluralismo, 

che qualche decennio dopo verrà definito “estremo” o “esasperato” (231). Dati utili 

possono essere ricavati da un rapido sguardo sulla composizione partitica 

dell’Assemblea costituente, eletta con un sistema proporzionale di collegi 

plurinominali. In essa si rispecchiano le tre principali forze motrici dei CLN: 

democristiani, socialisti (PSIUP) e comunisti. Partiti minori si dividono i seggi 

rimanenti: i liberali, il Fronte dell’Uomo Qualunque, i repubblicani e il Blocco 

Nazionale della Libertà. A questi si aggiungono altri 9 movimenti più piccoli, con 

al massimo 10 eletti ciascuno.  

Il proporzionale, scelto per dare il più alto tasso di rappresentatività 

all’organo costituente, fa affiorare con coerenza le divisioni della popolazione 

italiana uscita dalla guerra e dalla Resistenza (232). L’atomizzazione partitica è la 

base di partenza su cui vengono costruite le fondamenta della Costituzione 

italiana. La dissociazione ideologica dei principali partiti, che sino ad allora si era 

mossa in maniera compatta sotto il vessillo dell’antifascismo, non è esente dal 

produrre conseguenze sugli esiti dei dibattiti in Costituente.  

Da un lato, infatti, tutte le forze politiche sono accomunate da un’attitudine 

profondamente innovatrice, tale da spingerle a rigettare gli esiti di fondo cui era 

giunto il vecchio Stato risorgimentale. Dall’altro, tuttavia, il suddetto rigetto non 

avviene in modo completo e ostile, poiché si tengono a mantenere, se non a 

rafforzare, le conquiste fatte in termini di diritti e di garanzie istituzionali. Il 

risultato è una prosecuzione della linea ideale sulla quale si era mosso il diritto 

pubblico sino ad allora, tale per cui ogni modifica va nel senso del miglioramento 

delle istituzioni precedenti, non del loro abbattimento.  

La riedificazione dello Stato, però, soffre di quel carattere compromissorio 

che il frazionamento delle forze politiche ha prodotto, fallendo nella propensione 

                                                 

231 L’analisi di Sartori giudica il sistema politico italiano fra il 1948 e il 1963 un caso 

indubbio di pluralismo estremo, multipolare, polarizzato e con un andamento centrifugo. 

G. SARTORI, Partiti, cit., p. 79. 
232 Alla scelta del proporzionale si adducevano motivi di specificità e singolarità dei 

compiti che l’Assemblea Costituente sarebbe stata chiamata a svolgere. Sul punto, cfr. E. 

BETTINELLI, La formazione dell’ordinamento elettorale nel periodo precostituente. All’origine della 

democrazia dei partiti (1944-46), in E. CHELI (a cura di), La fondazione della Repubblica. Dalla 

costituzione provvisoria all’Assemblea costituente, Bologna, Il Mulino, 1979, p. 189 e ss.  Sulla 

legge elettorale anche P. CARETTI, Forme di governo, cit., p. 79. 
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più decisa verso talune scelte in tema di forma di governo ( 233). L’analisi dei 

dibattiti in II Sottocommissione, dei ben noti confronti fra Calamandrei, Mortati e 

Tosato, nonché dell’ordine del giorno Perassi, induce a rassegnarsi sul fatto che la 

scelta per l’opzione parlamentare, compiuta con termini vaghi e aperti ad ogni 

sviluppo, non è altro che un mero rifiuto dell’opzione presidenziale e di quella 

direttoriale (234). L’odg. Perassi, infatti, se appare netto quanto al suo contenuto 

negativo, è deliberatamente sfumato nel suo contenuto positivo e la riserva di 

compiere ulteriori precisazioni, per delineare con più nettezza i dispositivi di 

razionalizzazione che avrebbero dovuto evitare le degenerazioni del 

parlamentarismo, non viene mai risolta (235).  

In questi tentennamenti, frutto dell’esercizio di subliminali forze di 

reciproco sbarramento, va probabilmente individuata la radice intrinseca della 

labilità della disciplina costituzionale sul raccordo Governo-Parlamento, lasciata 

volutamente inafferrabile, affinché solo le forze politiche successive, se dotate di 

numeri sufficienti, avrebbero potuto svolgere (236). 

Esemplare, in tal senso, è la vicenda delle prassi legate alla distribuzione 

della competenza legislativa durante la fase della Costituente, che riguarda sempre 

il profilo, di interesse per questo studio, dell’assestamento dei rapporti fra 

esecutivo e legislativo in via fattuale. Nella specie, la dottrina si trovava 

                                                 

233  Da qui, il carattere “anfibologico” delle norme sulla forma di governo, «in 

quanto interpretabili in vario senso a seconda delle forze politiche dominanti». Così P. 

BARILE, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 54. 
234 Sul punto, cfr. F. BRUNO, I giuristi alla Costituente: l’opera di Costantino Mortati, in 

U. DE SIERVO (a cura di), Scelte della Costituente e cultura giuridica. II. Protagonisti e momenti del 

dibattito costituzionale, Bologna, Il Mulino, 1980, p. 99 e ss. 
235  Nonostante il contenuto dell’odg. Perassi, infatti, gli accorgimenti presi 

dall’Assemblea per inverare l’idea di razionalizzare i rapporti fra Governo e Parlamento 

sarebbero di portata minore e non sufficienti ad assicurare stabilità ed efficienza all’azione 

di Governo. Così, U. ALLEGRETTI, Storia costituzionale italiana, cit., p. 125. Cfr. anche S. 

MERLINI - G. TARLI BARBIERI, Il Governo, cit., p. 89. 
236  Esemplare, in tal senso, l’affermazione di Calamandrei, che parlava di 

«costituzione tripartitica, di compromesso», deplorandone i difetti di «genericità» ed 

«oscurità». Così, nella citazione compiuta da E. CHELI, Costituzione e sviluppo delle istituzioni 

in Italia, Bologna, Il Mulino, 1978, p. 34. Cfr. anche P. CALAMANDREI, Cenni sulla 

Costituente e i suoi lavori (1950), in Costituzione e leggi di Antigone: scritti e discorsi politici, 

Scandicci, La Nuova Italia, 1996, p. 452.  Un giudizio negativo è stato formulato anche da 

A.C. JEMOLO, La Costituzione: difetti, modifiche, integrazioni, Roma, Accademia Nazionale dei 

Lincei, 1966, p. 6, che, a proposito della formulazione dell’art. 49 Cost., afferma che 

«questa verbosità della Costituzione, questo frequente ricorso a formule vaghe, non sono 

una semplice offesa al buon gusto, ma riverberano su tutta la carta costituzionale una 

nota d’indeterminatezza, di pressapochismo, che certo non le giova». 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

257 

profondamente divisa sulla questione della validità dei decreti emanati dal governo 

nel periodo che andava dal 1° gennaio al 7 maggio 1948 (237). 

Occorre premettere che un simile problema, che agli occhi nostri potrebbe 

apparire una mera querelle formalistica priva di attualità, rispecchia invece una 

tendenza osservabile in tutte le fasi di passaggio, connotate dalla formazione di un 

diritto inficiato da innumerevoli profili di ambiguità, incertezza ed incoerenza 

normativa ( 238 ). È possibile, infatti, che tali difetti si riverberino sull’assetto 

successivo, anche dopo il compimento della fase provvisoria, rendendo il 

processo di passaggio in qualche modo viziato. La prassi di cui si dirà a breve può 

rappresentare un’interessante indizio di una tensione latente fra gli organi 

costituzionali, destinata a perdurare anche dopo la fine della fase transitoria e a 

condizionare il rendimento successivo dell’assetto costituzionale. La cavillosità 

nell’interpretazione delle norme derivanti da una successione temporale resa 

oscura dalla sovrapposizione di diversi piani di vigenza ha reso possibile lo 

sviluppo di prassi che, per motivi politico-sociali, si è preferito non annullare. 

L’approccio rigidamente formalistico che alcuni Autori, pur fondatamente, 

avrebbero voluto fosse adottato, avrebbe, infatti, condotto, alla caducazione di 

tutto il lotto di decreti prodotti nel succitato periodo. 

Il problema si presentava nei seguenti termini: si è già ricordato come l’art. 4 

del D.L. 25 giugno 1944, n. 151 attribuiva al governo una potestà legislativa 

eccezionale e straordinaria, gli atti frutto della quale dovevano essere sanzionati e 

promulgati dal Luogotenente generale. Il termine ultimo per l’esercizio di tale 

potestà era l’entrata in funzione del nuovo Parlamento, che avvenne 

effettivamente l’8 maggio 1948. Successivamente, l’art. 3 del D. Lgs. Lgt. del 16 

marzo 1946, n. 98 (la seconda “costituzione provvisoria”), produce una sensibile 

modifica della forma di governo: viene infatti ripristinata la relazione fiduciaria fra 

il Governo e l’Assemblea costituente. Inoltre, vista la straordinarietà della 

                                                 

237 Cfr. V. FALZONE - P. GROSSI, Assemblea costituente, in Enc. Dir., III, Milano, 

Giuffrè, 1958, p. 376 che compie una rassegna delle varie pronunce giurisprudenziali e 

della dottrina favorevole e contraria, tra cui F. PIERANDREI, Sulla validità dei decreti legislativi 

emanati dal governo nel periodo dal 1° gennaio al 7 maggio 1948, in Foro amm., Parte I, sez. II, 

p.178 e ss.; C.M. IACCARINO, Osservazioni sull'esercizio del potere legislativo prima 

dell'assestamento costituzionale e sul sindacato relativo del Consiglio di Stato, in Foro it., 1948, 3, p. 

219 e ss.; C. MORTATI, L'ordinamento della funzione legislativa fra l'entrata in vigore della 

Costituzione e la convocazione del nuovo Parlamento, in Giur. it., 1948, 4, p. 209 e ss.; A. 

TESAURO - G. GUARINO, Incostituzionalità dei decreti legislativi posteriori al 1° gennaio 1948?, in 

Rass. dir. pubbl., 1948, 2, p. 123 e ss.; M. BON VALSASSINA, Considerazioni sulla 

costituzionalità dei decreti legislativi posteriori al 1 gennaio 1948, in Foro padano, 1950, parte IV, p. 

1 e ss.; P. BARILE, La costituzionalità delle leggi e degli atti equiparati emanati dopo l’entrata in 

vigore della Costituzione e il sindacato dei giudici ordinari, in Giur. it., 1949, Parte II, p. 74 e ss. 
238 Lo si evidenzia approfonditamente nel recente studio di P. SCARLATTI, Diritto 

costituzionale transitorio, Napoli, Ed. Scientifica, 2016, spec. p. 81 e ss. 
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situazione e ritenendo di concentrare i lavori della Costituente sulla redazione del 

progetto di Costituzione, la titolarità del potere legislativo resta delegata in capo 

all’esecutivo, sino alla convocazione del nuovo Parlamento (239). 

A partire dal 1° gennaio 1948, entra in vigore la nuova Costituzione e si 

sviluppa la prassi per cui i decreti legislativi che continuano ad essere emanati dal 

governo sono promulgati dal Capo provvisorio dello Stato ma non contengono più 

la sanzione. La prassi porta, pertanto, ad una lettura estensiva della I disposizione 

transitoria, in forza della quale il Capo provvisorio dello Stato avrebbe esercitato 

le attribuzioni del Presidente della Repubblica, abilitandolo, ex art. 87, comma 5, 

Cost., a promulgare le leggi ed emanare gli atti aventi forza di legge.  

Dirimente era, dunque, la scelta se le disposizioni della Costituzione 

avrebbero avuto effetto anche sul regime transitorio, in quel lasso di tempo in cui 

alcuni organi (come l’Assemblea costituente) erano prorogati ed altri (come il 

Parlamento) non erano costituiti, per cui non era riscontrabile una pienezza di 

funzionamento dell’assetto costituzionale ( 240 ). In virtù di tale prassi, si 

anticipavano gli effetti di ridimensionamento che la Costituzione aveva voluto 

sulla figura del Presidente della Repubblica e lo stesso Capo provvisorio dello 

Stato non veniva più chiamato ad effettuare il controllo penetrante della sanzione, 

lasciandogli la spettanza della sola promulgazione. 

Secondo posizioni più rigidamente formaliste, i decreti governativi 

sarebbero, dunque, stati affetti da alcuni vizi formali, tra cui la carenza di sanzione 

o di emanazione (a seconda dei punti di vista) e la mancata consultazione delle 

commissioni legislative permanenti dell’Assemblea costituente ( 241 ). Mortati si 

spingeva ad affermare che il Governo, instaurando una sorta di regime dell’esecutivo, 

si sarebbe appropriato della totalità del procedimento legislativo, estromettendo 

sia il Capo provvisorio dello Stato, non più chiamato ad apporre la propria 

                                                 

239 Si fa salva la materia costituzionale, mentre le leggi elettorali e di approvazione 

dei trattati internazionali richiedono, per essere perfezionate, una ratifica dell’Assemblea. 

Sul punto, v. anche la ricostruzione effettuata da Corte cost., sentenza n. 133 del 1973, 

cons. dir. n. 7. 
240 Si riscontrava infatti una «situazione di difficoltà – in relazione all’entrata in 

vigore della costituzione repubblicana (1° gennaio 1948) ed alla impossibilità materiale di 

procedere, in assenza di un Parlamento già funzionante, all’elezione immediata del primo 

Presidente della Repubblica secondo le nuove regole costituzionali». Così, P. SCARLATTI, 

Diritto, cit., p. 102. 
241 Cfr. F. PIERANDREI, Sulla validità, cit., p. 181. 
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sanzione, sia l’Assemblea, privata della possibilità di esercitare una qualche forma 

di attività consultiva o di controllo (242).  

Sul fronte opposto, ha prevalso la posizione della giurisprudenza che non 

ha voluto spingersi nel rilevare la nullità assoluta di tutti i decreti prodotti in quel 

lasso di tempo, ritenendo legittima la prassi sulla scorta di un’assimilazione dei 

decreti con le leggi formali (243). Resta il fatto, tuttavia, che in poco più di quattro 

mesi si è veicolata una prassi abbastanza tortuosa, tale da operare «la massima 

concentrazione di tutto il potere legislativo in un unico organo» (244). 

Terminata la fase transitoria, e con essa, le contraddizioni che erano emerse 

in via di prassi, il nuovo ordinamento costituzionale ha inizio, mantenendo però 

una continuità giuridica forte con quello precedente. L’immagine di Crisafulli della 

Costituzione che entra in vigore in uno spazio «gremito di norme» rende bene 

l’idea (245).  

La storia degli anni successivi è ancora più nota. La riproposizione del 

sistema proporzionale per l’elezione del nuovo Parlamento non facilita la 

correzione del problema del multipartitismo. Le condizioni sono tali da condurre 

a quella lentezza nel percorso di attuazione della Costituzione, che sfiora il 

patologico negli anni dal ’48 al ’55, dipesa in larga misura dalla situazione di 

immobilismo degli equilibri politici (246). La Costituzione effettivamente vigente in 

quegli anni si distacca da quella scritta, tanto da indurre i commentatori a dolersi 

del conclamato «arretramento costituzionale» (247). 

                                                 

242 Cfr. C. MORTATI, L'ordinamento, cit., p. 209 e ss., che giudica l’instaurarsi della 

suddetta prassi «aberrant[e]» e «dannos[a] all’interesse della certezza del diritto». Cfr. 

anche P. CARETTI, Forme di governo e diritti di libertà nel periodo costituzionale provvisorio, in E. 

CHELI (a cura di), La fondazione della Repubblica. Dalla costituzione provvisoria all’Assemblea 

costituente, Bologna, Il Mulino, 1979, p. 80. Concorde anche P. BARILE, cit., p. 78. 
243 Come nella giurisprudenza della V Sez. del Consiglio di Stato, v. decisione n. 

848 del 22 dicembre 1948. 
244 C. MORTATI, L'ordinamento, cit., p. 223. 
245 Cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni 

2, I, p. 139. 
246 Cfr. L. ELIA, La continuità, cit., p. 15 che prospetta la tesi dell’immobilismo 

come «continuità passiva». 
247 P. BARILE, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 61 e ss., che segnala fra i casi di 

completo inadempimento, l’istituzione del CSM, del CNEL, la disciplina dell’istituto del 

referendum, l’istituzione della Corte Costituzionale, la soppressione delle giurisdizioni 

speciali, il riordino della giustizia militare. Quanto alle Regioni, sono inizialmente adottati 

soltanto lo Statuto siciliano, quello sardo e quello del Trentino-Alto Adige. 
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L’elezione di Gronchi segna un indirizzo nuovo, tutto incentrato a 

sollecitare i partiti a mettersi d’accordo per attuare la Costituzione ( 248 ). Di 

conseguenza, il 1955 si pone come uno spartiacque nella Costituzione materiale. 

Viene, in qualche modo, rispolverato il vecchio patto costituzionale, tanto che lo 

sblocco dell’immobilismo porta all’entrata in funzione della Corte Costituzionale 

nel ‘57, cui segue il CSM nel ’58. A fasi alterne, l’attuazione della Costituzione 

prosegue lentamente, e può dirsi quasi conclusa negli anni ‘70, anche se non 

mancano ancora oggi gravi inattuazioni.   

La sommaria prospettazione sin qui svolta rende palese la gracilità delle basi 

su cui la forma di governo è venuta costruendosi, soffrendo di una difformità fra 

costituzione reale e costituzione formale, che, mentre nella fase iniziale era dovuta 

all’inattuazione, in quella successiva sarà cagionata dallo sviluppo di tutta 

un’impalcatura di regole non scritte atte a mutare irreversibilmente i rapporti fra 

gli organi costituzionali (249). 

 

2. Lo sfilacciamento del diritto in materia di crisi e dimissioni del Governo tra precedenti 
significativi e paradigmi di matrice fattuale 

 

L’assunzione della logica giuridica a caratteristica indefettibile della tecnica 

legislativa del potere costituente è l’esito di un processo storico che culmina con il 

                                                 

248 Del resto, è nota la totale reinterpretazione del ruolo del Capo dello Stato 

operata, a tal fine, da Gronchi. Per V. MAZZEI, Intervento su “Le crisi di governo nel sistema 

costituzionale italiano”, in Rass. Parl., 1960, I, p. 866, ciò determina l’instaurazione di una 

prassi nuova «rispetto al vecchio parlamentarismo monarchico», ma, nonostante da altri 

commentatori si siano sollevate numerose critiche, per l’A. l’interpretazione gronchiana 

resta «conforme allo spirito repubblicano». 
249 Sul punto, anche E. CHELI, Costituzione, cit., p. 60. 
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tentativo estremo di positivizzare il fatto politico, sino ad annientarlo (250). Così, il 

parlamentarismo razionalizzato si contrappone a quello inglese, cd. di matrice 

pura, poiché mentre questo trova le radici nel proprio passato, strutturato su un 

fondamento convenzionale e consuetudinario, il primo lo rifiuta e lo teme, 

preferendo affidarsi alla certezza ed immutabilità della scrittura giuridica (251). 

Questa tendenza è perfettamente visibile anche nella nuova Costituzione 

italiana, che, secondo Biscaretti, accetta, in modo ancora più evidente delle altre 

carte europee, quella «concezione pluralista del meccanismo parlamentare» atto a 

                                                 

250 L’Italia, come è noto, fa parte della “seconda ondata di razionalizzazione”, dopo 

che la fine del primo conflitto mondiale si ripercuote sul piano del diritto costituzionale, 

rendendo più evidente quella «tendenza a comprendere nella rete del diritto l’insieme 

sociale della vita», ma anche il «tentativo di sostituire il fatto metagiuridico del potere con 

il diritto scritto» allo scopo di raggiungere un maggiore grado di democrazia. Sul tema, 

ampiamente, B. MIRKINE-GUETZÉVITCH, Comparazioni, cit., passim. In particolare, a p. 

207 si rileva che «le Assemblee costituenti convocate dopo la prima guerra mondiale 

ritenevano di definire nessun altro regime se non quello del parlamentarismo; dovevano 

scegliere tra il regime inglese e quello francese. Apprezzavano la prassi inglese, ma erano 

disorientati dal suo carattere “irrazionale”, pragmatico. Di contro, la dipendenza 

dell’Esecutivo rispetto al Legislativo del regime francese, era particolarmente conforme ai 

gusti e ai bisogni ideologici delle Assemblee costituenti europee dell’epoca». Nelle 

costituzioni del secondo dopoguerra si osserva una maggiore procedimentalizzazione 

degli iter relativi alla formazione del governo, al rapporto fiduciario e alla sua crisi. Se da 

un lato si ripristina la responsabilità politica del Consiglio dei Ministri nei confronti 

dell’Assemblea, dall’altro si tenta di rendere più stabili gli esecutivi, per contrastare gli 

eccessi del parlamentarismo. 
251 Riportando le parole esemplari di B. MIRKINE-GUETZÉVITCH, Comparazioni, 

cit., p. 207, si può dire che la tendenza alla razionalizzazione del potere «si sforza di 

racchiudere, nella rete del diritto scritto, l’insieme della vita politica. In questo modo, il 

politico e il sociale divengono giuridici. [...] Se per un socialista moderno, tutte le relazioni 

economiche e sociali devono trasformarsi in relazioni giuridiche di diritto pubblico, per 

un certo razionalismo giuridico, tutte le regole consuetudinarie si trasformano in regole 

costituzionali». Nella storia costituzionale si assiste, infatti, ad una lotta perenne fra 

Parlamento e Governo. La supremazia dell’uno implica la debolezza dell’altro. Ma 

l’equilibrio è essenziale, poiché l’uno senza l’altro non può esistere. Razionalizzare 

significa disporre di argini normativi che siano capaci di contenere gli eccessi di entrambi i 

poteri, mantenendo la funzionalità delle istituzioni, garantendo la democrazia dello Stato 

e assicurando una sana collaborazione negli spazi di manovra politici. Per P. BISCARETTI 

DI RUFFIA, Governo, cit., p. 1168, “razionalizzare” significa «tradurre in termini giuridici, 

teorizzandolo, quel delicato e complesso meccanismo di governo che, sin’allora, aveva 

funzionato prevalentemente sulla base di meri criteri politici, regolato soltanto da pochi 

princìpi giuridici fondamentali e da alcune norme consuetudinarie, completate, poi, per gli 

ulteriori dettagli di esecuzione, da numerose regole di correttezza costituzionale».  
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spingere al massimo la complessità dei meccanismi di razionalizzazione del potere 

(252). 

Eppure, l’impetuosità dell’esperienza costituzionale travolge i congegni 

normativi. Lo sforzo della razionalizzazione sembra quasi essere annientato da ciò 

che accade nella prassi. Gli scarti tra costituzione formale e costituzione materiale 

sono visibili in modo lampante nell’ambito della crisi di governo, le cui alterazioni 

rispetto al modello importato dallo Stato ottocentesco appaiono sintomatiche di 

un processo di transizione fra ordinamenti. 

Potrebbe a prima vista sembrare poco funzionale l’idea di soffermarsi in 

principio sul momento patologico della vita del Governo. Una simile scelta, 

tuttavia, deriva dalla constatazione della sua propedeuticità rispetto allo studio 

della fase di formazione di un nuovo Governo, visto che, da un punto di vista 

logico, la condizione necessaria ad aprire il momento delle consultazioni è, per 

l’appunto, la presentazione delle dimissioni da parte del Governo in carica (253). 

Secondo l’interpretazione di Antonio Augusto Romano, per esempio, le 

dimissioni avrebbero, oltre che una tipica natura di atto, anche una natura fattuale, 

in quanto «fatto di legittimazione» per il potere del Capo dello Stato a valersi 

dell’iniziativa nel procedimento di formazione del nuovo Governo (254). 

L’iniziativa del Presidente della Repubblica, volta ad individuare un nuovo 

possibile capo del Governo, discende da un atto di volontà autonomo che, 

tuttavia, non sarebbe lecito se avvenisse in un qualsiasi momento della vita delle 

istituzioni. Presupposto indefettibile è la constatazione del “fatto” delle 

dimissioni: da qui l’importanza di studiare prima di tutto le regole non scritte e i 

fatti normativi maturati in questa fase. 

Le crisi di Governo, ai fini del nostro studio, probabilmente rappresentano 

il momento più evidente di allontanamento dalla disciplina costituzionale. Si pensi, 

ad esempio, alla mozione di sfiducia, prevista dall’art. 94, comma 5, Cost., che mai 

nella storia repubblicana è giunta ad essere approvata. La casistica delle dimissioni 

governative, infatti, annovera principalmente le crisi extraparlamentari, il mancato 

                                                 

252  P. BISCARETTI DI RUFFIA, Governo, cit., p. 1169. Diversamente, per A. 

PREDIERI, Intervento in “Le crisi di governo nel sistema costituzionale italiano”, in Rass. Parl., 1960, 

I, p. 873 il fallimento della razionalizzazione, sperimentatosi con l’attecchimento dei vari 

fascismi e nazismi, si ripropone anche nella Costituzione italiana del 1948, visto che, in 

tema di voto di sfiducia, la disciplina costituzionale «si è dimostrata inutile», essendo la 

razionalizzazione «liminale ed estrinseca». 
253 Per S. BARTOLE, Governo italiano, in Dig. disc. pubbl., VII, Torino, Utet, 1991, p. 

641, presupposto dell’attivazione della procedura di formazione del governo è la crisi di 

Governo. 
254 Cfr. A.A. ROMANO, La formazione del Governo, Padova, Cedam, 1977, p. 70. 
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ottenimento iniziale della fiducia (255) ovvero, al più, la sconfitta in seguito alla 

posizione di una questione di fiducia (256).  

Questa considerazione può condurre ad asserire che la norma implicita, che 

prevede l’obbligo di dimissioni del Governo in seguito all’approvazione di una 

mozione di sfiducia, sia caduta in desuetudine per carenza di diuturnitas (257)? Per 

accettare questa conclusione, occorre dimostrare l’affermazione di una 

consuetudine dal contenuto opposto e contrario rispetto al precetto ricavabile 

dall’art. 94, comma 5, Cost. Non basta, infatti, constatare che nessuna votazione 

ufficiale secondo Costituzione abbia sinora sfiduciato apertamente un Governo, 

per escludere che ciò possa verificarsi in futuro. Bisognerebbe giungere a 

sostenere l’assurda inammissibilità di eventuali richieste intese a calendarizzare una 

mozione di sfiducia, perché desuete. O ancora provare l’esistenza di una 

consuetudine contraria in base a cui il Governo, a fronte dell’approvazione di una 

mozione di sfiducia, non sia tenuto a dimettersi, perché le crisi, oramai, si 

svolgono con modalità differenti. Sembra, quindi, improprio sostenere la tesi della 

desuetudine della mozione di sfiducia.  

Bisogna, invece, porre l’attenzione su quella fenomenologia che, nel corso 

degli anni, è fiorita al di fuori dell’alveo costituzionale. Il problema, infatti, rievoca 

ancora una volta quell’irrompere dei fatti sulla “purezza” normativa del diritto, 

capace di provocare continue abrasioni della volontà costituente, sino a 

                                                 

255 Non possono considerarsi, infatti, crisi parlamentari le vicende in cui governi 

appena nominati dal Presidente della Repubblica non abbiano conseguito la fiducia 

iniziale, poiché si tratta di ipotesi in cui essi non sono mai entrati pienamente nelle loro 

funzioni. Si annovera, fra essi, il rifiuto della fiducia all’ottavo Governo De Gasperi nel 

1953, al primo Governo Fanfani nel 1954, al primo Governo Andreotti nel 1972 e al 

quinto Governo Andreotti nel 1979. Nella metà dei casi, la negazione iniziale della fiducia 

è stato il sintomo di uno stallo politico del Parlamento e ad esso è conseguito lo 

scioglimento delle Camere. 
256 Come nel caso delle vicende del primo Governo Prodi nell’ottobre 1998 e del 

secondo Governo Prodi, nel gennaio del 2008. Cfr. M. OLIVETTI, Le dimissioni del Governo 

Prodi e la formazione del Governo D’Alema. Cronaca di una crisi annunciata, in Giur. cost., 1998, p. 

2997 e ss. che commenta la prima crisi causata non da vicende politiche, ma da 

un’espressa votazione fiduciaria. È interessante rilevare come tale crisi non sia conseguita 

ad una votazione secondo la procedura dell’art. 94, comma 5, Cost., ma ad una mancata 

approvazione di una questione di fiducia, istituto sorto in via consuetudinaria di cui si 

parlerà appresso, e del quale è stata riconosciuta l’idoneità ad impegnare politicamente un 

Governo. 
257  Così, infatti, T. MARTINES, Capo dello Stato e forma di governo parlamentare in 

Mortati, in M. GALIZIA (a cura di), Forme di stato e forme di governo: nuovi studi sul pensiero di 

Costantino Mortati, Milano, Giuffrè, 2007, p. 762, quando afferma che «la mozione di 

sfiducia, come strumento per costringere il Governo alle dimissioni, è ormai, si può dire, 

caduta in desuetudine». 
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stabilizzare deviazioni delle norme, funzionali al superamento dell’artificiosità di 

determinate procedure (258). 

La disciplina della mozione di sfiducia, difatti, ha sofferto di quell’eccesso di 

procedimentalizzazione cui le forze politiche sono da sempre restie a sottoporsi 

( 259 ). La preponderanza del potere di autonomia del Governo, che si riflette 

sull’aspirazione ad una piena gestione del momento delle proprie dimissioni, si 

scontra irrimediabilmente con la volontà, tutta costituzionalistica, di ricondurre i 

dibattiti fiduciari entro le inflessibili barriere di un procedimento 

parlamentarizzato. 

Sulla prassi dello spostamento extra moenia della crisi, si sono affermate varie 

posizioni in dottrina. Da un lato, vi è chi contesta tale prassi, ritenendo che 

costituisca un fatto contra Constitutionem. I sostenitori della tesi negativa, per la 

verità debitori di una letteratura più risalente (260), fondano le loro ragioni sull’idea 

che se la Costituzione ha inteso regolare un’apposita procedura di sfiducia, 

ammettere le dimissioni volontarie minerebbe l’intento di rendere più stabile 

l’esecutivo ( 261 ). Di conseguenza, quest’ordine di idee induce a rifiutare 

l’eventualità che un governo a cui venga confermata la fiducia possa ugualmente 

rassegnare le proprie dimissioni.  

Dall’altro lato si colloca la tesi che, oggi, si è imposta come maggioritaria. 

Coloro che, pur non lesinando critiche, non dubitano della costituzionalità delle 

crisi extraparlamentari, fondano le proprie argomentazioni su una sorta di 

                                                 

258 Artificiose perché importate a piè pari da un’inveterata tradizione non scritta 

dell’epoca liberale-ottocentesca, che muoveva da una diversa concezione della 

rappresentanza politica. Così, in V. CRISAFULLI, Intervento su “Le crisi di governo nel sistema 

costituzionale italiano”, in Rass. Parl., 1960, I, p. 840. 
259  Non si possono considerare crisi parlamentari i tre casi di negazione della 

fiducia ab inizio. 
260  Si pensi, ad esempio, alla letteratura statutaria. Cfr. V. MICELI, Le crisi di 

gabinetto, Milano, Soc. ed. libraria, 1904, p. 84, per il quale le crisi extraparlamentari sono 

«contrari[e] allo spirito di questa forma di governo». Con sfumature diverse, anni dopo P. 

BARILE, Intervento su “Le crisi di governo nel sistema costituzionale italiano”, cit., p. 834 sostiene 

che la Costituzione ammette la nascita extraparlamentare delle crisi, ma non il loro 

svolgimento al di fuori delle Camere. Una posizione di assoluta contrarietà è mantenuta 

da G. MARANINI, Intervento su “Le crisi di governo nel sistema costituzionale italiano”, cit., p. 855, 

per il quale si è assistito ad una mancata opposizione alle «disastrose prassi instaurate con 

la regolare violazione dell’art. 94 Cost.», vanificando la prescrizione costituzionale il cui 

intento era, mediante la motivazione della mozione, di consentire l’emergere di una 

maggioranza alternativa. 
261 Cfr. P. VIRGA, La crisi e le dimissioni del Gabinetto, Milano, Giuffrè, 1948, p. 27 che 

cita, a tal proposito, la dottrina francese. 
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interpretazione a silentio, in base alla quale l’art. 94 Cost. non preclude allo 

sviluppo di ulteriori cause di dimissioni del Governo (262). 

Nei sessantatré avvicendamenti governativi che si contano fino al momento 

in cui si scrive, si può dire che l’esperienza costituzionale italiana si sia mossa nel 

segno di una certa continuità nella scelta di procedere attraverso crisi 

extraparlamentari. Se la prassi in tema di crisi è multiforme, perché ogni governo è 

caratterizzato da vicende a sé stanti, stabile è, invece, il mancato ricorso alla 

mozione di sfiducia di cui all’art. 94, comma 5 Cost. Di fronte all’indubbia 

preminenza delle regole convenzionali, valide sino ad un eventuale mutamento 

degli equilibri politici, è agevole notare l’«inefficacia» o comunque la «debolezza» 

delle regole costituzionali in materia (263). 

Non ci sembra che i due casi, al centro di un contributo di Lippolis, in cui si 

è “pronosticato” un ritorno alla parlamentarizzazione della crisi, possano valere ad 

affermare che l’art. 94, 5 comma Cost. abbia ricevuto applicazione ( 264 ). Le 

vicende, abbastanza simili tra loro, della crisi del primo Governo Cossiga e del 

quarto Governo Andreotti, riguardanti la richiesta del Presidente Pertini di avviare 

un dibattito politico in Parlamento per vagliare la consistenza della maggioranza, 

non conducono ad una votazione finale sulla fiducia ( 265 ). Quanto al primo 

Governo Cossiga, il Presidente del Consiglio annuncia le dimissioni dopo aver 

sospeso la seduta. Nel caso di Andreotti, l’intenzione di rimettere il mandato è 

preannunciata durante il dibattito stesso. Alcuni ritengono, invece, che i casi, cui si 

aggiungerebbe senz’altro quello del secondo Governo Spadolini, avrebbero, 

piuttosto, dato vita a pseudoparlamentarizzazioni, senza che ciò, tuttavia, possa 

significare una «restaurazione del modello classico» (266).  

                                                 

262 Cfr. G. ZAGREBELSKY, La formazione del Governo, cit., p. 838. Ibidem, anche una 

amplissima elencazione degli autori a sostegno dell’una e dell’altra tesi a cui, per 

comodità, si fa rinvio. Fra i tanti commentatori, si rileva la tesi che collega l’ammissibilità 

costituzionale delle crisi extra-parlamentari e il ruolo che l’art. 49 Cost. attribuisce ai 

partiti di concorrere a determinare la politica nazionale. Così in G. CUOMO, I poteri del 

Presidente della Repubblica nella risoluzione delle crisi di governo, Napoli, SAV, 1962, p. 144. 
263 Così, condivisibilmente, G.U. RESCIGNO, Le crisi di governo: il quadro storico, in L. 

VENTURA (a cura di), Le crisi di governo nell’ordinamento e nell’esperienza costituzionale. Atti di un 

convegno, Catanzaro 22 e 23 ottobre 1999, Torino, Giappichelli, 2001, p. 21. 
264 Cfr. V. LIPPOLIS, La parlamentarizzazione delle crisi, in Quad. cost., 1981, p. 145 e ss. 
265 Sembrerebbe che si configuri, allora, il caso tipizzato da V. MICELI, Le crisi, cit., 

p. 86, per cui si producono crisi semi-parlamentari, quando un gabinetto, in base 

all’andamento delle discussioni politiche in Parlamento, preferisce ritirarsi, piuttosto che 

«aspettare un voto politico», avendo constatato di «aver perduto la fiducia della 

maggioranza». 
266 Così, A. PREDIERI, Presidente del Consiglio, cit., p. 4. In quegli anni, peraltro, 

alcuni contributi auspicano la configurabilità di un dovere presidenziale di 

parlamentarizzazione della crisi: cfr. A RUGGERI, Le crisi di Governo tra ridefinizione delle 

regole e rifondazione della politica, Milano, Giuffrè, 1990, p. 150.   
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Questo dimostra che anche a voler provocare un dibattito parlamentare, il 

difetto di votazione finale sottende l’impossibilità di attivare i meccanismi di 

garanzia dell’art. 94 Cost., che nell’intento del Costituente avrebbero dovuto 

mettere in atto meccanismi tali da consentire l’individuazione di una nuova 

formula politica (267). 

Sull’ammissibilità della richiesta presidenziale a ricondurre le cause della crisi 

nel Parlamento, non sembra vi siano motivi ostativi al riconoscere la facoltà di un 

simile “rinvio”, soprattutto se finalizzato al corretto funzionamento delle 

istituzioni e alla celere risoluzione della crisi. Tuttavia, se si affermasse la regola in 

base a cui il Presidente subordina l’accettazione delle dimissioni alla 

parlamentarizzazione della crisi, si sarebbe di fronte ad una consuetudine contraria 

a Costituzione. Un tale vincolo alla libertà di apprezzamento del Presidente del 

Consiglio e del Consiglio dei Ministri entrerebbe certamente in contrasto con i 

principi generali dell’ordinamento (268). 

Analogamente, sarebbe inammissibile il rigetto delle dimissioni governative 

da parte del Capo dello Stato (269). Se l’intera materia, come si è visto, è regolata da 

norme non scritte, deve infatti ravvisarsi un limite alla discrezionalità presidenziale 

(270) nel principio generale secondo cui un ufficio pubblico può essere assunto e 

rimesso solo consenzientemente: il Presidente, dunque, non potrebbe indurre un 

governo carente di volontà politica a proseguire le proprie attività, se non per il 

disbrigo degli affari correnti in attesa che la designazione di un nuovo governo 

giunga a termine (271). 

La rimessione dell’incarico è sempre stata volontaria e da ciò discende la 

prassi stabile per cui il governo dimissionario è senz’altro sostituito da un nuovo 

governo. I casi in cui il Presidente della Repubblica ha respinto le dimissioni, 

                                                 

267 Anche se l’A. giustamente specifica che gli «effetti benefici per il funzionamento 

del sistema costituzionale derivanti dall’applicazione del procedimento ex art. 94 della 

Costituzione sono indimostrati per la mancanza di concreti riscontri dell’esperienza». Cfr. 

V. LIPPOLIS, art. ult. cit., p. 147. 
268 Ciò non contrasta con le conclusioni di V. CRISAFULLI, Intervento, cit., p. 841, 

che, analizzando la posizione del Capo dello Stato rispetto al governo dimissionario, 

afferma che l’invito a riconsiderare le dimissioni non potrebbe mai concludersi con un 

rifiuto netto nell’accettarle – che sarebbe incostituzionale – , ma, tutt’al più, con un 

differimento di un atto che si configura come dovuto. 
269 Sul punto, cfr. G. ZAGREBELSKY, La formazione, cit., p. 846; N. SANDULLI, Il 

Capo dello Stato e le crisi di governo, Napoli, Jovene, 1981, p. 49, che ritiene il suddetto limite 

«del tutto ovvio». 
270 Sulla discrezionalità presidenziale nell’accettazione delle dimissioni, lungamente 

N. SANDULLI, Il Capo, cit., p. 62. 
271  Secondo N. SANDULLI, Il Capo, cit., p. 53, anche se il Presidente della 

Repubblica propendesse per lo scioglimento delle Camere, «può essere pericoloso 

mantenere in carica in periodo elettorale un governo dilaniato al suo interno». 
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facendo eccezione alla regola, sono stati pochi (272). Il primo rifiuto si registra 

sotto la presidenza Gronchi, ed è rivolto al Governo Zoli nel 1957, per 

allontanare lo spauracchio dello scioglimento anticipato. Zoli aderisce all’invito e 

prontamente ritira le dimissioni (273). Non avviene la stessa cosa, invece, nel caso 

del Governo Tambroni che, nel marzo 1960, ottiene la fiducia alla Camera con i 

voti, sgraditi, dell’MSI. Tre Ministri si dimettono, viene operato un rimpasto, ma il 

Consiglio dei Ministri autorizza il Presidente ad aprire la crisi. Falliti i tentativi di 

incarichi alternativi, Gronchi, dietro il presupposto che il gabinetto ha già ottenuto 

la fiducia di una camera, rifiuta le dimissioni, invitando Tambroni a presentarsi al 

Senato per ultimare il procedimento fiduciario (274). In entrambi i casi, i Governi 

dimissionari avevano comunque la fiducia di una maggioranza. 

Vivaci polemiche suscitarono anche gli eventi di gennaio-febbraio 1962, 

quando il quarto Governo Fanfani si dimette nonostante il respingimento della 

mozione di sfiducia avanzata dal PCI. Il Presidente Gronchi, stavolta, invece di 

rifiutare le dimissioni, invita il governo ad accertare la tenuta della maggioranza 

alla luce del congresso DC, in corso in quei giorni. Dopo una seconda 

consultazione al Quirinale, Fanfani, reitera le proprie dimissioni. L’irrituale scelta 

del Capo dello Stato, volta a far decidere le sorti del governo ad un’assemblea di 

partito, ha suscitato vivaci polemiche (275).  

Nel maggio del 1974, l’Italia discute le condizioni severe imposte da un 

prestito del FMI, mentre si celebra il referendum sul divorzio, e tutto ciò 

provocava un mutamento delle condizioni politiche. In questo contesto, il quinto 

Governo Rumor rassegna, dopo solo novanta giorni, le proprie dimissioni, ma il 

Capo dello Stato Leone non le accoglie e non tenta nemmeno di rinviare il 

Governo alle Camere, auspicando un accordo informale. La richiesta di un simile 

accordo viene valutata con favore da studiosi come Elia, che lo ritengono un 

                                                 

272 Per i documenti storici relativi agli episodi citati, cfr. V. ONIDA - A. D’ANDREA 

- G. GUIGLIA, L’ordinamento costituzionale italiano. Materiali e documenti, Torino, Utet, 1990, p. 

397 e ss. 
273 Cfr. P. CALANDRA, I Governi della Repubblica: vicende, formule, regole, Bologna, Il 

Mulino, 1996, p. 141.  
274 Cfr. P. CALANDRA, I Governi, cit., p. 177 e ss. Appena un anno prima, invece, 

Gronchi aveva un’indole differente. Nel 1959, infatti, la crisi del secondo Governo 

Fanfani è già evidente. Il Presidente del Consiglio si reca da Gronchi a rassegnare le 

dimissioni, tuttavia quest’ultimo lo invita a riconsiderare la scelta, presentandosi al 

Parlamento. Egli non si ritiene abilitato a rifiutare le dimissioni, e, dietro le prospettazioni 

di Fanfani, che ritiene inutile un dibattito sulla fiducia, Gronchi si vede costretto a riaprire 

le consultazioni, tentando di condizionare la formula di governo. Cfr. V. MAZZEI, 

Intervento, cit., p. 850.  
275 Cfr. P. CALANDRA, I Governi, cit., p. 190. 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

268 

valido precedente verso la formazione di una sfiducia di tipo costruttivo (276). 

L’episodio, tuttavia, è rimasto isolato. 

Il secondo Governo Spadolini avanza le proprie dimissioni dopo aver 

constatato l’inutilità dei tentativi di composizione di un dissidio fra Ministri. Per la 

prima volta, si registra la prassi per cui il Presidente della repubblica, invece di 

formulare, come nei casi precedenti, una riserva di accettazione delle dimissioni, rinvia 

senza indugio il Presidente del Consiglio a riferire in Parlamento, ma il dibattito 

non provoca una votazione. 

Altri casi di reiezione delle dimissioni sono quelli del primo e del secondo 

Governo Craxi, rispettivamente nell’ottobre del 1985 e nell’aprile del 1987, 

nonché dei Governi Goria nel novembre del 1987 e nel febbraio del 1988. Simili 

precedenti, pertanto, inducono a ritenere perfezionata la consuetudine che 

consente al Presidente della Repubblica di esperire un tentativo di 

“congelamento” della crisi, apponendo una riserva di accettazione delle 

dimissioni, e di rigettare le dimissioni stesse in presenza di circostanze di 

opportunità politica.  

Se si passano in rassegna gli episodi di crisi nel periodo connotato da un 

sistema elettorale proporzionale, si nota un fatto singolare: che alla strutturale 

stabilità delle formule politiche (277), che hanno visto per decenni la preminenza 

della Democrazia Cristiana, si contrappone una parossistica instabilità dei governi, 

la cui durata media, per lo meno sino all’undicesima legislatura, non superava 

l’anno (278). Queste semplici constatazioni statistiche inducono a ritenere che la 

crisi, lungi dal porsi, similmente al modello anglosassone, come un momento 

maieutico della vita politica di un paese, finalizzato al mutamento dell’indirizzo 

politico, si rivela, in un numero elevato di casi, un metodo di rotazione delle 

poltrone secondo l’andante del “mutamento senza rinnovamento”. Se a ciò si 

aggiunge la prassi della sospensione dell’attività parlamentare in costanza di crisi di 

governo, si capisce come il sommarsi delle giornate di crisi attenti al rendimento 

della forma di governo parlamentare (279). 

Diverso, invece, è il significato della prassi delle dimissioni in seguito 

all’elezione di un nuovo Presidente della Repubblica, un atto di cortesia 

                                                 

276 Cfr. P. CALANDRA, I Governi, cit., p. 298 e ss. Cfr. L. ELIA, La forma di governo e il 

sistema politico italiano, in ID., Costituzione, partiti, istituzioni, cit., p. 331 e ss. 
277 Per un collegamento fra formula politica e crisi di governo, cfr. G. CUOMO, I 

poteri, cit., p. 154 e ss. 
278 Cfr. G.U. RESCIGNO, Le crisi, cit., p. 19 e ss. 
279 Tale prassi è ritenuta ingiustificata da P. VIRGA, La crisi, cit., p. 38, il quale 

adduce che l’attività delle Camere può comunque proseguire durante una crisi. Per V. 

MICELI, Le crisi, cit., p. 98, la sospensione delle sedute delle Camere fino alla 

presentazione del nuovo gabinetto è una «consuetudine corretta», che tuttavia nel 

parlamento statutario spesso non fu seguita.  
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istituzionale con valore puramente rituale. Secondo Rescigno, pur essendovi alla 

base le ragioni di correttezza, si sarebbe formata una convenzione tale per cui alla 

decisione presidenziale sull’offerta di dimissioni debba conseguire un rifiuto delle 

stesse (280).  

Tuttavia, un altro autore rileva un caso in cui, teoricamente, il Capo dello 

Stato potrebbe ragionevolmente derogare alla regola convenzionale, con un 

mancato respingimento delle dimissioni ( 281 ). Questa eventualità si potrebbe 

verificare, neanche poi tanto di rado (282), qualora l’elezione del nuovo Presidente 

abbia portato all’individuazione di una nuova maggioranza, segnando un crollo del 

patto di maggioranza su cui il governo dimissionario si fondava. La 

convenzionalità della regola del rifiuto comporterebbe, tuttavia, che una sua 

inosservanza, al di là di suscitare vive proteste politiche, non potrebbe essere fatta 

valere al cospetto di un giudice, a meno che non risultino provati gli estremi 

dell’attentato alla Costituzione (283). 

In un caso il comportamento del Capo dello Stato solleva alcuni 

interrogativi. In occasione dell’insediamento di Gronchi al Quirinale, nell’aprile 

del 1955, l’on. Scelba rassegna le dimissioni come «espressione personale di 

doveroso ossequio», puntando a sottolinearne la natura di atto meramente di 

cortesia ( 284 ). Il comunicato del Quirinale, innovando sulla precedente prassi, 

replica che le dimissioni sono «non accolte» invece che «respinte», espressione che 

fa discutere (285). Questo solleva il dubbio se le dimissioni del Governo in carica 

siano di tipo formale o solo rituale. Si ipotizza che, non essendo scontata la 

conferma del Governo, il Capo dello Stato dovrebbe sempre rinviare l’esecutivo 

alle Camere per un rinnovo della fiducia. Ma nessuna regolarità si forma in tal 

senso (286). 

                                                 

280 Cfr. G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 89, il quale sottolinea come, a fronte 

del moderno significato di ossequio nei confronti del Presidente neoeletto, tali dimissioni 

avevano un senso diverso in corrispondenza dell’avvento di un nuovo Re al trono. La cd. 

doppia fiducia statutaria implicava che i ministri dovessero godere anche della fiducia del 

monarca. 
281 Cfr. L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 401. 
282  Come osserva A. RUGGERI, Le crisi di governo, cit., p. 26, nel criticare le 

impostazioni che riconducono tali crisi al prototipo delle «crisi obbligatorie». 
283 Secondo G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 88, l’eventuale configurabilità 

del reato di attentato alla Costituzione non deriva dall’accertamento della violazione di 

una regola convenzionale, ma dalla esistenza di una volontà di attentare alla Costituzione. 
284 Per un resoconto storico della vicenda, da cui i virgolettati, cfr. P. CALANDRA, I 

Governi, cit., p. 114 e ss. 
285 Ibidem. 
286 Sul tema delle dimissioni di cortesia del Presidente del Consiglio in occasione 

dell'elezione del nuovo Capo dello Stato, Q. CAMERLENGO, Nel silenzio della Costituzione, 

cit., p. 302. 
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Analogamente alle dimissioni di cortesia, la prassi registra una costante 

osservanza della regola per cui il Governo rassegna le proprie dimissioni altresì in 

occasione del rinnovo del Parlamento, nel presupposto che il rapporto fiduciario 

nei confronti della nuova Camera vada ricostituito con vicende autonome. A tale 

condotta è stato dato un significato vario: alcuni la ritengono una regola di tipo 

convenzionale (287), altri una regola di correttezza costituzionale (288), altri ancora 

una vera e propria consuetudine ( 289 ). L’indole delle dimissioni governative 

sarebbe, in ogni caso, profondamente diversa a seconda che l’elezione di nuove 

Camere consegua alla fisiologica scadenza della legislatura, ovvero ad un 

precedente scioglimento. 

L’erosione della portata prescrittiva dell’art. 94 Cost. è stata favorita anche 

da un’altra prassi paradigmatica, quella del rimpasto come alternativa alla crisi (290). 

Prassi di mutamenti parziali della compagine ministeriale, venivano registrate già 

in epoca statutaria. Luigi Preti, ad esempio, ricorda le manovre di Orlando e Nitti 

rispettivamente nel 1919-20, che servirono da precedenti per legittimare i 

successivi rimpasti repubblicani, inaugurati dai Governi De Gasperi (291).  

Nell’era del proporzionale, in effetti, pur restando affidati ad un insieme di 

norme consuetudinarie e convenzionali, il meccanismo del rimpasto assume un 

significato diverso (292). Non c’è più la compresenza del Sovrano, del quale si 

                                                 

287 G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 88. D’accordo anche A. RUGGERI, Le 

crisi, cit., p. 30, nt. 13. 
288 Così, T. MARTINES, Diritto costituzionale, cit., p. 392. 
289  Cfr. C. MORTATI, Istituzioni, I, 1975, cit., p. 593, che ritiene sussistente un 

obbligo motivato dalla cesura fra la Camera precedente e quella neoeletta; per S. 

STAMMATI, Punti di riflessione, cit., p. 854, l’obbligo di dimissioni del Governo in seguito 

alle elezioni si fonda su una regola consuetudinaria, la cui violazione costituirebbe uno di 

quei casi da far valere in sede di conflitto di attribuzioni tra poteri.  
290 Cfr. ex multis, A. RUGGERI, Le crisi, cit., p. 57 e ss.; L. PRETI, Il Governo nella 

Costituzione italiana, Milano, Giuffrè, 1954, p. 196 e ss.; A. MANNINO, Indirizzo politico e 

fiducia nei rapporti tra Parlamento e Governo, Milano, Giuffrè, 1973, p. 330 e ss.; P. 

CALANDRA, Il governo della Repubblica, Bologna, Il Mulino, 1986, p. 101 e ss.; M. GALIZIA, 

Crisi, cit., p. 386 e ss.; M. BON VALVASSINA - L. ELIA, Crisi governative dal giugno 1958 al 

maggio 1960, in particolare Dimissioni di Ministri, crisi e rimpasto, in Giur. cost., 1960, p. 395 e 

ss.; M. MIDIRI, La sopravvivenza del Governo e i succedanei della crisi (verifiche di maggioranza e 

rimpasti), in Dir. pubbl., 2000, spec. p. 619. 
291  Cfr. L. PRETI, Il Governo, cit., p. 199 e ss., nt. 13. Il rimpasto operato da 

Orlando, di vasta ampiezza, fu seguito da un vero e proprio discorso programmatico, 

come se si fosse in presenza di un nuovo governo. Quello operato da Nitti, che 

coinvolgeva nove Ministri, adduceva, a sostegno della defezione, non meglio specificati 

«motivi prevalentemente personali» ed evitava la crisi ministeriale annunciando un 

programma di governo e passando ad altre comunicazioni. 
292 Tant’è che si sottolinea l’inutilizzabilità delle prassi statutarie come esempio per 

le prassi repubblicane. Secondo V. MAZZEI, Intervento, cit., p. 864, ad esempio, le prime 

non possono fungere da limite all’attività del Capo dello Stato nella ricerca di modalità 

risolutive di una crisi di governo. 
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doveva, per necessità di cose, ottenere la fiducia. Non ci sono più episodici casi di 

sostituzioni personali. Il rimpasto, soprattutto se di grandi proporzioni ( 293 ), 

assurge alla funzione di “ricostituente” della coalizione di maggioranza.  

La procedura che si attiva di solito prevede, dopo la sostituzione del (o dei) 

Ministri, una comunicazione parlamentare da parte del Presidente del Consiglio o 

di un Ministro, come quello per i rapporti con il Parlamento, e l’attivazione del 

dibattito, sul quale verrà infine votato un ordine del giorno che ribadisca la 

fiducia. Tale prassi, tuttavia, non è costante e ha registrato delle eccezioni nel 

tempo (294). Di conseguenza, non si può dire che il rimpasto sia avvolto totalmente 

da norme consuetudinarie. Tuttavia, alcuni autori hanno individuato l’esistenza di 

una consuetudine che impone l’obbligo di comunicare prontamente al Parlamento 

tutti i mutamenti della composizione del Governo, anche senza dover attendere 

che i lavori parlamentari riprendano, nell’ipotesi di una loro interruzione (295). 

Non ci sono regole stabili in merito ad un limite massimo della consistenza 

numerica del rimpasto, oltrepassata la quale sarebbe più corretta la formazione di 

un nuovo Governo, pertanto, oltre alle indicazioni che può dare la dottrina, la 

percorribilità del rimpasto dipenderà dalla gravità della situazione politica e 

dall’acquiescenza che le forze parlamentari sono in grado di garantire ( 296). Si 

rileva, ad ogni buon conto, che il caso di scuola del mutamento di quasi la totalità 

della compagine ministeriale configurerebbe certamente un’elusione delle norme 

costituzionali sulla relazione fiduciaria, in quanto deve escludersi che l’esecutivo 

abbia mantenuto intatta la propria identità. 

Alcune elaborazioni hanno invece distinto i problemi legati alla fattibilità 

politica di determinati rimpasti, dai limiti giuridici della loro operabilità. In tale 

ottica, portando a fondamento l’art. 95 Cost. e i poteri del Presidente del 

Consiglio di mantenere l’unità dell’indirizzo politico ( 297 ), il rimpasto viene 

                                                 

293 Su cui ancora L. PRETI, Il Governo, cit., p. 196. 
294 Cfr. i casi passati in rassegna da A. MANNINO, Indirizzo, cit., p. 330-1 e da P. 

CALANDRA, Il governo, cit., p. 104. 
295 Cfr. M. GALIZIA, Crisi di gabinetto, in Enc. Dir., XI, Milano, Giuffrè, 1962, p. 388. 
296 Secondo L. PRETI, Il Governo, cit., p. 198 e ss., i motivi che impediscono di 

considerare la validità di un rimpasto che comporti l’ingresso al Governo di uno o più 

partiti sono di due tipi: il primo si fonda sulla mancanza dei presupposti formali per la 

firma dei nuovi decreti presidenziali di nomina. Il secondo vi accompagna delle 

considerazioni di tipo sostanziale, consistenti nel fatto che il rimpasto comporta 

l’omissione delle consultazioni presidenziali sulla scelta dei nuovi ministri da nominare, 

eludendo il controllo del Presidente della Repubblica. 
297 Questo è il fondamento per M. GALIZIA, Crisi, cit., p. 387. 
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giudicato talvolta come una facoltà o addirittura una libertà spettante al Primo 

Ministro, suscettibile di diventare in certi casi persino un obbligo giuridico (298). 

In definitiva, la scelta fra crisi e rimpasto non ha basi giuridiche, derivando 

da sole considerazioni di tipo politico (299). Se l’ammissibilità del rimpasto può 

ormai dirsi consolidata in via consuetudinaria, la sua esperibilità nel concreto resta 

regolata dai precedenti o da regole convenzionali (300). Il rimpasto, di per sé non 

illegittimo, deve in ogni caso svolgersi con modalità tali da non provocare indebiti 

aggiramenti né dei poteri di controllo e di garanzia del Presidente della Repubblica 

né dei legami fiduciari con il Parlamento, comunque essi vengano intesi (301).  

In questo senso, bisogna rilevare come la prassi del rimpasto abbia causato 

uno sfilacciamento della normativa costituzionale contenuta nell’art. 94 Cost., dal 

momento che la votazione di un ordine del giorno per la conferma della fiducia 

sulla modificata compagine ministeriale non produce un egualmente intenso 

vincolo di dimissioni in capo al Governo (302). Eppure, un simile voto, se rigettato, 

assume un significato grave sulle capacità di prosecuzione nell’indirizzo politico 

dell’esecutivo. Esso, però, resta libero, quantomeno giuridicamente, di valutare le 

proprie dimissioni. Da qui, le proposte della dottrina di interpretare le 

                                                 

298 Sarebbe obbligatorio procedere al rimpasto quando sia possibile, secondo un 

principio di economia degli atti giuridici, evitare le solennità della crisi. Cfr. A. RUGGERI, 

Le crisi di governo, cit., p. 59 e ss. 
299 Politica, del resto, è l’analisi di M. CARDUCCI, L’accordo di coalizione, Padova, 

Cedam, 1989, p. 81, quando afferma che «una nuova coalizione esige un nuovo governo» 

e, dunque, un’alterazione strutturale della formula politica non può passare attraverso la 

soluzione minimale del rimpasto. Non è così per A. RUGGERI, Le crisi di governo, cit., p. 64, 

ad avviso del quale la progressiva semplificazione del quadro politico induce a ritenere 

possibile l’ammissibilità di mutamenti di formula attraverso rimpasti. 
300 Per R. NANIA, Indirizzo politico e accordi di coalizione nel funzionamento della forma di 

governo, in G. AMATO - F. LANCHESTER (a cura di), La riflessione scientifica di Piero Alberto 

Capotosti sulla forma di governo, Atti del Convegno – Roma 19 marzo 2015, Milano, Giuffrè, 

2015, p. 26, la prassi del rimpasto sarebbe retta da regole convenzionali del “primo tipo”, 

facendo riferimento alla nota classificazione di Rescigno. 
301 In questo senso, si richiama il collegamento posto da A. RUGGERI, Le crisi di 

governo, cit., p. 63 e ss. fra rimpasto e relazione fiduciaria, domandandosi l’A. il reale 

contenuto di questa relazione fiduciaria. Il rimpasto, infatti, può incidere su di essa in 

diverse misure, a seconda che la fiducia intervenga tra il Governo e i partiti, o le 

istituzioni, o le Camere tout court e, inoltre, a seconda che essa verta solo sul programma o 

anche sulla formula politica. 
302 C’è di più, perché la votazione dell’ordine del giorno è svincolata dai requisiti 

procedurali dell’art. 94 Cost. Come rileva A. MANNINO, Indirizzo, cit., p. 336, «l’apertura 

del dibattito» avviene «su iniziativa di un singolo parlamentare» e non c’è alcun intervallo 

temporale fra l’iniziativa e la votazione. 
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dichiarazioni di voto sull’odg alla stregua di una «posizione implicita di fiducia» 

(303). 

In conclusione, non è possibile provare l’esistenza di una generale regola 

consuetudinaria, tale da aver decretato la fine assoluta delle crisi parlamentari ex 

art. 94 Cost. Valgano a ciò i vari tentativi di parlamentarizzare le crisi o la 

solennità dei rinvii del governo dimissionario alle Camere. Si sono affermate, 

tuttavia, “microconsuetudini” – se si consente l’uso di un simile termine – rispetto 

ad aspetti circoscritti del processo di crisi nato extra Constitutionem, in un territorio 

dominato da regole convenzionali e prassi. Potrebbe, forse, dedursi che la 

preponderanza dei momenti di contrattazione e gestione politica della crisi sia 

ostativa allo sviluppo di regole, come, appunto, quelle consuetudinarie, 

indubbiamente più rigide e vincolanti di quelle convenzionali. Difatti, questo 

processo evolutivo che muove da fatti normativi ha provocato un sostanziale 

svuotamento del meccanismo di razionalizzazione che il costituente aveva 

progettato. Le garanzie procedurali che avrebbero dovuto rafforzare la relazione 

fiduciaria sono rimaste sulla carta, avendo le forze politiche predisposto diversi e 

più efficaci strumenti per far valere le loro istanze, prediligendo il terreno più 

duttile delle regolarità non scritte. 

 

3. Il riempimento delle formule costituzionali relative al procedimento di formazione del 
governo 

 

L’art. 92, comma 2, Cost. prevede che il Presidente della Repubblica nomini 

il Presidente del Consiglio, e su proposta di quest’ultimo, i Ministri. Dallo scarno 

precetto non si può ricavare nulla di più, ma se si volge lo sguardo alla prassi 

maturata nel corso delle Legislature, si apprendono dati importanti sull’evoluzione 

materiale della forma di governo (304). Sul punto, si è riscontrata l’affermazione di 

consuetudini, di convenzioni idonee a diventare consuetudinarie, ma anche di 

semplici regole di galateo e norme di cortesia tra le istituzioni (305). 

L’iter della formazione del governo, nell’assenza di indicazioni costituzionali, 

si è modellato sulla base della prassi anteriore all’ordinamento repubblicano, che i 

                                                 

303 Cfr. A. MANNINO, Indirizzo, cit., p. 335. Contra, M. BON VALVASSINA - L. ELIA, 

Crisi, cit., p. 397, per il quale «il Governo non è tenuto a porre la questione di fiducia 

sopra un ordine del giorno, o una mozione qualsiasi, al termine della discussione politica 

sul rimpasto». 
304 Per S. MERLINI, Il Governo, in G. AMATO - A. BARBERA (a cura di), Manuale di 

diritto pubblico, Bologna, Zanichelli, 1986, p. 453, «nessuna norma è stata più svilita di 

quella dell’art. 92». 
305 Sulle consuetudini in materia di soluzione della crisi nel periodo statutario, cfr. 

V. MICELI, Le crisi, cit., p. 101 e ss. 
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Costituenti hanno ritenuto superfluo legalizzare (306). Tuttavia, nel corso degli anni 

si sono registrati dei cambiamenti, a seguito delle trasformazioni dell’assetto dei 

poteri, che, in maniera più o meno penetrante, si sono riverberati sulla stessa 

forma di governo. 

Un esempio chiaro in questo senso è dato dalla questione della prorogatio del 

governo dimissionario, sollevata dal mutamento di prassi intervenuto sotto la 

Presidenza Gronchi (307). Quello che a prima vista sembra un espediente pratico 

secondario, era stato congegnato per attribuire maggiori margini di manovra al 

Presidente nella risoluzione delle crisi ministeriali. 

Prima del 1958, infatti, il decreto di accettazione delle dimissioni veniva 

retrodatato al momento del conferimento dell’incarico, che avveniva in forma 

scritta. Il cambio esplicito della prassi viene indotto da motivi di veridicità storica, 

per superare la contraddizione provocata da tale spostamento fittizio della data. Si 

constatava, infatti, un’interruzione della continuità formale dell’esecutivo, visto 

che il decreto di accettazione delle dimissioni era anticipato rispetto alla nomina 

del nuovo Presidente designato. In astratto, dunque, nel caso di uno scioglimento 

negativo della riserva, l’incaricato effettivo avrebbe potuto non essere lo stesso di 

quello precedente. Per evitare questo rischio, il Presidente Gronchi decide che 

l’accettazione delle dimissioni sarebbe potuta intervenire solo allo scioglimento 

positivo della riserva (308), momento in cui vengono emanati i due separati decreti 

di nomina del nuovo Presidente del Consiglio e dei Ministri, recanti la data reale, e 

non più retrodatati. Il decreto di incarico, invece, resta nella sola forma orale, 

                                                 

306  Durante i lavori della Costituente, Costantino Mortati aveva proposto una 

dettagliata disciplina sulla formazione del Governo, nel tentativo di razionalizzare il 

raccordo Governo-Parlamento ancorandolo attorno a un programma politico sul quale 

esplicitamente avrebbe dovuto formarsi la fiducia. Il progetto fu scartato, perché ritenuto 

troppo farraginoso, e il compromesso finale si risolve in una formula molto elastica. Cfr. 

G. AMATO - F. BRUNO, La forma di governo italiana dalle idee dei partiti all’Assemblea costituente, 

in Quad. cost., 1981, p. 70 e ss. 
307  Sulle vicende cfr. L. ELIA, La nuova prassi in ordine alle modalità dell’incarico di 

formare il Governo, in Giur. cost., 1960, p. 370 e ss. 
308 Dal comunicato che Gronchi rilasciava ai giornalisti il 23 giugno 1958, tali sono 

le ragioni: «è pregio indubitabile della democrazia quello di esaltare la concezione 

dinamica dei rapporti fera i poteri dello Stato sì da consentirne il retto dimensionamento 

alla luce della esperienza pratica, e ciò a maggior ragione nel campo delle norme di 

correttezza e di consuetudine». Lo scopo della modifica della prassi, operata da Gronchi, 

è quello di «fare coincidere – con la più rigorosa esattezza – la successione degli atti 

medesimi con la cronologia degli avvenimenti» legati al procedimento di risoluzione delle 

crisi ministeriali. Non condivide tali ragioni, G. ZAGREBELSKY, La formazione, cit., p. 821, 

per il quale «l’esigenza di evitare la soluzione di continuità nella successione dei Gabinetti» 

non si verifica se si ammette la figura del Governo prorogato. 
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essendone abolita la forma scritta (309). Al di là delle ragioni formali addotte alla 

base dell’innovazione, alcuni autori hanno evidenziato le ripercussioni che tale 

mutamento di prassi ha indotto sulla posizione del Presidente della Repubblica, 

potenziata grazie alla possibilità di compiere manovre di scelta sul governo 

costituendo, sino all’ultimo momento utile della crisi (310).  

In realtà, il rischio della soluzione di continuità nell’esecutivo è un falso 

problema, posto che, in un potenzialmente breve lasso di tempo, il Governo, non 

potendo essere considerato dimissionario, sarebbe in regime di prorogatio (311). Non 

vi sono, infatti, elementi ostativi nel considerare consolidata l’esistenza di una vera 

e propria norma consuetudinaria atta ad estendere l’istituto (312). Ciò, peraltro, 

assolve ad un principio di ragionevolezza, visto che nella Costituzione esistono 

norme esplicite per la prorogatio delle Camere (313) e del Presidente della Repubblica 

(314). Il fatto che simili previsioni siano espresse non vale a ritenere che l’ambito 

applicativo dell’istituto sia connotato da un regime di tassatività, poiché bisogna 

dare preminenza al principio della continuità degli organi costituzionali.  

Così, dunque, il mutamento di prassi sul decreto di incarico non ha inciso 

sulla stabilità della suddetta consuetudine, essendo rivolta a consentire, a livello 

pratico, un prolungamento dei margini di manovrabilità del Presidente. 

Semplicemente, è indicativo che l’adozione di un simile espediente avviene nel 

contesto di una presidenza, come quella gronchiana, nota per un maggiore 

interventismo (315). 

                                                 

309  Cfr. D. GALLIANI, Il Capo dello Stato e le leggi. Tomo II – Il concreto svolgimento 

costituzionale, Milano, Giuffrè, 2011, p. 387, il quale rileva che l’oralità del conferimento 

dell’incarico dava, anch’essa, al Presidente una maggiore possibilità di manovra, potendo 

egli scegliere in ultima analisi le sorti dell’incaricato. Con un decreto formale di incarico, 

invece, l’ultima parola «sarebbe spettata al Parlamento» con il conferimento della fiducia. 

Sull’oralità dell’atto di incarico, cfr. anche L. ELIA, Appunti sulla formazione del governo, in 

ID., Costituzione, partiti, istituzioni, Bologna, Il Mulino, 2009, p. 62 e ss.; M. GALIZIA, Studi 

sui rapporti, cit., p. 101. 
310 Questa l’interpretazione data da G. ZAGREBELSKY, La formazione, cit., p. 822. 
311 Ad esempio, A. CRISCUOLI, Il Gabinetto dimissionario, in Riv. dir. pubbl., 1919, I, p. 

42, ritiene che le dimissioni presentate, ma non ancora accettate, producano effetti 

immediatamente, mentre l’opinione che ha avuto più seguito in dottrina è quella, 

contraria, che le ritiene valide solo a seguito dell’accettazione da parte del Presidente della 

Repubblica. 
312 Così sostiene, ad esempio, G. ZAGREBELSKY, La formazione del Governo, cit., p. 

821. 
313 Art. 61, secondo comma, Cost. 
314 Art. 85 Cost. 
315 Non a caso, Gronchi è stato definito «il precursore dell’apertura alla nuova 

fase». Cfr. T.L. RIZZO, I Capi dello Stato dagli albori della Repubblica ai nostri giorni, Roma, 

Gangemi ed., 2015, p. 89 e ss. 
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Come è noto, dopo la presentazione delle dimissioni, si apre la fase 

preparatoria delle consultazioni, in merito alle quali sembra si sia formato un certo 

consenso circa la sua natura consuetudinaria (316). 

Bisognerebbe, quindi, ammettere l’esistenza di un vero e proprio obbligo 

giuridico di ricorrere alle consultazioni, sussistente in capo al Presidente della 

Repubblica, e non ad altri organi. La consuetudine vuole che la figura del 

Presidente non sarebbe fungibile con altre personalità, anche se nella prassi si è 

visto svilupparsi l’istituto del mandato esplorativo, di cui si dirà a breve. Inoltre, le 

consultazioni possono essere avviate solo dopo la presentazione delle dimissioni 

del Governo, e non in un qualsiasi altro momento. Di conseguenza, l’obbligo 

consuetudinario sarebbe circostanziato sia sotto il profilo soggettivo, sia sotto 

quello temporale. Non esistono vincoli, invece, con riguardo alla durata delle 

consultazioni. Esse si potrebbero estendere per un tempo indefinito, finché non si 

riesca a rimuovere la causa che ha originato la crisi politica, al mero fine di 

scongiurare l’atto estremo dello scioglimento delle Camere (317). 

Tutto il resto, dall’ordine delle consultazioni all’identificazione delle 

personalità da sentire, sino alle modalità esplicative, è regolato da una prassi che, 

                                                 

316  Sembrano ormai lontane, infatti, le opinioni di A. AMORTH, La Costituzione 

italiana. Commento sistematico, Milano, Giuffrè, 1948, p. 147 e ss. secondo il quale, nel 

silenzio della Costituzione, le consultazioni sarebbero regolate dalla mera prassi; così C. 

MORTATI, Istituzioni, I, 1975, cit., p. 460, il quale, giudicando l’atto di incarico come prima 

fase del procedimento di formazione del governo, ritiene che le consultazioni sarebbero 

un fenomeno giuridicamente privo di rilievo. Per A.A. ROMANO, La formazione, cit., p. 71, 

si tratterebbe di una consuetudine interpretativa della Costituzione, mentre la scelta di un 

certo ordine nelle consultazioni e delle personalità da sentire avverrebbe in base a prassi 

mutevoli. Per G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 45 e ss., le consultazioni sarebbero 

ascrivibili fra le regole convenzionali cd. del secondo tipo, che «nascono allorché una 

regola giuridica stabilisce che un determinato soggetto sovrano debba esercitare un suo 

potere con la collaborazione o in accordo con un altro o con altri soggetti, ma non dice 

come in concreto». Di regola consuetudinaria con valore obbligatorio parla F. CUOCOLO, 

Il Governo, cit., p. 26. Nella IV Repubblica francese, l’art. 45 Const. prevedeva le 

consultations d’usage. Cfr. S. ARNE, Le Président du Conseil des Ministres sous la 4ème République, 

Parigi, 1962, p. 50 e ss. L. PRETI, Il Governo, cit., p. 156, rintraccia l’esistenza di una 

consuetudine anche a favore dei partiti politici, che avrebbero «il diritto di esporre 

ufficialmente in questa occasione al Capo dello Stato il proprio pensiero sulla situazione 

politica del Paese e sulle soluzioni che essi auspicano». Sulla natura di consuetudine 

interpretativa delle consultazioni, e contro l’idea che siano consuetudini “innovatrici”, cfr. 

N. SANDULLI, Il Capo dello Stato, cit., p. 110.  
317  A tal fine G. FERRARA, Governo di coalizione, cit., p. 108, osserva che le 

consultazioni sono finalizzate ad individuare la causa della crisi e indurre il Presidente a 

scegliere «se il sistema nel suo dinamismo ha abbandonato la formula di coagulazione 

delle forze politiche che aveva dato luogo alla coalizione su cui poggiava il governo 

dimissionario o, se, invece, la crisi è dovuta a ragioni che non importano il superamento 

del tipo di coalizione precedente». 
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nel corso dei decenni, è stata alquanto oscillante (318). La constatazione di un 

fondamento di tipo consuetudinario dovrebbe bastare a persuadere che si sia 

stabilizzato, perlomeno su quei punti ritenuti sufficientemente incontroversi, un 

nucleo di regole atto a formare un regime tipico delle consultazioni. Ne 

conseguirebbe che tale istituto non avrebbe soltanto un rilievo politico, come 

affermava Elia in un noto saggio, bensì anche giuridico (319). Teoricamente, nulla 

osta a che l’inosservanza di tali norme venga portata al cospetto della Corte 

Costituzionale, seguendo, come nei casi esaminati nel capitolo precedente, la 

strada del conflitto di attribuzione interorganico. All’opposto, per coloro che 

rifiutano l’appartenenza alla fonte consuetudinaria, limitandosi ad assegnarvi 

l’etichetta della convenzione costituzionale, sarebbe inammissibile, oltre che 

svantaggiosa, un’impugnazione legale delle trasgressioni ( 320). I mutamenti non 

potrebbero più avvenire con semplicità e i soggetti coinvolti non potrebbero più 

“padroneggiare” tali regole, come frutto dell’autonomia che la Costituzione loro 

riserva. In ogni caso, è possibile sostenere con certezza che la fiducia del 

Parlamento interviene a “sanare” ogni tipo di vizio (321). 

Del resto, non vi sono criteri per giudicare le consultazioni sotto il profilo 

della “validità”, o quanto meno della “regolarità” del procedimento (322), poiché ci 

si trova in un campo connotato da un’ampia discrezionalità del Presidente della 

Repubblica (323). I suoi poteri, nondimeno, possono essere considerati liberi solo 

in eccesso, visto che egli non potrebbe ridurre le consultazioni ad una mera 

formalità, per esempio convocando le personalità in un’unica occasione (324). Non 

potrebbe nemmeno astenersi dall’effettuare le consultazioni cd. sostanziali, 

finalizzate ad un’interrogazione dei presidenti dei gruppi parlamentari per 

conoscere le posizioni dei vari partiti, se si conviene con quella letteratura che le 

                                                 

318 Sul punto, v. G. ZAGREBELSKY, La formazione del Governo, cit., p. 829 e ss. 
319 Cfr. L. ELIA, Appunti, cit., p. 38 e 43. 
320 G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 51. 
321 Cfr. L. PALADIN, Governo italiano, cit., p. 680 e ss., parla di convalida espressa o 

tacita attraverso un voto di fiducia o attraverso la non espressione della sfiducia.  
322 Sulle nozioni di procedimento e sub-procedimento, cfr. l’ampia letteratura citata 

in G. RIZZA, Il Presidente, cit., p. 5, nt. 3. 
323 Cfr. G. FERRARA, Governo di coalizione, cit., p. 106 e ss. che considera l’attività di 

consultazione subordinata al potere presidenziale di nomina, libero e autonomo, ma 

vincolato al soddisfacimento di un interesse costituzionale esplicitato nella 

concatenazione di nomina e fiducia. 
324 Cfr. F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 28. che si mostra favorevole all’eventualità 

che il Presidente della Repubblica interroghi persone ulteriori, anche non appartenenti 

alle Camere. 
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ritiene giuridicamente vincolanti (325). Vi sarebbero, poi, limiti impliciti ulteriori, 

come ad esempio l’illiceità di un’eventuale consultazione di un Capo di Stato 

straniero, che interferirebbe con il più basilare principio della sovranità dello Stato.  

L’espletazione delle consultazioni, nel corso degli anni, è avvenuta anche in 

ottemperanza a numerose norme convenzionali, formatesi per assecondare le 

ragioni delle forze politiche nei vari assetti ( 326). In periodi di multipartitismo 

estremo, ad esempio, l’attività istruttoria del Presidente della Repubblica è stata 

molto approfondita e lunga, richiedendosi a volte un secondo ciclo di 

consultazioni. Col passaggio ad un sistema tendenzialmente bipolare, invece, le 

consultazioni sono state compiute in modo molto celere, avendo il sistema 

elettorale con indicazione del capo di coalizione già fornito un prezioso indicatore 

della volontà popolare (327).  

Meno cogente sarebbe, inoltre, l’ordine delle consultazioni, che ha subito 

mutazioni nel tempo. Il calendario delle udienze quirinalizie, infatti, ha visto 

alternarsi i Presidenti di Camera e Senato, nonché i Presidenti emeriti della 

Repubblica, mentre vario è stato il susseguirsi delle delegazioni politiche, in base a 

consistenza e schieramento dei gruppi. La natura giuridicamente irrilevante di tali 

regole non impedisce di collocarle a metà tra le convenzioni e le norme di 

                                                 

325  Così, G. ZAGREBELSKY, La formazione del Governo, cit., p. 826, mentre le 

consultazioni degli ex Presidenti della Repubblica, degli ex Presidenti del Consiglio e degli 

ex Presidenti delle Camere avrebbero un carattere di mera cortesia istituzionale. Sull’idea 

che l’omissione totale delle consultazioni si tradurrebbe in un vizio del procedimento, cfr. 

A. BOZZI, Nomina, fiducia e dimissioni del Governo, in Studi di diritto costituzionale, Milano, 

1960, p. 154, che ventila l’ipotesi di «eccesso di potere». 
326 V. ancora G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 46 e ss. 
327  Il riferimento è alla legge elettorale n. 270/2005. Si pensi alle vicende di 

formazione del quarto Governo Berlusconi, dove le consultazioni si sono caratterizzate 

per la loro brevità. Riportando un passo delle dichiarazioni di Napolitano, si può evincere 

l’instaurazione di una nuova prassi, implicante due riunioni informali con il capo della 

coalizione vincitrice delle elezioni, prima delle consultazioni: «Il risultato così netto, e la 

maggioranza ampia che il voto del 13/14 aprile ha segnato, hanno fatto sì che il capo 

della coalizione vincente, indicato sulla base della legge elettorale vigente, ha potuto 

mettersi subito al lavoro per la formazione della squadra di governo – è cosa nota a tutti 

voi – per presentare al più presto al Presidente della Repubblica, una volta accettato 

l’incarico, la lista dei ministri. Inoltre, la chiarezza del risultato elettorale, ha permesso 

anche, nei giorni scorsi, qualche scambio di opinioni preliminari e informali tra il leader 

della nuova maggioranza e il Presidente della Repubblica, sulle procedure e sui criteri per 

la formazione del governo, nello spirito dell’art. 92 della Costituzione che implica un 

rapporto di limpida collaborazione nel rigoroso rispetto delle prerogative di ciascuno». 

Cfr. Dichiarazione del Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano al termine delle 

consultazioni per la formazione del governo, Palazzo del Quirinale, 7 maggio 2008, 

reperibile nel sito istituzionale della Presidenza della Repubblica. Cfr. anche F. 

SAVASTANO, Le elezioni politiche del 2008 e la formazione del Governo Berlusconi IV, in 

Federalismi.it, 2016, 1, pp. 20. Ulteriori considerazioni sulle consultazioni negli anni del 

bipolarismo verranno svolte nella sezione terza del presente capitolo. 
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correttezza istituzionale, poiché eventuali alterazioni dell’ordine seguito per prassi, 

per qualsiasi finalità, non sarebbero esenti da proteste, da parte dell’opinione 

pubblica e delle forze politiche, vista la delicatezza del momento (328). 

Nel quadro delle consultazioni, si è sperimentato anche il conferimento di 

un preincarico (329), volto ad attribuire ad un preciso personaggio politico il potere di 

prolungare la fase preparatoria e tastare gli umori politici, in vista di un futuro e 

più ufficiale incarico, spesso alla medesima persona (330). Diversamente, la prassi 

della missione esplorativa ha suscitato perplessità da parte di coloro che l’hanno 

definita un’attività “sostitutiva” delle consultazioni presidenziali ( 331 ). Secondo 

un’altra dottrina, invece, il Presidente non si può spogliare dell’obbligo/potere di 

compiere le consultazioni, ma nulla gli impedisce di affidare una missione 

specifica a una persona qualsiasi, per acquisire ulteriori dettagli (332). Ciò non si 

risolve in una delegazione di poteri, ma piuttosto in un invito a vagliare 

ulteriormente la situazione politica, per consegnare al Presidente un quadro più 

specifico e dettagliato, scevro dai condizionamenti, tipici del preincarico, di 

                                                 

328 Cfr. L. PALADIN, Governo italiano, cit., p. 681. Le consultazioni degli emeriti non 

asseconderebbero un mero dovere di cortesia per F. RIZZA, Il Presidente, cit., p. 15. Contra, 

già L. PRETI, Il Governo, cit., p. 155, per il quale a tali consultazioni «deve attribuirsi un 

valore prevalentemente formale». Sul valore di sole prassi, A.A. ROMANO, cit., p. 76. 
329 Sulla varietà delle formulazioni e sulla differenza fra preincarico e missione 

esplorativa cfr. D. NOCILLA, Preincarichi e missioni esplorative, in Giur. cost., 1971, III, p. 2805 

e ss. 
330 Cfr. M. GALIZIA, Studi, cit., p. 72 e ss. che specifica che l’attribuzione di un 

preincarico non vincola il Presidente della Repubblica, ma serve solo a compendiare la 

sua visione della realtà politica esistente. 
331 Così, E. SPAGNA MUSSO, Cronache di una crisi: la formazione del Gabinetto Zoli, in 

Rass. Dir. pubbl., 1957, 3, p. 526. Rigetta questa definizione, M. GALIZIA, Studi, cit., p. 69. 
332 Cfr. G. ZAGREBELSKY, La formazione del Governo, cit., p. 834. 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

280 

un’eventuale futura designazione a Presidente del Consiglio ( 333 ). Sarebbe 

illegittimo, tuttavia, se il Capo dello Stato compisse un totale ed assorbente 

deferimento dell’attività consultiva ad un terzo (334). La labilità della prassi del 

mandato esplorativo, in ogni caso, impedisce di poterlo configurare come un 

istituto regolato da una qualche consuetudine introduttiva. Lungi dall’implicare 

obblighi giuridici, al più fa sorgere un obbligo di collaborazione delle parti 

coinvolte (335). 

Quanto, infine, alla prassi degli incarichi condizionati, il periodo di maggiore 

applicazione risale alla Presidenza Saragat. È noto, per esempio, l’incarico 

conferito a Mariano Rumor per la formazione di un governo «nell’ambito dei 

partiti di centro-sinistra», mentre lo stesso Saragat, qualche tempo prima, aveva 

emesso un comunicato in cui, per smentire una serie di polemiche, precisava che 

non era possibile alcuna alternativa centrista al centro-sinistra, «l’unica formula 

politica» che si poteva trarre dalla maggioranza in Parlamento (336).  

L’evoluzione delle norme consuetudinarie e convenzionali in materia di 

consultazioni appare, dunque, come un interessante oggetto di studio ai fini 

                                                 

333 Si guardi, ad esempio, ai casi in cui i Presidenti d’Assemblea, incaricati solo a 

fini esplorativi, precisavano che, in nessun caso, avrebbero accettato un incarico a 

formare il governo. Un primo episodio si è verificato nel giugno del 1957, quando, 

presentate le dimissioni da Zoli, il Presidente Gronchi, emettendo un comunicato stampa 

“forte” e accolto con freddezza dai partiti, a rischio di essere estromessi, incarica Cesare 

Merzagora, Presidente del Senato a compiere una missione esplorativa che un autore 

definisce «di sminamento». Compiuta l’esplorazione, il Presidente della Repubblica chiede 

al governo Zoli di ritirare le proprie dimissioni. Cfr. P. CALANDRA, I governi, cit., p. 139. 

Merzagora accetta la missione, specificando al Capo dello Stato che l’incarico è limitato 

all’accertamento delle varie opzioni politiche, ma è poi costretto a rinunciare di fronte alla 

riluttanza di alcuni partiti, come il PLI, che consideravano la suddetta missione di dubbia 

costituzionalità. Nel marzo del 1960, Gronchi tenta di conferire un incarico di tipo 

esplorativo a Leone, Presidente della Camera, ma questi risponde che avrebbe accettato 

solo nella prospettiva di nuove elezioni. Essendo ancora possibile trovare una 

maggioranza in quel Parlamento, Leone rinuncia all’incarico. (CALANDRA, p. 169) Nel 

marzo del 1987, Cossiga affida un incarico esplorativo al Presidente della Camera Jotti, 

per accertarsi la percorribilità di determinate formule politiche. Anche qui, come nel caso 

della rientrata crisi del Governo Zoli, l’esito dell’esplorazione conduce ad una marcia 

indietro del Governo dimissionario, seguita, tuttavia, non ad una richiesta di ritiro delle 

dimissioni, bensì ad un rifiuto delle stesse, volendo il Capo dello Stato valersi della 

pubblicità e della formalità derivante da un rinvio del Governo al Parlamento. Si assiste, 

tuttavia, alla eccezionale dimissione di metà dei componenti del governo, dietro richiesta 

di ritiro della delegazione da parte della DC, che dichiara “materialmente dissolto il 

Governo”, sollevando problemi costituzionali seri. Il dibattito parlamentare sulla crisi 

diventa così assai arduo e il Governo Craxi va alle Camere per limitarsi a compiere 

l’annuncio delle sue dimissioni (sempre P. CALANDRA, p. 417 e ss.) 
334 Interessante è la nozione proposta da M. GALIZIA, Lineamenti, cit., p. 60, nt. 

116, di consultazioni “specializzate”. 
335 Cfr. G. ZAGREBELSKY, La formazione del Governo, cit., p. 834. 
336 Sulle vicende, sempre P. CALANDRA, I governi, cit., pp. 247 e 250. 
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dell’acquisizione di elementi utili all’esatta definizione della posizione 

costituzionale del Capo dello Stato. La sua configurazione come organo 

imparziale, infatti, non implica solo che esplichi funzioni notarili. Anzi, proprio 

l’esame della prassi delle consultazioni svela la figura di un Presidente che emerge, 

nella crisi politica, come organo super partes, fondamentale non tanto per registrare le 

volontà politiche, bensì per orientarle, finalizzandole all’interesse della 

conservazione e della continuità dell’ordinamento. 

Le consultazioni sono il presupposto dell’attività successiva: il conferimento 

di un mandato a formare il nuovo governo. La prassi risalente ai primi anni 

dell’Italia unitaria (337) ha portato all’affermarsi in via consuetudinaria dell’atto di 

incarico, non senza una serie di varianti pratiche connesse alle situazioni politiche. 

É stato già esaminato in apertura il mutamento della forma dell’incarico, che oggi 

è solo orale. I profili sostanziali legati all’incarico, invece, sono sempre rimasti 

malleabili, per cui i rapporti fra il Presidente della Repubblica e il Presidente del 

Consiglio incaricato sono suscettibili di assumere vesti cangianti. Ad ogni modo, 

la funzionalità dell’incarico alle logiche della forma di governo parlamentare fa sì 

che sia un momento ineliminabile in vista della successiva fiducia. 

Mentre opinioni più risalenti portavano a considerare la prassi dell’incarico 

come una consuetudine contra legem (338), oggi, all’opposto,  si è affermata l’idea 

dominante che si tratti di una consuetudine secundum legem ( 339 ), con valore 

“sussidiario” delle norme scritte, essendo utile a consentire la loro applicazione. I 

limiti dell’interpretazione che propende per l’inaccettabilità di un incarico, 

risiederebbero nella cesura che si verrebbe a costituire fra la fase dell’accettazione 

delle dimissioni del governo con contestuale nomina del Presidente del Consiglio 

e quella della nomina dei Ministri. Il paradosso cui si giungerebbe 

nell’accoglimento di questa tesi sarebbe quello di un governo costituito 

transitoriamente dal solo Presidente (340).  

                                                 

337 Sul punto, v. L. ELIA, Appunti, cit., p. 28, nt. 12. 
338 Secondo A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 98, «l’incarico non ha più ragione di 

essere nel procedimento per la formazione del Governo quale è statuito dalla 

Costituzione: il capo dello Stato deve infatti nominare il presidente del consiglio perché 

questi possa proporre i membri del governo che egli intende costituire. Sarebbe assurdo 

allora che il presidente della repubblica prima emanasse un decreto con cui conferire 

l’incarico per poi, un giorno o due dopo, nominare il presidente del consiglio».  
339 G. ZAGREBELSKY, La formazione del Governo, cit., p. 853, che aggiunge che tale 

consuetudine fu mantenuta anche nel periodo particolare dell’avvento del fascismo, 

quando le trattative per la formazione del Governo Mussolini avvennero «al di fuori della 

pratica costituzionale». Nonostante la rapidità del corso degli eventi, tuttavia, la prassi 

dell’incarico venne mantenuta. 
340 Rifiuta l’impostazione di Predieri, con simili argomentazioni, F. CUOCOLO, Il 

Governo, cit., p. 59 e ss. 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

282 

Sarebbe illegittima, invece, un’eventuale consuetudine volta a circoscrivere i 

poteri di scelta del Presidente della Repubblica, che restano ampi e funzionali ad 

un solo scopo. ( 341 ). La scelta dell’incaricato è rimessa al suo libero 

apprezzamento, tuttavia egli deve fare i conti con la presenza di eventuali 

maggioranze, essendo la discrezionalità preordinata al fine della formazione, nel 

più breve tempo possibile, di un governo in grado di ottenere la fiducia. Più le 

forze politiche saranno frammentate, maggiore sarà l’impegno che il Presidente 

dovrà infondere nella persuasione dei movimenti politici all’accettazione di un 

dato ministero. Tuttavia, secondo l’immagine nitida che ci consegna Zagrebelsky, 

è vera la constatazione che i poteri presidenziali conoscono un’espansione 

massima nella fase delle consultazioni, per poi ridursi progressivamente e 

«ritornare nel nulla, come era nel periodo precedente alla presentazione delle 

dimissioni» (342). 

Secondo Rescigno, le vicende del luglio ’69, che videro il conferimento da 

Saragat a Rumor di un «ampio mandato per la formazione di un Governo 

nell’ambito dei partiti del centro-sinistra», hanno condotto alla formazione di una 

regola convenzionale, cui le maggioranze parlamentari avrebbero fatto 

acquiescenza, in base alla quale il Presidente della Repubblica è abilitato a 

conferire l’incarico sub condicione, vincolando  l’incaricato a predisporre una 

determinata formula di governo (343).  

La prassi degli incarichi condizionati, che è sembrata svilupparsi principalmente 

sotto la presidenza di Saragat, è stata funzionale alla formazione di governi in 

                                                 

341  Tuttavia, in letteratura sono stati elaborati criteri utili ad orientare la scelta 

presidenziale. Ad esempio, A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 93 e ss. ritiene che la 

designazione, nel rispetto di norme di correttezza costituzionale, debba essere fatta nei 

confronti di membri del parlamento e che, se le elezioni abbiano dato una maggioranza 

assoluta ad un partito, il Presidente debba scegliere il suo leader. Peraltro, le cronache 

costituzionali hanno mostrato che, invece, quantomeno la prima regola, non è stata 

rispettata nella prassi, essendo stati incaricate personalità cd. tecniche, non appartenenti al 

Parlamento, come l’on. Mario Monti. Secondo L. PRETI, Il governo, cit., p. 157, invece, il 

Presidente della Repubblica deve decidere secondo il proprio intuito politico e secondo 

correttezza. Non sarebbe corretto, ad esempio, affidare l’incarico ad un parlamentare non 

indicato dal proprio partito o critico nei confronti dell’azione del suo partito, poiché 

«trascina fatalmente il Capo dello Stato nella polemica politica». Altre indicazioni sulla 

correttezza in F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 140 e ss.; G. CUOMO, I poteri del Presidente, 

cit., p. 193 e ss. specifica che le designazioni compiute dai partiti che non fanno parte 

della maggioranza «hanno scarso valore in quanto risultano collegate con formule 

politiche differenti da quella adottata». 
342 G. ZAGREBELSKY, La formazione del Governo, cit., p. 852. 
343 Per le vicende politiche, v. P. CALANDRA, I Governi, cit., p. 250 e ss. Sulla tesi di 

Rescigno, cfr. ID., Le convenzioni, cit., p. 50. Secondo L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 388, 

l’incarico condizionato non sarebbe il frutto di un’imposizione del Capo dello Stato, bensì 

un’autolimitazione dell’incaricato, che si assume il rischio della formazione del nuovo 

governo nel rispetto di una precisa formula politica. 
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epoche di alta frammentazione delle forze politiche. Una dottrina, tuttavia, ha 

mostrato preoccupazioni su un’ipotetica ingerenza del Presidente della Repubblica 

sull’attività di indirizzo politico. Ferrara, ad esempio, sostiene che la stipula di un 

patto di coalizione non sarebbe limitata alla ripartizione delle cariche fra una 

cerchia di movimenti politici, ma si estenderebbe al delinearsi di un determinato 

programma. L’invito presidenziale, rivolto alla formazione di un governo di uno 

specifico colore, potrebbe, dunque, a seconda della sua perentorietà, investire anche 

il delicato momento di contrattazione dell’indirizzo politico (344). 

Sembra doversi condividere, sul punto, la tesi di Paladin, che reputa gli 

episodi appena citati delle varianti convenzionali dell’istituto dell’incarico. Suscettibile 

di riarrangiarsi in base alla situazione politica, esso resterebbe vincolato ad un 

inderogabile nucleo consuetudinario che impone al Capo dello Stato di costituire il 

nuovo Governo non in base alle proprie personali visioni politiche, bensì nella 

prospettiva dell’ottenimento della fiducia (345).  

La prassi ha voluto che si sviluppasse anche l’istituto della riserva 

d’accettazione, cui si dà pubblicità nel comunicato emesso dalla Presidenza della 

Repubblica ( 346 ). Si può constatare un suo rispetto pressoché totale, se si fa 

eccezione per qualche caso, come quello delle accettazioni immediate di Segni nel 

‘59 e di Andreotti nel ‘72 (347). Il contenuto dell’attività dell’incaricato, invece, non 

ha assunto contorni netti, determinando l’assenza di regolarità. Egli è impegnato 

nelle trattative volte alla formazione del governo e alla preparazione della lista dei 

ministri, ma può compiere queste incombenze nel modo che ritiene più 

opportuno.  

                                                 

344 Cfr. G. FERRARA, Il Governo, cit., p. 121. Sulla valutazione della perentorietà, cfr. 

P. A. CAPOTOSTI, Presidente della Repubblica e formazione del Governo, in St. parl., 1980, p. 60 e 

ss.; cfr. anche ID., Governo, cit., p. 5. 
345 Cfr. L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 387. 
346 Secondo G. ZAGREBELSKY, La formazione, cit., p. 885, la riserva di accettazione 

non riguarderebbe l’accettazione in sé, poiché l’inizio delle attività da parte dell’incaricato 

induce a presupporre che vi sia un’accettazione implicita. Una simile ricostruzione, che 

implica, come sostenuto da L. ELIA, Appunti, cit., p. 47, che la riserva sia «accettazione 

con riserva di rifiuto», non è più ammissibile, essendo ormai superata la prassi della 

retrodatazione del decreto di incarico. 
347 Le vicende del primo Governo Andreotti sono, invero, assai peculiari. Rimasto 

in carica solo nove giorni, questo Gabinetto nasce dalla volontà del designato on. 

Andreotti di accettare l’incarico senza riserva. Questo gli permette di chiedere a Saragat un 

mandato molto ampio. Sebbene il Quirinale obietti di non poter conferire un incarico sia 

per un gabinetto normale che per uno di tipo elettorale, lasciando intendere che, in caso 

di fallimento delle ricerche, l’incaricato avrebbe dovuto rimettere il mandato al Presidente 

della Repubblica, Andreotti agisce per conto proprio, riuscendo a formare un governo 

monocolore che, tuttavia, ha vita breve. Cfr. P. CALANDRA, I Governi, cit., p. 277 che 

specifica che Saragat, dolendosi di aver dovuto subire la formula del governo 

«monocolore elettorale a minoranza precostituita», accusava la DC di aver provocato lo 

scioglimento del Parlamento. 
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La visione, forse un po’ polemica, di Rescigno individua l’esistenza di una 

convenzione laddove il potere di nomina dei ministri non spetterebbe in modo 

esclusivo al Presidente incaricato, ma ai partiti della coalizione, impegnati a 

contrattare fra di loro per la ripartizione dei posti di Ministro e Sottosegretario 

( 348 ). Conseguenza di questa regola, sarebbe lo svuotamento del precetto 

costituzionale (« ... e, su proposta di questo, [nomina] i Ministri»), rispettato solo 

da un punto di vista formale (349). 

Effettivamente, la compartecipazione dei partiti alla stesura della lista dei 

Ministri, come condizione del loro futuro appoggio, riduce di molto i poteri di 

scelta dell’incaricato (350). Ciò non comporta, in ogni caso, un tradimento della 

ratio del precetto costituzionale, finché l’interferenza partitica non si mantenga 

nella normale dialettica politica (351). Oggi, peraltro, si osservano pratiche in cui al 

cd. totoministri prende parte la stampa nazionale, i sindacati ed altri organismi di 

pressione, condizionando, se non direttamente, anche in modo indiretto, le scelte 

dell’incaricato (352). 

Un’altra impostazione segnalerebbe un mutamento costituzionale in corso, 

che inciderebbe sull’assetto della forma di governo, a partire dalla Presidenza 

Pertini, e non escluse quelle di Cossiga, Scalfaro (e, secondo opinioni diffuse, 

anche Napolitano), in base a cui si sarebbe sviluppato un potere presidenziale di 

nomina dei ministri, tale da modificare la natura della proposta del Presidente 

incaricato da atto individuale a atto duumvirale ( 353 ). La «tensione sulla 

                                                 

348 Cfr. G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 42. 
349  Analogamente, A. PREDIERI, Presidente del Consiglio, cit., p. 2, che rileva una 

diversa «realtà effettuale» rispetto all’art. 92 Cost., in base a cui «è notorio e affermato 

apertamente» che la designazione dei ministri è fatta dai partiti, che inseriscono le persone 

da nominare in un’apposita lista da consegnare al Presidente della Repubblica. L’A. arriva 

a individuare delle «convenzioni così rigide che si è favoleggiato della loro trasposizione 

in un manuale». Cfr. sul punto anche R. VENDITTI, Il manuale Cencelli (1981), Reggio 

Emilia, Aliberti, 2016, passim.  
350 Secondo M. GALIZIA, Studi, cit., p. 90 e ss. l’incaricato deve tener conto non 

solo dei desiderata dei partiti, ma anche di quelli dei «rappresentanti delle eventuali forze 

politiche non parlamentari» 
351 Sulla prassi della ripartizione dei seggi fra i partiti come frutto di un’attività 

antecedente a quella dell’incaricato, cfr. A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 105. 
352  Si pensi ad esempio all’ipotesi, non di scuola, in cui l’attribuzione di un 

ministero a una data personalità venga impedita da un quotidiano che abbia messo a 

punto una campagna stampa diffamatoria, prospettando la commissione di illeciti.  
353 Così, S. LABRIOLA, «Ritorno alla Costituzione» o mutamenti taciti? Il caso del potere 

presidenziale di nomina dei ministri, in Quad. cost., 1994, p. 37 e ss. Secondo l’A., muovendo 

dall’assunto per cui il ministro è un organo che concorre alla determinazione 

dell’indirizzo politico, l’acquisizione di una natura sostanziale nella nomina presidenziale 

dei Ministri, avutasi nell’occasione dei Governi Ciampi e Amato, determinerebbe un 

mutamento della posizione costituzionale del Presidente, non più solo garante dell’ordine 

delle istituzioni, bensì compartecipe dell’indirizzo politico. 
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costituzione materiale» scaturisce da una nuova posizione costituzionale del 

Presidente della Repubblica, rafforzata da un uso più “zelante” del potere di 

esternazione, del potere di rinvio e del potere di moral suasion sulla formulazione 

del programma governativo (354). 

Va menzionata, infine, anche la modifica della prassi relativa alla 

controfirma dei due decreti di nomina. Una prassi anteriore, infatti, prevedeva che 

la controfirma fosse apposta dal Presidente del Consiglio dimissionario, per 

evitare l’assurdo di una controfirma da parte di una figura, come il Presidente 

designato, non ancora investito delle proprie funzioni ( 355 ). Il successivo 

capovolgimento della prassi, avvenuto con l’intento di affidare la controfirma a 

chi realmente potesse assumersene la responsabilità, ha, cionondimeno, rievocato 

le obiezioni passate suscitando vivaci reazioni da parte della dottrina (356). L’uso 

contestato va a richiamare la disposizione contenuta nella L. 24 dicembre 1925, n. 

2263, che, prendendo spunto dal diritto tedesco, prevedeva espressamente la 

controfirma del Presidente entrante (357). Prima dell’emanazione della L. 400/88, 

che all’art. 1 risolve definitivamente la questione a favore del Presidente 

subentrante, il problema della controfirma era stato risolto allo stesso modo, in via 

di prassi, serbando il mutamento disposto nel 1925. 

Avverso l’opinione di coloro che, ritenendo la controfirma al più 

un’accettazione della nomina (358), concludevano per l’incoerenza di un tale atto da 

parte del nuovo nominato, la legge 400/88 segna il successo dell’interpretazione di 

chi accetta la competenza del Presidente subentrante, come mezzo formale per 

attribuirgli la responsabilità, a sé stante, dell’attuazione di un nuovo indirizzo 

                                                 

354 S. LABRIOLA, «Ritorno alla Costituzione», cit., p. 40. 
355 La prassi richiamava quella seguita nell’ordinamento francese e inglese. Cfr. F. 

RACIOPPI - I. BRUNELLI, Commento, III, cit., p. 322. Altra bibliografia in P. VIRGA, La 

crisi, cit., p. 48, nt. 41. 
356 Ad esempio, da parte di P. VIRGA, La crisi, p. 52 e ss., che ritiene criticabili sia la 

soluzione della controfirma del Presidente uscente, che quella del Presidente entrante. 

Tuttavia, fra le due, ritiene più coerente la prassi prefascista, poiché solo il Presidente 

uscente dispone giuridicamente della competenza a controfirmare. A favore della 

controfirma del Presidente uscente anche A. PREDIERI, Lineamenti, cit., p. 104, che 

avverte che l’assunzione di responsabilità verte soltanto sulla regolarità del procedimento 

di nomina; V. SICA, La controfirma, cit., p. 156. 
357 Al problema della controfirma è stata proposta una terza soluzione: l’assenza di 

controfirma. Cfr. T. MARCHI, Il Governo, in P. CALAMANDREI - A. LEVI (a cura di), 

Commentario sistematico alla Costituzione italiana, II, Firenze, Barbera, 1950, p. 121, che lo 

ritiene, tuttavia, giuridicamente possibile soltanto con riferimento agli atti come 

Presidente del CSM. Ritiene da scartare l’idea dell’assenza di controfirma, P. VIRGA, La 

crisi, p. 51, in ossequio al principio costituzionale per cui nessun atto del Presidente della 

Repubblica è valido, se non provvisto di controfirma. 
358 Così, G. GUARINO, Il Presidente, p. 940. 
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politico (359), o di chi ritiene assecondata, in tal modo, la posizione costituzionale 

del Presidente entrante, già dotata di un ruolo per via dell’operare di norme 

convenzionali (360). 

Concludendo, può affermarsi che la Costituzione contiene poche laconiche 

regole sul procedimento di formazione del Governo, lasciando intendere la 

legittimità dello sviluppo di regole ulteriori di vario tipo: alcune giuridicamente 

irrilevanti, altre politicamente opportune, altre ancora suscettibili di assumere 

vincolatività sotto il profilo giuridico ( 361 ). L’individuazione dei casi concreti 

risente parecchio delle vicende di cronaca politica e delle impostazioni 

metodologico-scientifiche dei commentatori. Più essi sono propensi all’analisi di 

fenomeni situati al di fuori dell’angusto cerchio formalistico, più accetteranno di 

dare rilievo a vicende qualificabili come indicatori dell’andamento di una forma di 

governo. 

 

4. L’espansione strutturale dell’esecutivo: A) Gli organi governativi individuali introdotti in 
via di prassi 

 

Anteriormente all’entrata in vigore della L. n. 400/1988, la materia della 

composizione e dell’organizzazione interna del Governo, data la stringatezza delle 

disposizioni costituzionali, era regolata da fonti di vario ordine, senza soluzione di 

continuità con le prassi già riconosciute nell’ordinamento statutario (362). 

In primo luogo, si riteneva fosse ancora in vigore il decreto Zanardelli del 

1901, rimasto valido durante il periodo autoritario e dotato di forza normativa 

piena, a livello di fonte di rango primario. L’inattività del legislatore repubblicano 

aveva, inoltre, indotto molti commentatori a ritenere ancora “utilizzabili” le 

norme della legge n. 2263 del 1925, sulle attribuzioni del Capo del Governo, 

emanate in epoca fascista ma valide anche dopo il passaggio all’ordinamento 

                                                 

359 C. MORTATI, Istituzioni, 1991, cit., p. 582. A sostegno della controfirma del 

Presidente entrante, anche L. PRETI, Il Governo, cit., p. 160, che ritiene «illogica» la prassi 

prefascista, ispirata ad una concezione troppo formalistica del diritto costituzionale; F. 

CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 78; T. MARTINES, Contributo, cit., p. 256. A favore della 

controfirma del Presidente uscente, invece, L. ELIA, Appunti, cit., p. 49. 
360 Così M. GALIZIA, Studi, cit., p. 113, che specifica che la controfirma «è apposta 

dall’incaricato in quanto tale, sulla base della specifica situazione funzionale e strutturale, 

che le convenzioni costituzionali gli attribuiscono nell’organizzazione attuale». 
361 Interessante, sul punto, la posizione di G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 

51, il quale non ritiene che nell’art. 92 Cost. vi sia una lacuna giuridica in senso proprio. Il 

precetto costituzionale, «in forza della sua stessa formulazione, autorizza una serie 

indeterminata di possibili soluzioni». 
362 Per una rassegna esaustiva delle fonti e del loro sviluppo diacronico, cfr. la voce 

di P.A. CAPOTOSTI, Governo, cit., p. 1 e ss. 
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repubblicano. In terzo luogo, si potevano rintracciare varie disposizioni di legge di 

carattere puntuale o circoscritto, atte a regolare piccole questioni sull’attività del 

Governo o sul funzionamento di qualche suo organo. 

Infine, la più vasta area della materia rimaneva relegata alla prassi, che per 

alcuni autori dava luogo a regole convenzionali, per altri a regole consuetudinarie, 

per altri ancora a mere regolarità, prive di valore cogente (363). 

L’incrociarsi capriccioso e incontrollato delle varie fonti spesso ha 

provocato aporie, contraddizioni, problemi interpretativi. Da qui, l’esigenza di 

provvedere ad una riforma organica, capace di incanalare tutte le prassi virtuose 

per “cristallizzarle” in una legge scritta, che dettasse la sorte di tutte le confuse e 

sparse norme previgenti. La razionalizzazione dell’organizzazione del Governo è 

stato, infatti, un tema che ha occupato le discussioni parlamentari per molti anni 

(364). 

Prima del 1988, alcune figure, pur non essendo menzionate nella scheletrica 

ossatura costituzionale sul Governo, erano considerate ineliminabili in virtù di una 

serie di norme consuetudinarie che, da tempi immemori, regolavano la posizione e 

le funzioni di questi organi, ritenuti non necessari ma politicamente opportuni. Fra quelli 

individuali, bisogna esaminare dunque i Vicepresidenti del Consiglio, i Ministri 

senza Portafoglio, i Viceministri, i Sottosegretari e gli Alti Commissari. Fra gli 

organi collegiali, invece, si esamineranno più avanti i Comitati interministeriali, il 

Consiglio di Gabinetto e il ricorso ai vertici di maggioranza (365). 

Si tratta di figure che, oggi, sono ritenute compatibili con la Costituzione, 

non potendosi immaginare che le disposizioni degli artt. 92 e 95 Cost. possano 

avere un significato tassativo, preclusivo di ulteriori sviluppi. È accettato, oramai, 

che questa parte della Costituzione venga integrata da fonti di vario tipo, tra cui 

anche consuetudini o convenzioni. Ciò su cui la dottrina si trova divisa, verte 

sull’estensione dei limiti a tale integrabilità. L’orientamento restrittivo si 

contrappone a quello estensivo, che vede autori come Paladin dubitare persino 

della legittimità costituzionale di una legge ordinaria che rendesse illegali taluni 

organi nati in via di prassi o ne impedisse il funzionamento (366). L’esistenza di una 

consuetudine di rilievo costituzionale, anche solo facoltizzante, dovrebbe essere 

presa in considerazione come limite di tipo sostanziale per una legge che volesse 

                                                 

363 Sul valore della prassi in tema di organizzazione del governo, v. A. AMBROSI, 

Art. 95, cit., p. 863. 
364 Cfr. ad esempio M. RUINI, Il Parlamento e la sua riforma. La Costituzione nella sua 

applicazione, Milano, Giuffrè, 1952, p. 128 e ss. 
365 Per un’approfondita analisi, anche statistica, della comparsa di tali figure nei vari 

governi dalla Iª alla XVª legislatura, cfr. E. RAFFIOTTA, La prassi nell’organizzazione del 

Governo, in A. BARBERA - T.F. GIUPPONI, La prassi, cit., p. 111 e ss. 
366 Cfr. L. PALADIN, Lezioni di diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1989, p. 414 e ss. 
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intervenire su quella materia. Esiti meno perentori potrebbero aversi in caso di 

convenzioni. 

Iniziando dal Vicepresidente del Consiglio, va detto che la questione del suo 

fondamento ha parecchio diviso la dottrina: alcuni lo ritengono fondato su di una 

consuetudine ormai consolidata ( 367 ); altri hanno giudicato prematura 

l’acquisizione di uno status consuetudinario, non ritenendo soddisfatto il requisito 

dell’immemorabile tradizione ( 368 ); altri ancora paventano dubbi sulla sua 

legittimità costituzionale, collocandolo fra le alterazioni in senso sostanziale della 

struttura del Governo (369). 

Sin dalla prima entrata in vigore della Costituzione, la prassi è stata 

discontinua. Il quinto Governo De Gasperi nel gennaio del 1947 e nel maggio del 

1948 nominava due serie di tre Vicepresidenti del Consiglio, ritenendo di poter 

perpetuare la prassi già in atto nell’ordinamento previgente ( 370 ). Una parte 

dell’opposizione tacciò le suddette nomine di incostituzionalità (371). Tuttavia, si 

disse che la carica era principalmente di prestigio politico, poiché non comportava 

una duplicazione della figura di Presidenza, né un vero e proprio vicariato, come 

                                                 

367 Cfr. L. PRETI, Il Governo, cit., p. 28 e ss. Così risulta anche dal “Disegno di legge 

sulle attribuzioni degli organi del Governo della Repubblica e ordinamento della 

Presidenza del Consiglio dei Ministri e dei Ministeri”, presentato dall’on. Segni al Senato 

(doc. n. 1688) nella seduta del 5 ottobre 1956, reperibile in Giur. cost., 1956, p. 863 e ss. 

Nella relazione di accompagnamento, infatti, si statuisce che il Ddl. intende risolvere la 

questione del Vicepresidente del Consiglio, così come quella dei Ministri senza 

portafoglio, figure «ormai da tempo acquisite» e che «non trovano impedimento nella 

Costituzione, la quale, mentre non esclude il temporaneo cumulo di più dicasteri in uno 

stesso Ministro, non lega neppure la qualità di Ministro alla titolarità di un Dicastero». 

Secondo P. BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto Costituzionale: istituzioni di diritto pubblico, 15ª ed., 

Napoli, Jovene, 1989, p. 510, si tratterebbe di una «consuetudine costituzionale 

lentamente consolidatasi» a partire dal precedente del Gabinetto Orlando del 1919. 
368 L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 415. 
369 Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 174 e ss. Invece, per C. ROMANELLI 

GRIMALDI, I Ministri senza portafoglio nell’ordinamento giuridico italiano, Padova, Cedam, 1984, 

p. 108 non è determinante la scelta fra la consuetudine o la convenzione costituzionale 

«anche perché la differenza tra queste due figure nel diritto costituzionale appare alquanto 

sfumata essendo gli elementi dell’una e dell’altra fonte fatto opinabili e comunque non di 

sicura identificazione». 
370 Si tratta, nel primo giro di nomine, degli onn. Luigi Einaudi (PLI), Randolfo 

Pacciardi (PRI) e Giuseppe Saragat (PSDI); nel secondo giro, di Attilio Piccioni (DC), 

Giovanni Porzio (PLI) e, nuovamente, Giuseppe Saragat. 
371  In linea con il pensiero di C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 3ª ed., 

Padova, Cedam, 1955, p. 315, che rifiutava la vigente prassi, per contrarietà allo spirito e 

alla lettera della Costituzione. Avendo, quest’ultima, affidato al Presidente del Consiglio la 

direzione e la responsabilità della politica generale, sarebbe contrastante con ciò la delega 

ad altri, o il decentramento di talune funzioni. Quanto alla supplenza, invece, questa in via 

di prassi è stata costantemente affidata al Ministro più anziano, e non al Vicepresidente. 

Per cui, rimane dubbia la posizione costituzionale che il Vicepresidente dovrebbe 

rivestire, in un simile contesto.  
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nel modello degli Stati Uniti ( 372 ). La funzione del Vicepresidente si sarebbe 

limitata esclusivamente ad un ruolo di supplenza, in caso di impedimento o di 

assenza prolungata del Presidente, previa una delega di quest’ultimo (373). 

Tant’è che, successivamente, furono pochi i governi a non nominare alcun 

Vicepresidente, fra cui i Governi Pella, Fanfani-I, Segni-I, Tambroni. Anche 

nell’era del bipolarismo si registrano casi di nomina plurima di Vicepresidenti (374). 

In base alle esperienze sinora registratesi, il ruolo di Vicepresidente è stato 

funzionale soprattutto ai governi di coalizione, per fissare determinati equilibri 

politici (375). Gli esecutivi tecnici come i Governi Dini, Ciampi o Amato, per 

esempio, non hanno designato alcun Vicepresidente del Consiglio. Al contrario, 

nell’aprile 2013 il Governo Letta ha attribuito, con nomina contestuale, la carica di 

Vicepresidente del Consiglio al Ministro dell’Interno, per dare prestigio politico 

all’alleato di governo, il segretario del neocostituito partito NCD, Angelino 

Alfano. Tutto ciò dimostra che si tratta di un organo solo eventuale, essendo, in 

pratica, una carta che il Presidente del Consiglio incaricato può giocare per cercare 

di ottenere l’equilibrio politico a lui più favorevole.  

La carente assiduità dell’usus sarebbe, ad avviso di alcuni studiosi, impeditiva 

della formazione di una consuetudine. La circostanza che in un esecutivo non si 

faccia luogo alla nomina di nessun Vicepresidente non può, del resto, essere 

addotta come violazione della prefigurata consuetudine ( 376 ). Seguendo gli 

insegnamenti di Paladin, supponiamo allora che il caso possa rientrare nella 

categoria della consuetudine facoltizzante, più volte menzionata nel corso di questo 

studio, e della quale si ricorda l’attitudine ad essere una regola giuridica 

«permissiva della creazione di organi governativi eventuali o comunque non 

                                                 

372  Per V. GUELI, Diritto costituzionale provvisorio, cit., p. 261 la carica sarebbe 

«puramente onorifica». 
373 Vi sono stati casi, peraltro, in cui la funzione di supplenza è stata affidata a 

ministri diversi dai Vice Presidenti. Tuttavia, una norma di correttezza costituzionale 

imporrebbe al Presidente del consiglio di chiedere la propria sostituzione al, o a uno dei 

Vicepresidenti. Cfr. G. CUOMO, Unità, cit., p. 31, per il quale il Presidente non sarebbe 

comunque obbligato, da un punto di vista giuridico, ad affidare la supplenza tramite 

delega. 
374  Segnatamente, in occasione del Governo Berlusconi-I, che designa 

contemporaneamente gli onn. Roberto Maroni (Lega Nord) e Giuseppe Tatarella (AN), e 

del Governo Berlusconi-II, in cui vengono nominati l’on. Gianfranco Fini (AN) e l’on. 

Marco Follini (UDC), poi sostituito da Giulio Tremonti (FI). 
375 T. MARCHI, Il Governo, cit., p. 134, afferma che la figura del Vicepresidente 

deriva «dalle necessità scaturenti da quelle coalizioni di partiti politici che oggi spesso 

caratterizzano la formazione dei Ministeri e che richiedono di dare una rappresentanza di 

carattere eminentemente politica a qualcuno dei diversi partiti». Tuttavia, C. MORTATI, 

Istituzioni, cit., p. 316, avverte che, in realtà, sono stati nominati Vicepresidenti anche in 

governi monocolore. 
376 Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 174. 
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necessari, da aggiungere agli organi costituzionalmente prescritti» (377). Un simile 

meccanismo sarebbe ammissibile in nome del potere di autoorganizzazione del 

Governo, che ne fa un «organo a composizione aperta» (378). Tuttavia, come si è 

potuto evincere dal breve excursus storico, la prassi è stata tutto fuorché univoca. 

Di conseguenza, sarebbe una forzatura parlare di una consuetudine (379).  

La legge 400/88, peraltro, è intervenuta in materia dettando un contenuto 

minimo, su ciò che si era già venuto delineando in via di prassi, senza tuttavia 

precludere sviluppi ulteriori. L’art. 8, infatti, prevede la facoltà di attribuire ad 

«uno o più ministri» le funzioni di Vicepresidente del Consiglio. Esse si 

sostanziano in compiti di supplenza, in caso di assenza o impedimento 

temporaneo del Presidente del Consiglio, ruolo che, in mancanza di nomine o 

designazioni specifiche, verrà svolto dal Ministro più anziano d’età. Tuttavia, non 

è dato riscontrare un’assenza di partecipazione del Presidente della Repubblica, 

come evidenzia Paladin, ad avviso del quale questi «non viene neppure coinvolto» 

(380). Anche se, a differenza degli altri articoli in materia di nomine, quello sul 

Vicepresidente non prevede espressamente l’intervento del Presidente della 

Repubblica, è prassi che la nomina stessa avvenga tramite decreto presidenziale, 

analogamente agli altri casi. 

Va detto, poi, che il ruolo di supplenza non è automatico come la norma 

vorrebbe far intendere. Al verificarsi della causa di impedimento, infatti, il 

Presidente del Consiglio deve comunque delegare in modo specifico il 

Vicepresidente, ma è libero di delegare qualcun altro. Bisogna concludere, 

pertanto, che il ruolo di Vicepresidente è qualcosa di diverso di un semplice 

supplente, ma qualcosa di meno di un vero e proprio vicario. Egli si pone in 

maniera intermedia fra gli altri Ministri e il Presidente del Consiglio. Quando, 

giustamente, Ruggeri ne mette in rilievo la natura ibrida (381), pensa alla possibile 

deminutio dei poteri del Presidente, che in un governo di coalizione resterebbero 

sempre subordinati nel loro esercizio alle indicazioni, o piuttosto alle condizioni, 

dettate dal Vicepresidente, il quale, anche con piccoli numeri, potrebbe rivelarsi 

determinante per la tenuta della maggioranza. L’ipotesi di un Governo bicefalo 

                                                 

377 Cfr. L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 414. 
378 Cfr. L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 415. 
379 Per S. STAMMATI, Punti di riflessione, cit., p. 855, l’unica conclusione possibile va 

nel senso di considerare il Vicepresidente come titolare di un munus politico, piuttosto che 

di un vero e proprio organo costituzionale dotato di attribuzioni specifiche. Questo lo 

conduce a preferire la tesi della natura convenzionale, essendo tale carica attribuita, per 

l’appunto, in via convenzionale, a persone designati da partiti a cui si vuole attribuire un 

ruolo di spicco, o comunque una carica ritenuta di prestigio, per rinsaldare la 

maggioranza. 
380 Ibidem. 
381 Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 175. 
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non appare poi così tanto peregrina, o lontana dalla realtà, se si guarda 

effettivamente alla cronaca politica più recente (382). 

Similmente, già non mancavano voci, prima della codificazione, che 

lamentavano il ricorso a questo espediente, possibile causa di un’alterazione della 

«struttura monocratica della presidenza del Consiglio», capace di «scomporre e 

pluralizzare quella funzione di direzione della politica generale del Governo che la 

Costituzione affida al solo Presidente del consiglio» (383). 

Il Vicepresidente, nonostante spesso sia posto a capo di un Ministero, a 

volte anche importante, viene incluso dalla dottrina nella più ampia categoria dei 

Ministri senza portafoglio, nati anch’essi in via di fatto, non facendosi menzione 

alcuna di tale figura nell’art. 92 Cost. (384). 

La questione della loro legittimità costituzionale viene risolta da Gueli sulla 

base dell’esigenza di sviluppare l’indirizzo politico generale del governo, e di 

specificarlo in ossequio a quella tendenza di «moltiplicazione dei compiti dello 

Stato moderno» (385). Per questo può risultare utile affiancare dei Ministri che 

coadiuvino il Presidente nello svolgimento del ruolo di coordinamento, 

specialmente nei governi costituiti da varie forze politiche, o in quelli che, pur 

essendo sprovvisti di un dicastero da dirigere, partecipino alle deliberazioni del 

consiglio con altri compiti specifici. 

Viene, quindi, in rilievo un’altra figura non prevista dalla Costituzione, ma 

ritenuta fondata su una consolidata consuetudine costituzionale (386), quella, per 

l’appunto, dei Ministri senza Portafoglio. La constatazione che nessun governo, 

dalla prima Legislatura ad oggi, ha mai omesso di nominare Ministri senza 

Portafoglio, sarebbe un indizio importante della diuturnitas acquisita dalla norma 

(387). 

                                                 

382 Del resto, anche nel passato si sono registrate delle Vicepresidenze “particolari”, 

come quella di La Malfa, nel Governo Andreotti-V, la cui nomina fu spinta dal Presidente 

della Repubblica Pertini, e che contribuì notevolmente all’elaborazione del programma 

politico. Per una ricostruzione delle vicende, cfr. F. PINTO, Scioglimento anticipato delle 

Camere e poteri del Presidente della Repubblica, in Politica del Diritto, 1980, p. 227 e ss.  
383 Cfr. E. CHELI, Il processo esecutivo, in AA. VV., Processo allo Stato. Atti del convegno 

sulla riforma dello Stato: Roma, 28-29-30 maggio 1969, Firenze, Sansoni, 1971, p. 185. 
384  Sul tema, ampiamente, P. CALANDRA, Portafogli Ministeriali, Ministri senza 

Portafogli ed incarichi speciali a Ministri, in Rass. dir. pubbl., 1967, p. 468 e ss.; C. ROMANELLI 

GRIMALDI, I Ministri senza portafoglio, cit., passim, spec. p. 35 e ss. 
385 V. GUELI, Diritto costituzionale, cit., p. 260. 
386 Cfr. L. CIAURRO, Ministro, in Enc. dir., XXVI, Milano, Giuffrè, 1976, p. 524; L. 

PRETI, Il Governo, cit., p. 29; G. CUOMO, Unità, cit., p. 54. Sul rapporto fra tale 

consuetudine e la rigidità della Costituzione, cfr. C. ROMANELLI GRIMALDI, I Ministri, 

cit., p. 103 e ss. 
387 L. CIAURRO, Ministro, cit., p. 524. 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

292 

Effettivamente, la presenza di tali Ministri risponde a ragioni di opportunità 

non solo politica, ma anche amministrativa. Se, infatti, inizialmente, erano 

soprattutto i governi di coalizione pluripartitici a manifestare l’interesse ad 

assicurare la presenza di spiccate personalità politiche all’interno del Consiglio dei 

Ministri (388), in modo da garantire un consenso più stabile fra le varie parti, oggi si 

sono stabilizzate figure di Ministri preposte ad incarichi o compiti particolari, 

nell’ottica di una maggiore efficienza dell’azione di governo (389). Infatti, la sempre 

maggiore specializzazione dei compiti dell’esecutivo rende opportuna l’inclusione 

di personalità dedite ad attività di coordinamento apicale, in modo da favorire il 

collegamento interministeriale o fra organi e istituzioni esterne. Un tipico esempio 

è dato dal Ministero per la Coesione Territoriale e per il Mezzogiorno, che trova 

una base non solo in atti governativi ma anche in leggi (390), e che ha al di sotto un 

vero e proprio apparato burocratico, tanto che risulta ormai impropria 

l’appartenenza ai Ministri senza Portafoglio (391). 

In ogni caso, la mancanza di un assetto stabile, qual è quello che può 

derivare dalla dotazione di uno specifico dicastero, fa sì che i Ministri senza 

portafoglio si collochino ad un livello intermedio, essendosi emancipati da quella 

posizione di meri collaboratori a titolo consultivo del Presidente del Consiglio 

(392). Le iniziali perplessità dei giuristi, del resto, si riallacciano alla compatibilità 

con l’art. 95, comma 2 Cost. a norma del quale ogni Ministro è ritenuto 

                                                 

388 Cfr., infatti, L. PRETI, Il Governo, cit., p. 30, che evidenzia come «può sentirsi 

l’esigenza di acquisire al Consiglio dei Ministri una personalità politica alla quale non si 

può per varie ragioni assegnare un particolare dicastero». Sul superamento di questa 

concezione, cfr. L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 417. 
389 È, tuttavia, interessante la notazione di F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 203, 

secondo il quale la prassi di affidare ai Ministri senza portafoglio dei compiti particolari 

risulterebbe «scorretta e censurabile». Questo, sulla scorta della ragione per cui ciò 

comporterebbe l’istituzione di «dicasteri di fatto» in violazione dell’art. 95 Cost., a norma 

del quale ogni modifica all’assetto ministeriale va fatta con legge ordinaria. Analogamente, 

G. CUOMO, Unità, cit., p. 53. Sui problemi di legittimità posti dall’attribuzione di incarichi 

speciali ai ministri senza portafoglio, cfr. anche C. ROMANELLI GRIMALDI, I Ministri senza 

portafoglio, cit., p. 123 e ss. 
390  Si pensi, ad esempio, alla L. n. 656 del 1950, che per la prima volta ha 

consacrato in una fonte normativa primaria la prassi che prevedeva la figura del Ministro 

senza portafoglio. 
391  La stabilizzazione degli incarichi ministeriali senza portafoglio porta con sé 

ulteriori problemi, come quello della ridefinizione del concetto di “ministero”. Cfr. L. 

CARLASSARE, Ministeri (dir. cost.), in Enc. dir., XXVI, Milano, Giuffrè, 1976, p. 487, che 

parla del ministero senza portafoglio come di un ordinamento ministeriale «embrionale», 

idoneo a trasformarsi passando per una «fase di sperimentazione». In questo contesto, il 

Ministro relativo alle questioni del Mezzogiorno non può essere propriamente 

inquadrato, essendo la sua una «posizione liminare fra la posizione di titolare di un 

dicastero e quella appunto di ministro senza portafoglio» (p. 488). 
392 Essi non sono, però, assimilabili a dei superministri come i non departmental 

ministers dell’esperienza anglosassone. Così. F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 202. 
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responsabile individualmente degli atti del proprio dicastero (393). Quest’articolo, 

se interpretato in maniera letterale, confermerebbe l’esistenza di un principio 

generale di corrispondenza fra Ministro e dicastero, tale per cui sarebbe 

inammissibile un Ministro senza un proprio dicastero così come, a contrario, un 

Ministro con più dicasteri (394).  

Se ciò fosse vero, dovrebbe essere dichiarata incostituzionale un’altra prassi, 

oramai pacificamente ammessa, come quella degli interim ministeriali (395). Tuttavia, 

alcune circostanze hanno fatto prevalere l’idea che la Costituzione non abbia mai 

voluto indicare un principio di coincidenza fra il numero dei rami amministrativi e 

i Ministri, né negare espressamente l’istituto del Ministro senza portafoglio (396). 

Durante i lavori preparatori, infatti, fu espressamente respinto un emendamento 

volto ad escludere la possibilità di designare Ministri senza Portafoglio, a 

testimonianza dell’idea, che animava i padri costituenti, che le norme relative 

all’organizzazione del Governo dovessero essere limitate allo stretto necessario, 

lasciando il resto aperto agli sviluppi derivanti dall’evolversi della vita politica (397). 

Tant’è che nell’esperienza concreta si è assistito al proliferare degli organi 

governativi, in corrispondenza dell’accrescimento delle funzioni dell’esecutivo e in 

virtù del carattere elastico dell’organizzazione del governo stesso.  

                                                 

393 L’obiezione era sollevata da C. MORTATI, Istituzioni, cit., p. 563 e ss., secondo il 

quale il principio di cui all’art. 95 Cost. «trova il suo fondamento anche nella 

considerazione che con il mutamento del numero dei ministri varia la composizione del 

Consiglio dei ministri». Di dubbia costituzionalità parla anche M.S. GIANNINI, Diritto 

amministrativo, I, Milano, Giuffrè, 1970, p. 150. 
394 Sulla scorta dell’assolutezza di tale principio, per V. GUELI, Diritto costituzionale, 

cit., p. 259, la figura del Ministro senza Portafoglio avrebbe dovuto essere ammessa 

limitatamente a casi di tipo eccezionale. 
395 Per L. CIAURRO, Ministro, cit., p. 525, si tratterebbe di una consuetudine extra 

Constitutionem e non contra. L’interim, infatti, è fondato su ragioni di opportunità dovute alla 

temporanea vacanza della carica di Ministro, per dimissioni, impedimento o morte della 

persona che rivestiva la carica in precedenza. La legittimità di questa pratica è giustificata 

dalla sua transitorietà, tant’è che sarebbe inammissibile un interim a tempo indeterminato. 

A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 186, ritiene che l’interim «sul profilo strutturale interno 

non comporti apprezzabili riflessi negativi», purché sia un incarico ad tempus. Il timore che 

l’interim poneva, soprattutto in regime statutario, era che il Presidente del Consiglio, 

attribuendosi l’esercizio provvisorio dei più importanti ministeri, instaurasse una dittatura 

facilitata dall’annientamento del Consiglio dei Ministri. Lo rileva G. ARANGIO-RUIZ, 

Storia costituzionale, cit., p. 427. Per un’analisi dell’interim ministeriale come fatto normativo, 

cfr. Q. CAMERLENGO, Sulla reggenza ad interim dei ministeri, in Giur. cost., 2003, IV, p. 2453-

2486. 
396 Cfr. G. GUARINO, Ministri senza portafoglio-Sottosegretari di Stato, in Rass. dir. pubbl., 

1948, p. 130. 
397 Si tratta dell’ordine del giorno Nobile, diretto a vietare espressamente l’istituto 

dei ministri senza portafoglio. Cfr. V. FALZONE - F. PALERMO - F. COSENTINO, La 

Costituzione della Repubblica Italiana, Milano, Mondadori, 1991, p. 306. 
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Anche l’altra obiezione di incostituzionalità, quella relativa alla 

inammissibilità di una responsabilità personale in capo a un Ministro che non 

abbia a propria disposizione un dicastero, è stata superata ritenendo che il 

Ministro senza Portafoglio debba comunque essere considerato responsabile 

dell’incarico che gli viene affidato, in virtù delle funzioni cui è chiamato a 

soprassedere (398). 

In quest’ottica si pone la codificazione operata dall’art. 9 della L. 400/1988, 

in cui si prevede, senza specificare troppi dettagli, che il Ministro senza 

Portafoglio venga nominato all’atto della costituzione di un nuovo Governo, 

contestualmente agli altri Ministri, parificandone, dunque, la posizione 

costituzionale. Con riferimento alle funzioni svolte, la legge lascia ampia libertà di 

contenuto alla delega da parte del Presidente del Consiglio. Secondo Labriola, 

questa dicitura potrebbe avere come esito la marginalizzazione del Ministro senza 

Portafoglio, riducendolo a una sorta di «eminente collaboratore politico del 

Presidente del Consiglio» (399). Eppure, come si è visto, vi sono casi in cui la legge 

attribuisce ai Ministri senza Portafoglio, in modo espresso e inequivocabile, 

precise posizioni giuridiche (400). 

Anche la figura dei Sottosegretari di Stato è regolata per lo più da norme 

consuetudinarie (401). Nonostante sia menzionata in varie disposizioni legislative, il 

silenzio della Costituzione mantiene irrisolti i problemi fondamentali legati al suo 

posizionamento nella struttura complessa del Governo ( 402 ). I Sottosegretari, 

originatisi nel sistema anglosassone come proiezione dei Ministri nell’organo 

parlamentare, sono stati sperimentati in Italia sin dal regno subalpino, entrando a 

far parte dell’ordinamento ad opera della legge n. 5195 del 1888 e del R.D. n. 5247 

                                                 

398 Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 181, il quale esclude, dunque, che l’istituto 

del Ministro senza portafoglio possa configurare un’alterazione o una deroga sostanziale 

della disciplina costituzionale sull’organizzazione del Governo. 
399 Così, S. LABRIOLA, Il Governo, cit., p. 119. 
400 Si pensi, ad esempio, alla legislazione in materia di interventi straordinari nel 

Mezzogiorno. 
401 Per F.S. SEVERI, Sottosegretari di Stato, in Dig. disc. pubbl., XIV, Torino, Utet, 1999, 

p. 387, si tratta di un istituto «largamente disciplinato da norme consuetudinarie (rare e 

problematiche nel diritto pubblico), pur in presenza di fonti positive anche recenti». 

Desta perplessità, invece, l’affermazione successiva (p. 387), secondo cui la prassi 

costante avrebbe introdotto delle «convenzioni di rilevanza consuetudinaria» per adattare 

le vecchie normative statutarie e fasciste al nuovo ordinamento. Richiama la figura della 

consuetudine L. ELIA, I Sottosegretari di Stato rivestono «funzioni di governo»?, in AA. VV., Scritti 

in memoria di Antonino Giuffrè, III, Milano, Giuffrè, 1967, p. 448; e anche L. VENTURA, 

Note in tema di sottosegretari di Stato, in Riv. trim. dir,. pubbl., 1986, I, p. 472. 
402 Da qui l’invocazione a consacrare la figura in una norma costituzionale, per 

fugare i dubbi di compatibilità ed evitare che la prassi possa provocare mutamenti 

«surrettizi e parziali». Cfr. G. GUIGLIA, Su alcune deleghe ai Sottosegretari alla Presidenza del 

Consiglio nella recente prassi costituzionale, in Quaderni costituzionali, 1994, 1, p. 145. 
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dello stesso anno (403). Secondo queste norme, ciascun Ministro poteva disporre di 

un solo Sottosegretario di Stato, abilitato a perorare le questioni ministeriali in 

Parlamento (404). Questa disposizione, tuttavia, sarebbe caduta in desuetudine per 

opera di una regola successiva, sopravvissuta al regime fascista e giunta indenne a 

quello repubblicano (405). Di conseguenza, ad un Ministro possono spettare anche 

due o più Sottosegretari. Inoltre, non si è più proceduto alla nomina a 

commissario del Governo di coloro che non facevano parte della Camera in cui 

avrebbero dovuto svolgere la loro attività (406).  

La regola è stata poi codificata nell’art. 10 L. 400/88, che, dalla sua 

formulazione, implicitamente ammette l’esistenza di più Sottosegretari affiancati 

allo stesso Ministro. Tale articolo, tuttavia, non comporta una novazione della 

norma consuetudinaria alla base dell’istituto del Sottosegretario, poiché anzi ne 

presuppone l’esistenza. Di conseguenza, è stato giustamente interpretato alla 

stregua di una norma avente una valenza più procedurale che sostanziale (407). 

L’evoluzione data dalla prassi ha spesso fatto sollevare dubbi di 

compatibilità con la Costituzione. Il problema, infatti, è causato dalla natura delle 

funzioni che i Sottosegretari sono chiamati a svolgere. Se inizialmente avevano un 

mero ruolo di supplenza, questo sembra essere venuto meno con il R.D.L. n. 1100 

del 1924 ( 408 ), che, generalizzando le attribuzioni del Sottosegretario e 

subordinandole alla previa delega ministeriale, non ha tuttavia comportato un 

                                                 

403 Per una ricostruzione storica, v. approfonditamente L. CIAURRO, Sottosegretario 

di Stato, in Enc. dir., XLIII, Milano, Giuffrè, 1990, p. 170 e ss. e G.M. RACCA, I sottosegretari 

tra politica e amministrazione, Napoli, Jovene, 2001, p. 13 e ss. Per una ricostruzione storica 

in chiave comparata dei vari ordinamenti, v. F. CUOCOLO, Sottosegretari di Stato, in Enc. 

giur., XXX, Roma, 1993, p. 1. Per il periodo fascista, cfr. L. ROSSI, Sottosegretari di Stato, in 

Nuov.mo Dig. It., XII, Torino, Utet, 1940, p. 659 e ss.; V. OLIVIERI SANGIACOMO, La 

funzione del sottosegretario di Stato, in Riv. dir. pubbl., 1941, I, p. 69 e ss. Sulla diversa ratio che 

caratterizzò i sottosegretari nel sistema britannico rispetto a quello italiano, cfr. C. 

ROEHRSSEN, Comitati Interministeriali e Sottosegretari di Stato, in Rass. dir. pubbl., 1964, p. 

1004. 
404  Ai sensi dell’art. 2 della L. n. 5195/1888: «Ciascun Ministro avrà un 

Sottosegretario di Stato, il quale potrà sostenere la discussione degli atti e delle proposte 

del ministro nel ramo del Parlamento a cui appartiene, e quale commissario regio in 

quello di cui non fa parte». Cfr. V. MICELI, La posizione costituzionale dei sottosegretari di Stato, 

in Arch. dir. pubbl., 1902, p. 525 e ss. 
405 Cfr. F. CUOCOLO, Sottosegretari, cit., p. 5; L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 422. Cfr. 

anche Cons. St., sez. VI, 27 gennaio 1960, n. 22, e sez. IV, 20 marzo 1962, n. 286. L. 

PRETI, Il Governo, cit., p. 34, sempre con riferimento alla questione del numero dei 

Sottosegretari parla dell’affermarsi di una consuetudine contraria a legge. 
406 Di desuetudine della nomina a commissario parla espressamente L. ELIA, I 

Sottosegretari, cit., p. 450. 
407 Così, L. CIAURRO, Sottosegretario, cit., p. 178. 
408  L’art. 2, primo comma, recita infatti: «I sottosegretari di Stato non hanno 

attribuzioni proprie ed esercitano, nel rispettivo dicastero, le attribuzioni che loro 

vengono delegate dal Ministro». 
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indebolimento della figura (409). Nel corso degli anni, infatti, la sua influenza si è 

espansa sino ad affiancarsi al Ministro e ad acquisire una connotazione sempre più 

spiccatamente politica (410).  

L’assenza di esplicito riconoscimento costituzionale ha indotto i 

commentatori ad escludere l’applicazione delle norme sui Ministri anche ai 

Sottosegretari. Quindi, essi non potranno votare in occasione delle sedute del 

Consiglio dei Ministri e non saranno abilitati a controfirmare gli atti del Capo 

dello Stato. È venuta meno, invece, la differenza legata alla messa in stato d’accusa 

dal Parlamento in seduta comune, dopo la modifica all’art. 96 Cost.  

Eppure, andando oltre la scarna disciplina costituzionale, emergono 

molteplici interrogativi sul peso da attribuire alle funzioni esercitate. Da un lato, 

infatti, c’è l’orientamento di Elia e di Balladore Pallieri, che ritengono che compiti 

come «la difesa di fronte alle assemblee legislative di un disegno di legge» (411), non 

importa se svolti nei panni di vicario o di delegato, abbiano «natura costituzionale» 

(412). L’intervento del Sottosegretario, infatti, è compiuto sempre in nome ed in 

rappresentanza del Governo (413). 

Si ravviserebbe, dunque, una consuetudine integrativa atta ad ampliare l’ambito 

di operatività dell’art. 92 Cost., estendendolo ad altri organi già storicamente 

esistiti e mantenuti anche dopo. Dall’altro lato, vi è chi ritiene che il ruolo di 

Sottosegretario sia tout court privo di rilevanza costituzionale (414). Infine, un terzo 

orientamento, riconducibile a Preti, pur constatando la carenza di un benché 

minimo appiglio nell’alveo testuale della Costituzione, ne riconoscono la funzione 

di piena rappresentanza del governo e di manifestazione dell’indirizzo politico. 

                                                 

409 Non è sicuro dell’abrogazione delle funzioni di rappresentanza L. PRETI, Il 

Governo, cit., p. 36, per il quale, comunque, la questione sarebbe priva di valore pratico 

essendo che la rappresentanza «in caso di impedimento e di assenza è sempre rimasta una 

formula vuota». Per F.S. SEVERI, Sottosegretari, cit., p. 387, la suddetta legge avrebbe 

accentuato le funzioni di tipo amministrativo dei Sottosegretari. 
410 Cfr. P. BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto Costituzionale, cit., p. 395; G. BALLADORE 

PALLIERI, Diritto costituzionale, Milano, Giuffrè, 6ᵃ ed., 1959, p. 259. 
411 L. ELIA, I Sottosegretari, cit., p. 449. 
412 Cfr. G. BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale, cit., p. 260. 
413 Tant’è che «se l’intervento dei sottosegretari non fosse già consentito in base a 

norme di legge e a consuetudini costituzionali, le norme dei regolamenti parlamentari non 

potrebbero evitare che la legge risultasse affetta da vizio in procedendo per l’inammissibile 

partecipazione al procedimento di chi a tanto non era legittimato». Così L. ELIA, I 

Sottosegretari, cit., p. 450. Contra, L. VENTURA, Note, cit., p. 473, per il quale l’argomento 

non sarebbe risolutivo. 
414 Cfr. P. BARILE, Corso di diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1964, p. 129. Con 

una sfumatura leggermente diversa, cfr. C. ROEHRSSEN, Comitati Interministeriali, cit., p. 

1006, ad avviso del quale i Sottosegretari, pur svolgendo «funzioni politiche e di rilevanza 

costituzionale», non possono essere annoverati tra i membri del Governo come organi 

costituzionali, altrimenti «si verrebbe a contrastare con il dettato costituzionale» che ne 

stabilisce i membri in modo tassativo. 
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Ciò li rende proni ad ammettere l’idea di governo in senso lato, in cui i Sottosegretari 

rientrerebbero in qualità di membri a pieno titolo ( 415 ). L’aumento delle 

attribuzioni dei Sottosegretari non sarebbe che una situazione di fatto di cui tenere 

conto. L’unico modo per assegnarvi la giusta rilevanza, sarebbe ricomprendendoli 

in una nozione allargata di governo (416). 

Quanto alla loro nomina, si sarebbe affermata la prassi di una scelta 

consiliare dei nomi, cosicché sarebbe venuta meno la regola contenuta nell’art. 2, 

comma 4 della L. 2263 del 1925, per cui la proposta di nomina verrebbe dal Capo 

del Governo, d’intesa con il Ministro competente. Con una sorta di “reviviscenza” 

del decreto Zanardelli, il fondamento del potere di nomina consiliare dei 

Sottosegretari riposerebbe su di una consuetudine costituzionale, rimasta negli 

anni sostanzialmente immutata (417). Siffatta regola, per alcuni studiosi, avrebbe 

persino acquisito un carattere di irrevocabilità, poiché se il potere di nomina fosse 

“restituito” al Capo del Governo, ciò determinerebbe un’alterazione dell’equilibrio 

nella compagine governativa tale da far pensare ad un irrobustimento del principio 

di direzione monocratica presidenziale (418). La nomina dei Sottosegretari, infatti, 

avrebbe un valore «emblematico», che prescinde dall’influenza politica e 

istituzionale della figura in sé. 

La questione della posizione costituzionale, inoltre, si ricollega ad un’altra 

regola, ritenuta anch’essa di tipo consuetudinario, volta a permettere 

l’ammissibilità di un intervento dei Sottosegretari nei lavori parlamentari, a 

prescindere dal loro status di parlamentari. Infatti, l’art. 64 Cost. consente ai membri 

del Governo di assistere alle sedute delle Camere, anche se non fanno parte di esse. 

La dottrina che ritiene che i Sottosegretari siano membri di un Governo in senso 

lato è disposta ad ammettere tale regola attraverso un semplice espediente 

interpretativo in senso estensivo. Coloro che, invece, propendono per l’esistenza 

di una consuetudine costituzionale integrativa sull’esistenza dei Sottosegretari, 

sosterranno la formazione di una simile consuetudine anche rispetto all’art. 64 

Cost. (419). 

                                                 

415 Cfr. L. PRETI, Il Governo, cit., p. 33. Analogamente, F. CUOCOLO, Sottosegretari, 

cit., p. 6, che critica la teoria della consuetudine integrativa, giudicandola «un artificio 

dialettico, acuto ma privo di base giuridica convincente». Dello stesso orientamento anche 

R. BASILE, Sulla cd. «responsabilità politica» del Sottosegretario di Stato, in Rass. parl., 2011, p. 

847 e ss. e L. VENTURA, Note, cit., p. 474 che fa leva sulla carenza del requisito 

dell’indefettibilità, tale per cui i compiti dei Sottosegretari potrebbero benissimo essere 

affidati ad altri soggetti, senza che per questo l’assetto governativo ne risulterebbe mutato. 
416 Cfr. C. LAVAGNA, Istituzioni, 4ª ed., cit., p. 740. 
417 Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 192. 
418 Sempre A. RUGGERI, ibidem. 
419 Contra, F. CUOCOLO, Sottosegretari, cit., p. 4, per il quale una simile consuetudine 

sarebbe di dubbia configurabilità, in seguito ai «profondi mutamenti intervenuti nei 

rapporti fra Governo e Camere» a partire dalla Costituzione del 1948.  
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La prassi degli ultimi anni ha portato al verificarsi di una serie di anomalie 

(420), per esempio l’attribuzione di deleghe ampie o indeterminate; la permanenza 

in carica di Sottosegretari privati di ogni delega ed esercitanti comunque un’attività 

di tipo politico, in contrasto con il Ministro; la nomina di Sottosegretari senza 

alcun tipo di delega, per motivi esclusivamente onorifici; ed infine l’aumento 

sconsiderato delle nomine (421), anche in violazione del limite di sessanta membri, 

previsto dall’art. 1, comma 376 della legge finanziaria del 2007 (n. 244). Queste 

anomalie, che trovano la loro causa in ragioni prettamente politiche, nel lungo 

periodo perturbano lo svolgimento efficiente dell’azione governativa. L’esito delle 

riflessioni di molti commentatori coincide spesso con un auspicio a una 

riorganizzazione legislativa della materia, che ponga fine alle incongruenze 

esistenti. Tuttavia, la strenua opposizione delle forze politiche ad ogni forma di 

regolamentazione dimostra che è ancora sentita in modo forte l’esigenza di 

assicurare un giusto tasso di elasticità alla materia, possibile solo con l’accettazione 

delle regole derivanti da fatti normativi. 

Una posizione di predominio è stata, senz’altro, assunta dal Sottosegretario 

alla Presidenza del Consiglio. La sua accresciuta importanza è derivata dalla 

trasformazione di una figura inizialmente preposta a un ruolo di mero ausilio 

tecnico, e diventata oggi, a tutti gli effetti, un membro aggiuntivo del Consiglio dei 

Ministri. Il suo operato, infatti, può provocare «un rafforzamento in senso 

marcatamente monocratico del Consiglio dei Ministri», risolvendosi in una 

modifica sia formale che sostanziale della struttura di Governo rispetto a quella 

desumibile dalla Costituzione (422). Anche questa figura, del resto, è nata in via di 

prassi. La legge, infatti prevedeva che le funzioni di Segretario del Consiglio dei 

Ministri fossero esercitate da un Ministro (423). Invece, si è preferito attribuirle ad 

un soggetto specifico, che trova il suo fondamento in una consuetudine 

costituzionale ormai consolidata ( 424 ). Solo taluni autori ne contestano la 

legittimità, motivandola sulla base del possibile «squilibrio delle relazioni 

endogovernative» indotto da un ruolo marcatamente politico (425). 

Attualmente, l’art. 4, comma 2 della L. 400/1988 affida al Sottosegretario 

alla presidenza il compito della verbalizzazione e della conservazione del registro 

                                                 

420 Mentre F.S. SEVERI, Sottosegretari, cit., p. 390 preferisce parlare di veri e propri 

«abusi». 
421  Questo avviene soprattutto «per allargare e consolidare la base politica del 

Governo». Così, C. ROEHRSSEN, Comitati Interministeriali, cit., p. 1005. 
422 Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 203. 
423 Così disponeva l’art. 3 del R.D. 14 novembre 190, n. 466 (decreto Zanardelli). 
424 Cfr. L. PRETI, Il Governo, cit., p. 38. 
425  Così, G. GUIGLIA, Sulla figura del sottosegretario alla presidenza del Consiglio dei 

Ministri: brevi riflessioni alla luce della vigente normativa e della prassi, in Rassegna parlamentare, 

1996, 3, p. 566. 
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delle deliberazioni. La prassi, tuttavia, ne ha esteso le attribuzioni, rendendolo una 

sorta di alter ego politico del Presidente del Consiglio, un suo diretto collaboratore 

chiamato a svolgere importanti incarichi con deleghe anche implicite ( 426 ). Il 

possesso di informazioni complete e di una visione a tutto tondo dell’attività del 

Consiglio dei Ministri mettono il Sottosegretario alla presidenza in una posizione 

di favore, rispetto agli altri Ministri: egli, infatti, come giustamente rilevato da 

Ventura, potrebbe benissimo utilizzare i dati a propria disposizione «per 

influenzare in modo decisivo scelte di indirizzo del governo» ( 427 ). Da qui, 

l’anomalia di un organo che esercita funzioni di governo, pur essendone 

giuridicamente irresponsabile (428). Le potenzialità di questo ruolo sono apparse in 

modo evidente negli anni del bipolarismo, favorito, come si vedrà in seguito, 

dall’irrobustimento della legittimazione politica del Presidente del Consiglio. 

Per motivi di completezza, va fatto un cenno alla figura dei Vice Ministri, 

che, a differenza delle altre, non è nata dalla prassi ma è stata istituita dalla L. 26 

marzo 2001, n. 81, di modifica all’art. 10, comma 3 della L. 400/1988 (429). La 

laconicità della norma ha posto seri problemi interpretativi, vertenti, 

principalmente sui limiti di un’eventuale equiparazione con la figura dei 

Sottosegretari. I Vice Ministri, infatti, sarebbero dei Sottosegretari «di prima 

fascia» (430), una figura anomala che ha qualcosa di più di un Sottosegretario, ma 

che non riveste un ruolo pleno jure ministeriale (431). Non avrebbero, del resto, 

alcun diritto di voto alle riunioni del Consiglio dei Ministri, alle quali 

parteciperebbero solo quando la propria materia è in discussione, come avviene 

                                                 

426 F. CUOCOLO, Sottosegretari, cit., p. 5. 
427 Cfr. L. VENTURA, Note, cit., p. 528. 
428  Secondo F.S. SEVERI, Sottosegretari, cit., p. 391, ultimamente tale figura si è 

distaccata ancora di più dalle ricostruzioni classiche, conoscendo «significative eccezioni, 

che potrebbero essere indice di un’ulteriore evoluzione in senso consuetudinario ovvero 

di esigenze nuove non ancora coperte da prescrizioni giuridiche formali». Cfr. anche G. 

GUIGLIA, Su alcune deleghe, cit., pp. 135-147, che illustra la trasformazione della figura, nel 

senso di un suo accrescimento di poteri alla luce della tendenza del rafforzamento della 

posizione del Presidente del consiglio, sotto i Governi Amato e Ciampi. Ulteriori 

approfondimenti anche in G. GUIGLIA, Sulla figura del sottosegretario, cit., pp. 567, che 

evidenzia l’importanza della delega dei rapporti con il Parlamento. 
429 Cfr. L. CIAURRO, La nuova figura dei Vice Ministri: tra amministrazione e politica, in 

Giur. cost., 2001, 1, p. 263 e ss. 
430  L’espressione è di L. CIAURRO, art. ult. cit., p. 268. Non rileva profili di 

perplessità sulla figura, invece, F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 286 e ss. 
431 Sulla ragione politica che ha fatto emanare la l. 81/2001, cfr. A. RUGGERI, 

Viceministri di nome e di fatto, ovverosia al di fuori della Costituzione?, in Quad. cost., 2001, 3, p. 

524 e ss. 
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nel caso dei Presidenti delle regioni a statuto speciale, invitati solo ad audiendum 

(432). 

Lungi dall’essere una legge di razionalizzazione, la L. 81 ha avuto il difetto di 

aver inventato il conferimento di una carica che, se dal punto linguistico fa 

pensare ad un reale vicariato, da un punto di vista costituzionale avrebbe, nei 

medesimi termini, rispolverato antiche obiezioni. E, dunque, la figura di Vice 

Ministro non rappresenta un vero e proprio tertium genus rispetto al vecchio istituto 

del Sottosegretario (433). 

Minori problemi sono sollevati dagli Alti Commissari, o dai Commissari 

Straordinari, visto che tali figure apicali svolgono funzioni di tipo esclusivamente 

amministrativo e non hanno una rilevanza di tipo costituzionale ( 434 ). 

Cionondimeno, nati alla fine degli anni ’48 in via di prassi, sono oggi riconosciuti 

dalla L. 400/88 che prevede la loro nomina «per particolari e temporanee 

esigenze» o al fine di realizzare «specifici obiettivi» (art. 11). C’è chi mette in 

guardia contro l’eventualità che l’operato dei Commissari, formalmente imputato 

al Governo e possibile fonte di responsabilità politica, possa comunque alterare 

«l’identità strutturale-funzionale del Consiglio» ( 435 ). Basti pensare al caso dei 

Commissari straordinari, nominati a seguito di calamità naturali, come i terremoti, 

e dotati di pieni poteri, anche in deroga alle fonti primarie in vigore (436). 

 

5. Segue: B) Gli organi governativi collegiali introdotti in via di prassi 

 

Un segno evidente dell’assoluta dinamicità della forma di governo, pur nella 

rigidità della Costituzione, è dato dalla variabilità di sviluppi cui ha portato il 

sistema dei Comitati nell’esecutivo, organi non necessari e certamente 

                                                 

432 Sul punto, con particolare attenzione al Presidente della Regione siciliana, v. 

ampiamente F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 267 e ss. Per A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 

167, la partecipazione dei presidenti di regione comporterebbe un’«alterazione sostanziale 

della struttura costituzionale del Governo». 
433 La differenza sarebbe, piuttosto, di tipo procedurale, visto che la delega del 

Sottosegretario viene conferita dal Ministro stesso, mentre i Vice Ministri “provengono” 

dall’impulso del Presidente del Consiglio. 
434 In passato, ad esempio, erano stati nominati l’Alto Commissario per le Sanzioni 

contro il Fascismo, gli AA. CC. per la Sicilia e per la Sardegna, l’Alto Commissario per 

l’Alimentazione e il Commissario per il Turismo. Di recente, si ricorda l’Alto 

Commissario per la prevenzione ed in contrasto della corruzione, nato nel 2004 e 

soppresso nel 2008. Cfr. L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 420; S. LABRIOLA, Il Governo, cit., p. 

128; v. ampiamente F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 259 e ss. 
435 Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 168, nt. 12. 
436  Così, ad esempio, per l’Alto Commissario per il coordinamento contro la 

delinquenza mafiosa. Cfr. V. CRISAFULLI - L. PALADIN, Commentario, cit., p. 572. 
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extracostituzionali, importati dal sistema britannico già prima del 1948 ( 437 ) e 

strutturatisi per rispondere alle esigenze date dalla crescente specificazione e 

complessificazione dei compiti dell’esecutivo. (438) 

I Comitati, costituiti in modo vario, ma sempre con la presenza necessaria 

di diversi Ministri e, a volte, del Presidente del Consiglio, sono stati introdotti in 

via di prassi nel regime statutario, per compiere una serie di atti di preparazione 

relativi a provvedimenti inerenti alla sfera di più Ministeri (439). Dopo l’entrata in 

vigore della Costituzione, pur non essendo menzionati in alcuna delle sue norme, 

hanno continuato ad esistere e, addirittura, a proliferare, mettendo a rischio quello 

stesso principio di efficienza e di buon andamento dell’amministrazione, in nome 

del quale ne veniva giustificata la legittimità ( 440 ). Negli anni ’70, l’eccessiva 

istituzione di Comitati finisce per provocare un aggravio dei lavori, tale da fare 

aprire una fase di riordino e di razionalizzazione, attraverso la soppressione di un 

gran numero di essi (441). 

La legge 400/1988 tocca la materia solo in modo sommario, introducendo 

appena alcune norme di principio. Anteriormente, infatti, era possibile, in 

letteratura, imbattersi nella distinzione – non sempre rispettata – tra Comitati 

interministeriali, con funzioni interne di supporto e di coadiuvamento, e Comitati di 

Ministri, destinati ad identificare quegli organi, dotati di rilevanza esterna abilitati a 

prendere provvedimenti con efficacia propria (442). L’art. 5, comma 2, lett. h) della 

summenzionata legge, ha, invece, invertito la denominazione, dal momento che ha 

assegnato al Presidente del Consiglio, dietro emanazione di un semplice decreto, 

la facoltà di istituire Comitati di Ministri «con il compito di esaminare in via 

                                                 

437 Sullo sviluppo dei Cabinet committees attraverso convenzioni costituzionali, cfr. V. 

BACHELET, Comitati interministeriali, in Enc. diritto, VII, Milano, Giuffrè, 1960, p. 773 e ss. e 

il classico di K.C. WHEARE, Government by Committee: an essay on the British Constitution, 

Oxford, Clarendon Press, 1955, passim. Approfonditamente, v. anche G. QUADRI, I 

comitati di Ministri, Milano, Giuffrè, 1997, p. 121 e ss. 
438 Cfr. G. TREVES, I Comitati interministeriali, in AA. VV., Scritti giuridici in onore della 

Cedam nel cinquantesimo della sua fondazione, II, Padova, Cedam, p. 223, parla di 

autoorganizzazione del potere governativo. Cfr. anche A. MATTIONI, Comitati 

interminsiteriali, in Enc. giur. Treccani, VII, Roma, 1988, p. 6. Esulano dal presente studio i 

comitati composti da soli funzionari, per la evidente non rilevanza costituzionale. 
439 Sull’anteriorità dei Comitati alla Costituzione, cfr. G. CUOMO, Unità, cit., p. 58. 

Sull’idea di «infanzia della vita parlamentare», in cui i «nuclei dell’amministrazione» furono 

formulati dal potere esecutivo, e poi, solo in un secondo momento, trasformati in veri 

organi attraverso la legge, cfr. G. ARCOLEO, Diritto costituzionale, cit., p. 544. 
440 Per una classificazione dei Comitati, cfr. V. BACHELET, Comitati, cit., p. 766. 
441 Cfr. C. COLAPIETRO, Governo, in Il Diritto Enc. giur. Sole 24 ore, VII, Milano, 

2007, p. 156. 
442 Simile distinzione è compiuta, ad esempio, da C. LAVAGNA, Istituzioni, cit., p. 

741. Rigetta tutte le varie denominazioni e sceglie quella, reputata più generica, di 

Comitati dei Ministri G. QUADRI, I comitati, cit., p. 2. 
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preliminare questioni di comune competenza, di esprimere parere su direttive 

dell'attività del Governo e su problemi di rilevante importanza da sottoporre al 

Consiglio dei ministri, eventualmente avvalendosi anche di esperti non 

appartenenti alla pubblica amministrazione» ( 443 ). D’altra parte, ha affidato al 

governo una delega legislativa ad emanare norme intese a «ridurre e riordinare i 

Comitati di ministri [...] e  i Comitati interministeriali previsti dalle leggi vigenti» 

(art. 7, comma 1) (444). 

É opinione assai diffusa che le norme costituzionali in tema di 

organizzazione del Governo soffrano di un’indole lacunosa e financo “ermetica”. 

Il suo “riempimento”, sino al raggiungimento di un sufficiente grado di 

esaustività, non è un fatto del tutto scontato. Condivisibilmente, Quadri afferma 

che «il processo che porta una certa materia dal rango di prassi a quello della 

previsione legislativa e, finalmente, della diretta ed immediata disciplina 

costituzionale, è lento e indistinto: quello che oggi è solo, di fatto, il sistema 

dell’organizzazione di governo potrà diventare domani diritto costituzionale vero 

e proprio» (445). 

Nell’attesa che si concreti l’auspicata fase di codificazione (diremmo oggi, 

piuttosto, di revisione), non è errato riflettere sulla compatibilità che tali fenomeni 

presentano con quanto emerge dalle norme scritte. 

Quanto ai comitati cd. interni o di fatto, la dottrina sembrerebbe concorde 

sulla loro implicita costituzionalità (446). L’art. 95 Cost., infatti, attribuirebbe al 

Presidente del Consiglio poteri di promozione e di coordinamento dell’attività dei 

Ministri. Non sembrano emergere, perciò, profili di particolare rilievo, data 

l’ufficiosità dell’attività dei Comitati, destinata sempre a riverberarsi sulle sedute 

del Consiglio (447). 

Va citata, tuttavia, una dottrina minoritaria che ritiene che l’istituzione di 

comitati di fatto comporterebbe una “sostituzione in via convenzionale” dei 

poteri decisionali spettanti al singolo Ministro o al Consiglio dei Ministri. Se, 

quindi, da un punto di vista formale si mantiene la competenza giuridica in capo ai 

legittimi titolari (così come l’imputabilità della conseguente responsabilità politica), 

                                                 

443 Cfr. M. MAZZIOTTI DI CELSO - G.M. SALERNO, Istituzioni di diritto pubblico, 2ª 

ed., Padova, Wolters Kluwer, Cedam, 2015, p. 184. Tuttavia, tale norma, già predisposta 

in precedenti falliti disegni di legge, è stata ritenuta superflua. Cfr. V. BACHELET, Comitati, 

cit., p. 768. 
444 Per un’interpretazione approfondita delle suddette norme, cfr. S. LABRIOLA, Il 

governo, cit., p. 153 e ss. 
445 Cfr. G. QUADRI, I comitati, cit., p. 24. 
446 Cfr. G. QUADRI, I comitati, cit., p. 23; F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 253. 
447 Cfr. C ROEHRSSEN, Comitati, cit., p. 999, per cui si tratterebbe di uffici e non 

organi, non avendo rilevanza esterna. Analogamente, G. TREVES, Comitato interministeriale, 

in Noviss.mo Dig. It., III, Torino, Utet, 1957, p. 595. 
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da un punto di vista materiale la suddetta convenzione ammette che un organo 

diverso, il comitato appunto, «decida al posto del primo» (448). 

L’analisi si infittisce ulteriormente di esitazioni, nel momento in cui si 

osservino da vicino i Comitati istituiti con legge ed esterni, poiché si tratta, 

stavolta, di stabilire se siffatte riunioni, rese permanenti e istituzionalizzate, 

possano compromettere l’identità di Governo e Consiglio dei Ministri, intaccando 

poteri e attribuzioni che, muovendo da un’interpretazione stretta della 

Costituzione, spetterebbero agli organi “canonizzati” (449).  

Il dubbio si scopre allorché si considera la dissociazione fra esercizio delle 

funzioni di governo e imputazione della responsabilità, una problematica molto 

simile a quella esaminata con riferimento alla figura dei Sottosegretari. Secondo 

Lavagna, la legittimità costituzionale può essere concessa perché l’esistenza dei 

Comitati non inficia le attribuzioni costituzionali del Governo, ma anzi ne rende 

più efficiente l’esercizio. L’A. respinge le tesi di incostituzionalità che fanno leva 

su una sorta di usurpazione delle funzioni del Consiglio dei Ministri, poiché, in via 

ultima, sarebbe sempre quest’ultimo ad essere investito della responsabilità degli 

atti dei Comitati (450). 

Un altro autore, invece, propende per la tesi dell’integrabilità delle 

disposizioni costituzionali in materia (451). Data la non tassatività delle attribuzioni 

governative enunciate dalla Costituzione, bisognerebbe desumere il principio 

secondo cui ciò che non sia espressamente conferito ad un organo specifico può 

essere ripartito ad organi ulteriori, in virtù del potere di auto-organizzazione del 

Governo. Tuttavia, detto conferimento potrebbe avvenire solo subordinatamente 

ad una previa e precisa regolamentazione per legge, vista la riserva contenuta negli 

artt. 95 e 97 Cost. Un orientamento non dissimile fa leva sui principi di elasticità 

dell’ordinamento del governo e di articolazione dell’organizzazione dell’esecutivo, 

                                                 

448 Cfr. G.U. RESCIGNO, Le convenzioni, cit., p. 40, che fa rientrare i comitati di 

ministri nelle regole convenzionali cd. del primo tipo. 
449 Per A. TESAURO, Istituzioni di diritto pubblico, I, Torino, Utet, 1966, p. 307 e ss. 

non si può accogliere quella dottrina che attribuisce validità ai Comitati dalla sola 

constatazione dell’esistenza di una prassi non contrari a Costituzione. Per l’A., la prassi 

non può essere da sola considerata «fonte di poteri costituzionali o amministrativi». In 

mancanza di una esplicita riserva costituzionale, dunque, i comitati ministeriali possono 

benissimo essere oggetto sia di un atto posto in essere dal Governo per disciplinare la 

propria attività, sia di una legge ordinaria, poiché non intaccano, ma invece integrano, le 

regole costituzionali sul funzionamento del Governo. 
450 Cfr. C. LAVAGNA, Istituzioni, cit., p. 741-2. 
451 Così, G. TREVES, Comitato, cit., p. 224. 
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tali da rendere possibile un «decentramento di varie rilevanti funzioni» sia del 

Consiglio dei Ministri che dei singoli Ministri, nei confronti dei Comitati (452). 

Va detto comunque che i Comitati possono essere ammessi a patto che 

rispettino l’esclusività del potere del Consiglio dei Ministri di determinare 

l’indirizzo politico del Governo (453) e che non interferiscano con la responsabilità 

individuale e collegiale dei Ministri (454). 

Le presentate dottrine valutano positivamente la ratio sottesa alla creazione 

dei Comitati, consistente nell’opportunità di rendere più governabile 

l’amministrazione, promuovendo e facilitando l’intersettorialità con l’intento di 

rispondere in maniera efficiente ad emergenti necessità di governance economica. 

Secondo una concezione ormai superata, invece, i Comitati interministeriali 

sarebbero soltanto degli organi di tipo amministrativo, e pertanto risulterebbero 

implicitamente ammessi dall’art. 96 Cost. che, nel fissare la riserva di legge 

sull’organizzazione dei Ministeri, non esclude la possibilità di istituire organi 

ultronei (455). A sostegno di questa concezione, viene richiamato l’art. 97 Cost. e 

l’obbligo di garantire il buon andamento dell’amministrazione. Tuttavia, ci sembra 

frutto di una forzatura l’idea che il combinato disposto di questi due articoli valga, 

e sia sufficiente, a garantire un inquadramento costituzionale dei Comitati nel 

settore amministrativo. Tant’è che lo stesso A. afferma che l’ipotesi può assicurare 

una certa tenuta solo a voler considerare i Comitati come organi amministrativi e 

non anche dotati di un ruolo costituzionale. Altrimenti, la conseguenza sarebbe 

una violazione dell’art. 92 Cost., derivante dal loro posizionamento intermedio fra 

i Ministri e il Consiglio dei Ministri (456). 

L’opposta concezione di Cheli, al contrario, punta ad includerli fra gli organi 

a rilevanza costituzionale, sebbene lo stesso A., sorprendentemente, non si mostra 

disposto a concedere il medesimo status ai Ministri presi singolarmente. In 

particolare, seppure con qualche perplessità, lo studioso accetta di estendere la 

qualifica di organo costituzionale ai Comitati in quanto «nel sistema vigente, si 

vengono a caratterizzare non tanto come semplici articolazioni interne del 

Consiglio dei Ministri, quanto come organi differenziati d’indirizzo settoriale, 

                                                 

452  Cfr. G. QUADRI, I comitati, cit., p. 27. Sul principio di articolazione 

dell’organizzazione dello Stato, v. anche V. SICA, Le Associazioni nella Costituzione italiana, 

Napoli, Jovene, 1957, p. 12 e ss. 
453 Pertanto, Treves sottolinea come, sotto questo profilo, possa essere illegittimo il 

Comitato per la Cassa del Mezzogiorno, poi soppresso e liquidato nel 1984. Cfr. G. 

TREVES, I Comitati interministeriali, cit., p. 226. 
454 Così, F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p.254-5. 
455 C. ROEHRSSEN, cit., p. 1001 e ss. e V. BACHELET, Comitati, cit., p. 771. 
456 Così, C. ROEHRSSEN, cit., p. 1003. Sulla tesi, rimasta minoritaria, dei Comitati 

come organi a livello intermedio, cfr. M. MAZZIOTTI, Il diritto al lavoro, Milano, Giuffrè, 

1956, p. 363. 
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dotati cioè di particolari poteri di direttiva ad efficacia esterna ed a contenuto 

politico» (457). 

Riepilogando, si è visto come lo sviluppo dell’iniziale prassi delle riunioni 

ristrette, preparatorie delle sedute del Consiglio dei Ministri, sia poi passato 

attraverso fasi di progressiva istituzionalizzazione, prima mediante una 

regolamentazione, fatta attraverso decreto del Presidente del Consiglio, e, 

successivamente, attraverso una vera e propria disciplina legislativa. Alla luce delle 

osservazioni compiute, è legittimo porsi la seguente domanda: può affermarsi che, 

nel nostro ordinamento, l’evoluzione del sistema dei comitati si fondi su una 

norma di tipo consuetudinario o convenzionale? 

Se si guarda all’origine storica legata alle vicende del sistema britannico, è 

possibile intravedere una chiara convenzione costituzionale, sorta da un 

inarrestabile processo di trasformazione della struttura di governo, in ossequio alle 

già evocate esigenze di coordinazione di un esecutivo sempre più complesso. 

Tuttavia, senza voler qui richiamare le perplessità legate all’adattamento 

dell’istituto convenzionale in un ordinamento caratterizzato da una costituzione 

rigida, potrebbe al più evocarsi, in maniera giuridicamente più rigorosa, l’esistenza 

di una consuetudine (458). 

Eppure, ci sembra chiaro che la pretesa esistenza di una regola 

consuetudinaria, avente come contenuto la liceità della facoltà, in capo al potere 

esecutivo, di istituire Comitati ad hoc, nel silenzio della Costituzione, si sgonfia 

immediatamente allorché si pensi che gli effetti pratici del ricorso a tale categoria 

possono essere garantiti anche mediante il richiamo al più generale principio di 

auto-organizzazione, sufficiente a sostenere quel margine di discrezionalità 

spettante all’esecutivo per svolgere i propri compiti. 

A ben guardare, non è possibile rispondere in modo completo alla anzidetta 

domanda senza considerare quell’attenta dottrina che lamenta le numerose 

alterazioni cagionate dal sistema dei Comitati ( 459 ). Se si adottasse questa 

prospettiva, dunque, l’idea di un semplice principio generale non sarebbe 

sufficiente. Il fondamento dei Comitati dovrebbe, pertanto, riposare su una vera e 

propria regola di tipo consuetudinario che, in linea con tale orientamento, non 

potrebbe essere che contra Constitutionem. 

                                                 

457  Cfr. E. CHELI, Organi costituzionali e organi di rilievo costituzionale, in Arch. giur. 

Filippo Serafini, 1965, p. 109 e ss., rilevando che, invece, i singoli Ministri a capo delle 

rispettive branche amministrative non si prestano ad esercitare poteri di tipo politico, ma 

esclusivamente discrezionale. 
458 Accede, invece, alla tesi della natura convenzionale, L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 

424. 
459 Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 203 e ss. 
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I motivi dell’illiceità sarebbero molteplici e deriverebbero non già dalle 

modalità della loro istituzione, quanto dai compiti che sarebbero loro assegnati 

( 460 ). Sul punto, Ruggeri è abbastanza fermo: «la struttura costituzionale del 

Governo è profondamente inconciliabile col «sistema dei Comitati» (461). Da un 

lato, infatti, l’efficacia esterna dei provvedimenti frutto di tali organi andrebbe a 

inficiare quella capacità decisionale del Consiglio dei Ministri che, a norma della 

Costituzione, gli spetterebbe in maniera piena ( 462 ), soprattutto se la 

regolamentazione di certi settori è affidata ai Comitati in regime di esclusività. 

Anche se ciò sia asseverato dalla prassi, o persino contenuto in una legge, 

prosegue l’A., non significa che non possa essere contrario a Costituzione (463). 

Inoltre, gli stessi equilibri giuridici e politici all’interno del Consiglio 

sarebbero rotti: i Ministri che non partecipano ad alcun Comitato sarebbero delle 

figure di serie B, visto che non prenderebbero parte ad una fetta sostanziale del 

procedimento decisionale (464). Il risultato sarebbe la vanificazione del principio 

costituzionale della parità dei Ministri, poiché, se l’effetto fosse analogo a quello 

che si intende prodotto nell’ordinamento inglese, si sperimenterebbero dei veri e 

propri super-Ministri (465).  

La dicotomia fra principio monocratico e principio collegiale verrebbe 

ulteriormente complicata, e in certi casi sopraffatta, dall’introduzione di un 

principio di frazionamento dei centri decisionali (466). Sempre secondo Ruggeri, i 

Comitati «frustrano la valenza politico-giuridica del principio collegiale e le sue 

                                                 

460 La tesi di Ruggeri si spinge sino a sostenere l’incostituzionalità dei Comitati 

interni, a cui si rinvia. Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 218 e ss. 
461  Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 207-8, che, in questo modo critica 

l’impostazione di G. QUADRI, Gabinetto economico, C.I.P.E. e indirizzo politico economico, 

Milano, Giuffrè, 1970, p. 9, nt. 6, il quale deplora la tendenza contemporanea a 

cristallizzare in disposizioni di legge, anche di rango costituzionale, la disciplina della 

struttura del Governo, che invece dovrebbe essere lasciata al campo della discrezionalità 

auto-organizzativa. Secondo Ruggeri, invece, proprio la «cristalizzazione» data dalla 

presenza di una Costituzione dovrebbe agire come limite all’esecutivo, prevenendo 

l’istituzione di figure organizzative, come i Comitati, estranee al modello costituzionale. 
462 Cfr. A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 208. 
463 Così anche A. MANNINO, Indirizzo politico, cit., p. 83. 
464 A suffragare questa tesi, potrebbe addursi l’argomentazione svolta, durante i 

lavori preparatori della Costituzione, dall’on. Clerici, a proposito dell’istituzione di un 

Comitato speciale come il Consiglio di Gabinetto. Egli affermò che istituire un siffatto 

organo avrebbe avuto dei risvolti a livello costituzionale, poiché sarebbe risultato 

abrogato il principio della parità dei Ministri. Se non addirittura dei privilegiati, i Ministri 

ammessi a far parte del Comitato sarebbero giudicabili quanto meno come primi inter pares. 

Assemblea Costituente, Discussioni, Seduta dell’ass. plenaria del 24 ottobre 1947, pom., p. 

1554.  
465 Così, G. CUOMO, Unità, cit., p. 49. 
466 Questo è dato desumere dalle riflessioni compiute da A. RUGGERI, Il Consiglio, 

cit., p. 212. 
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aspirazioni ad imporsi effettivamente quale criterio-base del funzionamento in 

genere del Governo», di conseguenza non sono necessariamente degli strumenti 

per rafforzare il ruolo del Presidente del Consiglio, a maggior ragione quando non 

sia costui, ma un “alto burocrate” o per di più un “tecnocrate” a presiedere il 

Comitato. 

Un particolare tipo di Comitato dell’esecutivo è il Consiglio di Gabinetto, 

nato anch’esso dall’esperienza britannica e ripreso, a piè pari, dalle democrazie 

continentali in occasione di situazioni straordinarie, come le due guerre mondiali. 

La prassi italiana ha visto, in maniera ufficiosa e sporadica, il formarsi di 

embrionali consigli di gabinetto nel periodo fra il 1915-18 e, dopo la svolta di 

Salerno, con il secondo Governo Badoglio e il primo Governo Bonomi, in 

proporzione alle correnti politiche dei Comitati di Liberazione Nazionale. Simili 

consigli ristretti si riscontrano anche nel primo e nel secondo Governo De 

Gasperi, mantenendo il rispetto del peso dei membri della coalizione di governo, 

mentre nel quinto Governo De Gasperi si parla di Consiglio di Presidenza, perché 

riuniva il Presidente coi suoi vicepresidenti (467). 

Durante i lavori preparatori della Costituzione, fu presentato 

l’emendamento Clerici, teso ad aggiungere all’art. 95 Cost. la previsione che il 

Presidente del Consiglio potesse istituire un Consiglio di Gabinetto formato da 

“alcuni Ministri”. Si temeva, infatti, che quando il Consiglio dei Ministri avesse 

raggiunto una dimensione pletorica, sarebbe stato più difficile osservare 

determinati standard di efficienza. Dal che sarebbe stato utile riconoscere in 

Costituzione la facoltà di creare siffatti consigli, «più ristretti ed agili», con i 

Ministri di maggior peso e responsabilità politica (468). 

Il modello storico che l’on. Clerici aveva in mente era quello del Comitato 

Italiano di Ricostruzione di De Gasperi. Tuttavia, l’emendamento fu respinto, a 

seguito delle perplessità manifestate dall’on. Tosato, che lo ritenne «superfluo e 

contraddittorio» poiché il Presidente del Consiglio «può sempre istituire, a dati 

scopi, comitati ristretti di Ministri» (469). È stato rilevato come queste affermazioni, 

oltre che essere carenti da un punto di vista dimostrativo, non valgano comunque 

a provare l’intenzione del legislatore (470). 

                                                 

467 Cfr. L. PRETI, Il Governo, cit., p. 32 e A. RUGGERI, Il Consiglio, cit., p. 60. 
468 Assemblea Costituente, Discussioni, Seduta dell’ass. plenaria del 24 ottobre 1947, 

pom., p. 1553. 
469 Assemblea Costituente, Discussioni, Seduta dell’ass. plenaria del 24 ottobre 1947, 

pom., p. 1557. 
470 Così, G. TREVES, I Comitati interministeriali, cit., p. 222. Secondo F. CUOCOLO, Il 

Governo, cit., p. 247, le affermazioni di Tosato andrebbero a suffragare la preferenza per 

l’idea di lasciare al Presidente del Consiglio un margine di discrezionalità per disciplinare 

situazioni politicamente mutevoli. 
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Vari decenni dopo, si assiste ad una “rinascita” dell’istituto prima in via di 

fatto, con la delibera del Consiglio dei Ministri del 5 agosto 1983, e poi in via 

legislativa, con il riconoscimento all’interno della L. 400/88, nei commi 1 e 2 

dell’art. 6 (471). Secondo Paladin, mentre la prassi dei Comitati interministeriali 

avrebbe alterato la Costituzione, la codificazione di quest’organo eventuale non 

avrebbe comportato alcuna modifica nella forma di governo, poiché «continuano 

a vigere i principi dell’eguale e comune responsabilità di tutti i ministri per le 

decisioni di governo e della formale indipendenza del Governo stesso dalle forze 

politiche che lo sostengono» (472). 

L’evoluzione fattuale avrebbe comportato lo sviluppo di un organo diverso 

dagli antichi Consigli di Gabinetto delle epoche belliche. Qui, infatti, si tratterebbe 

di un semplice organo ausiliario del Presidente del Consiglio, che non opererebbe 

mai «costituendo una sorta di comitato ristretto del Consiglio dei Ministri» (473).  

La disposizione di legge, pertanto, si impegnerebbe a fugare ogni rischio che 

l’istituzione di un simile organo possa, come nelle prassi originarie, preludere ad 

un’attività di predisposizione esclusivizzante degli schemi di deliberazioni 

governative, rendendo inutili le successive riunioni del Consiglio a formazione 

plenaria. Il Consiglio di Gabinetto deve, per legge, arrestarsi di fronte a situazioni 

che possano rappresentare un eccesso rispetto al mero ausilio del Presidente del 

Consiglio. Utile in governi di coalizione, questo consesso circoscritto può al 

massimo impegnarsi nello scioglimento di particolari nodi politici di tipo 

preventivo o preliminare, senza mai sostituire il ruolo preminente del Consiglio 

dei Ministri (474). 

Negli anni ’90, invece, si sono sperimentati i cd. vertici di maggioranza, che, 

pur avvenendo in assenza di un qualsivoglia riconoscimento legislativo, hanno 

operato con una certa frequenza e stabilità su questioni politiche cruciali, come la 

legge elettorale, di fatto comprimendo la libertà di scelta del Governo e 

condizionandola con i desiderata delle segreterie dei vari partiti di coalizione (475). 

Anche questa prassi, secondo Rescigno, apparterebbe alle regole 

convenzionali che l’A. definisce “del primo tipo”, tali da mantenere intatta 

l’apparenza giuridica e formale di una regola, ma svuotandola da un punto di vista 

                                                 

471 Cfr. L. PALADIN, Lezioni, cit., p. 423 e ss. e S. LABRIOLA, Il Governo, cit., p. 111 e 

ss. 
472 L. PALADIN, ibidem. 
473 Così S. LABRIOLA, Il Governo, cit., p. 111. 
474 Per F. CUOCOLO, Il Governo, cit., p. 246, sarebbe inammissibile la costituzione di 

gruppi ristretti abilitati a prendere decisioni che impegnino la politica governativa. Ciò 

«genererebbe una posizione di superiorità a favore di alcuni membri del governo, nei 

confronti degli altri che è da ritenersi ingiustificabile». 
475 Cfr. S. MERLINI - G. TARLI BARBIERI, Il Governo parlamentare in Italia, 2ª ed., 

Torino, Giappichelli, 2017, p. 172. 
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materiale e politico (476). La pratica dei vertici, infatti, a giudizio dello studioso, 

provoca una vera e propria «usurpazione», enfatizzata dal fatto che spesso certi 

ministri sono esclusi per far posto, invece, ai rappresentanti dei partiti di 

maggioranza. La marginalizzazione del potere decisionale del Consiglio dei 

ministri, chiamato a ratificare una decisione che già è stata presa in un’altra sede, 

non è una circostanza da valutare in modo indifferente sulla forma di governo, 

poiché è il frutto del sopravanzare delle direzioni dei partiti rispetto all’indirizzo 

politico autonomamente espresso dal Consiglio dei Ministri. 

Più estrema l’interpretazione data da Lavagna, secondo il quale il vertice di 

maggioranza sarebbe di fatto diventato un «organismo istituzionalmente 

affiancato agli apparati costituzionali tradizionali», tale da «creare una specie di 

“sistema tricamerale”» in cui il gruppo ufficioso si collocherebbe, per l’appunto, in 

un momento pregiudizialmente determinante di ogni procedura decisionale di alto 

rilievo (477). 

L’evoluzione di questo “tricameralismo di fatto”, pare essersi arrestata nel 

corso degli anni. Tuttavia, nonostante non si senta più parlare di vertici di 

maggioranza, persiste la pratica di riunioni informali a composizione variabile, 

convocate a seconda di necessità politiche contingenti tali da rendere sempre più 

indecifrabili le modalità di accesso e partecipazione alla cd. stanza dei bottoni (478). 

 
  

                                                 

476 Cfr. G.U. RESCIGNO, le convenzioni, cit., p. 35 e ss. 
477 «Tanto varrebbe – prosegue Lavagna – che i partiti di maggioranza facessero 

tradurre le loro decisioni direttamente in atti di Governo, senza passare per la camera ed il 

Senato». Cfr. C. LAVAGNA, Maggioranza al governo e maggioranze parlamentari, in AA. VV., 

Scritti in onore di Costantino Mortati, II, Milano, Giuffrè, 1977, p. 254. 
478 Si pensi, ad esempio, al cd. patto del Nazareno, stipulato il 18 gennaio 2014 fra 

il segretario del PD, Matteo Renzi, e il presidente di FI, Silvio Berlusconi, in seguito ad 

una serie di incontri bilaterali fra esponenti di spicco dei due partiti, contenente un 

accordo ben preciso su punti di rilievo, mai resi pubblici se non attraverso indiscrezioni 

giornalistiche, che l’agenda del futuro Presidente del Consiglio avrebbe dovuto rispettare, 

al fine di garantirsi un atteggiamento benevolo del partito di opposizione. Sui profili critici 

che tale patto provoca sulla tenuta della forma di governo parlamentare, cfr. S. MERLINI - 

G. TARLI BARBIERI, Il Governo parlamentare, cit., p. 421, che evidenzia come il rispetto di 

un tale accordo affianca una maggioranza nascosta ed «illegittima» alla maggioranza 

palese, che ha ottenuto la fiducia del Parlamento. 
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SEZIONE TERZA 

UNA FORMA DI GOVERNO IN BILICO: GLI APPRODI INCERTI DELLA 

TRANSIZIONE ITALIANA 

 

 

1. La Costituzione come processo: nuove e vecchie regolarità nell’incompiuta virata in senso 
maggioritario 

 

Le prassi esaminate nella sezione precedente, per come si sono venute a 

plasmare nell’epoca del proporzionale, hanno condizionato lo sviluppo successivo 

della forma di governo, finendo per enfatizzare quei caratteri tipici del modello 

italiano i quali, pur non essendo rintracciabili attraverso un esame scrupoloso delle 

disposizioni scritte, si sono stabilizzati nella dimensione materiale, rendendolo un 

unicum. Il risultato di un simile processo alluvionale, dettato per lo più da vicende 

congiunturali del sistema politico, ha mostrato ben presto i propri limiti. Lungi, 

infatti, dall’essere frutto di un generale disegno razionalizzatore, l’espansione 

convenzionale e in via di prassi della portata semantica delle norme costituzionali 

ha dato sempre più luogo a inefficienze e rallentamenti nel rendimento della 

forma di governo (479).  

Tra i vari difetti, alla scadenza della X Legislatura si constatava la mancanza 

di stabilità dei Governi, il rafforzamento di una tendenza alla gestione “plurima 

dissociata” dei dicasteri e la conseguente difficoltà per i Presidenti del Consiglio di 

assicurare il rispetto del programma politico di coalizione. Tutto ciò rendeva 

sempre più fatale la necessità di una revisione formale delle istituzioni, nello 

sforzo di arginare, con le vie dell’ingegneria costituzionale, la piega inauspicata che 

aveva preso la politica italiana.  

 La corsa alla revisione costituzionale produce numerosi tentativi 

infruttuosi. Ciò non significa, tuttavia, che il modello costituzionale sia rimasto 

invariato. Anzi, i cambiamenti epocali nell’assetto dei partiti, accompagnati da 

un’epoca di frequenti rivoluzioni nel sistema elettorale, mutano inarrestabilmente 

                                                 

479  Secondo E. CHELI, Riflessi della transizione nella forma di governo, in Quad. cost., 

1994, p. 393, il rilievo del tasso complessivo di mutamento provocato dalla realtà 

costituzionale indurrebbe a ritenere che la Costituzione si sia trasformata in una carta 

«elastica o fluida, tale da favorire l’innesto tacito, ma ormai irreversibile, di nuove prassi e 

norme convenzionali». 
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la lettura della forma di governo (480). Nel distinguere la Prima dalla Seconda 

Repubblica, gli studiosi fanno riferimento non tanto ad una nuova fase 

costituzionale, come nell’esempio francese, quanto, più impropriamente, ad una 

nuova fase politica che, per come si era avviata, avrebbe dovuto ribaltare gli esiti 

del precedente modello. La crisi di fiducia attraversata dai partiti nei primi anni 

’90, negli anni di Tangentopoli e del trionfo della stagione referendaria, è stata 

certamente il motore di una spinta che ha condotto al superamento del vecchio 

sistema centripeto verso una soluzione a tendenza maggioritaria e bipolare. 

Tuttavia, dopo lo sgretolamento degli equilibri politici mantenutisi precariamente 

sino alla primavera del 2010, gli approdi della forma di governo italiana, le cui 

inefficienze sono state ancora una volta messe a nudo dal tentativo fallito della 

riforma costituzionale Renzi-Boschi, restano ancora più incerti. Con 

l’approvazione della legge Rosato, che prevede una formula elettorale mista, a 

prevalenza proporzionale, la forma di governo sarà sottoposta a inedite tensioni e 

riaggiustamenti. 

Quella torsione maggioritaria che aveva lasciato la forma di governo in 

bilico, fra gli auspici di un neoparlamentarismo e la mistica dell’alternanza (481), 

non è più assecondata dalle condizioni politiche, essendo il sistema dei partiti 

frammentato fra almeno quattro grandi players. Restano ancora in piedi i 

mutamenti prodottisi in questi ultimi decenni, ma è chiaro che la loro stabilità va 

rimessa in discussione. Resta quell’ineguale redistribuzione dei poteri, che aveva 

prodotto un “Governo in Parlamento” sempre più forte, non si predispone uno 

statuto delle opposizioni (482). Il Parlamento non dispone di strumenti adeguati per 

svolgere il proprio ruolo di controllo e di indirizzo, perché, con la 

strumentalizzazione delle procedure parlamentari, viene soppiantato dalle 

iniziative governative forti. Le innovazioni della riforma del Titolo V non sono 

                                                 

480 Cfr. A. BARBERA, Nuova legge elettorale, riforma del Senato e “forma di governo”, in AA. 

VV., Scritti in onore di Gaetano Silvestri, I, Torino, Giappichelli, 2016, p. 123 e ss. e S. 

CECCANTI, I sistemi elettorali nella storia della Repubblica: dalla Costituente alla legge Rosato, in 

Federalismi.it, ottobre 2017, pp. 1-9. 
481 Fra i sostenitori del neoparlamentarismo, S. CECCANTI, La forma neoparlamentare 

di governo alla prova della dottrina e della prassi, in Quad. cost., 2002, p. 109, che distingue i 

sottotipi della forma di governo parlamentare in due categorie: «non-maggioritario, in cui 

il rapporto fiduciario non parte dai risultati elettorali ma solo dalle combinazioni 

parlamentari che sono per loro natura reversibili durante la legislatura, e maggioritario (o 

meglio neoparlamentare) dove invece il rapporto nasce in sede elettorale ed ha la 

ragionevole aspettativa di essere preservato per l’intera legislatura». 
482 Si tratta di una circostanza che, probabilmente, non muterà. Basti pensare al 

procedimento di approvazione della legge Rosato, avvenuto grazie all’apposizione di 

questioni di fiducia sui singoli articoli del progetto, suscitando vivaci proteste di piazza e 

di un’opposizione. Il problema di base è sempre uno: quello di contemperare le esigenze 

di pluralismo del dibattito parlamentare con quelle di contrasto alle procedure 

ostruzionistiche e di celerità nell’approvazione delle leggi.  
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state spinte al punto da rendere il Senato una vera e propria camera di discussione 

degli interessi regionali, trasformandolo nel capro espiatorio di tutti gli sprechi e i 

malfunzionamenti del sistema, nella battaglia contro il bicameralismo perfetto. E, 

inoltre, lo stesso Governo, incisivo nei rapporti con gli altri poteri, non viene reso 

efficiente al proprio interno, perché il ruolo del Presidente del Consiglio non 

viene razionalizzato, non si trasforma in quella figura primoministeriale che 

l’evoluzione del maggioritario aveva lasciato presagire (483). Di conseguenza, si 

accresce, per converso, il potere degli organi di garanzia, Presidente della 

Repubblica e Corte Costituzionale, gli unici abilitati a svolgere, pur non restando 

esenti da critiche, il compito di essenziali valvole di sicurezza nel tentativo di 

normalizzare gli squilibri sistemici. 

Gli spunti di studio che possono derivare da questa sommaria ricognizione 

sarebbero molti e ci dispiace non poterli cogliere tutti, in conclusione di questo 

studio. Ma quale, tra i vari mutamenti, può dirsi “consolidato” se non sotto forma 

di consuetudine, quantomeno di prassi connotata da una certa “regolarità”? 

Quanto, fra i nuovi elementi apparsi dall’assestamento dei poteri costituzionali, è 

destinato a rimanere come dato imprescindibile di fatto in una futura riallocazione 

dei poteri e quanto, invece, è solo “tendenziale”, e dunque congiunturale? 

Ci sembra opportuno condurre quest’analisi, in chiusura del presente 

lavoro, attraverso quattro linee direttrici: 

a) lo svuotamento del tradizionale ruolo di controllo parlamentare a causa 

dello sviluppo di prassi distorsive come lo straripante ricorso a questioni di fiducia 

e maxi-emendamenti;  

b) la crisi della legge, che porta ad una sempre più pervasiva sostituzione del 

Governo al Parlamento nell’esercizio delle potestà normative primarie, dando 

luogo a prassi contra Constitutionem;  

c) il tentativo di reinterpretazione dell’art. 95 Cost., sino a ieri stretto in una 

doppia morsa da un sistema politico a tendenza bipolare, con chiara indicazione 

del leader, e da un sistema di rapporti intragovernativi ancora, per certi versi, legati 

all’antico criterio della “direzione plurima dissociata”, ma oggi destinato ad 

accomodarsi alle inedite prospettive determinate dal cambiamento della legge 

elettorale; 

d) il corrispettivo accrescimento dei poteri di intervento e di garanzia del 

Presidente della Repubblica, chiamato a svolgere un ruolo di arbitro molto più 

pervasivo che nel passato. 

 

                                                 

483 J.O. FROSINI, Il sistema «primo-ministeriale»: una quinta forma di governo?, in Quad. 

cost., 2010, p. 297 e ss., con numerosi rimandi all’esperienza di revisione costituzionale 

israeliana. 
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2. L’evoluzione consuetudinaria della questione di fiducia: come la procedura parlamentare 
può influire sulla forma di governo  

 

L’evoluzione della questione di fiducia rappresenta un oggetto di studio 

interessante ai fini della presente trattazione, visti i suoi riflessi sulla forma di 

governo. È un istituto fiduciario classico dei regimi parlamentari, sebbene la sua 

normativizzazione sia passata attraverso fasi alterne. Nel caso specifico 

dell’ordinamento italiano, la regolamentazione della questione di fiducia attraverso 

norme consuetudinarie è un tratto caratteristico. Si tratta, infatti, di uno strumento 

eterogeneo e polifunzionale, cui il Governo fa ricorso, oramai in maniera 

incrementale, per condizionare i propri rapporti con il Parlamento. La 

consuetudine continua a rivestire un ruolo determinante, fungendo da base 

minima comune di regole, incontestata e incontestabile (484).  

La questione di fiducia, peraltro, non si limita a mettere in gioco il rapporto 

fiduciario. Essa, alimentandosi della tensione fra maggioranza e opposizione e 

delle inefficienze che questo provoca in termini di speditezza dei lavori 

parlamentari, diventa uno strumento servente di un esecutivo che cerca di 

riacquistare il proprio ruolo rispetto alle assemblee e, all’occorrenza, risulta un 

utile espediente per il superamento di uno stallo ostruzionistico (485). Tuttavia, 

specie nelle ultime legislature, il ricorso inusitato alla questione della fiducia, in 

abbinamento con i maxi-emendamenti, ha sollevato nuovi problemi sull’uso 

abnorme dello strumento, che, lungi dal potersi dire “normalizzato” ( 486 ), 

rappresenta, per l’impiego che oggi se ne sta facendo, un’anomalia nello 

svolgimento del procedimento legislativo (487). 

Dal nostro punto di vista, occorre rilevare come il percorso della questione 

di fiducia, passata da semplice precedente, a norma convenzionale, norma 

consuetudinaria, e infine norma (parzialmente) codificata nei regolamenti 

parlamentari, si sia abbinato a fasi politiche cruciali, trasformandosi in base alle 

esigenze della forma di governo e contribuendo essa stessa, secondo un processo 

                                                 

484 Risultano utili, sino all’annata in cui arriva la ricerca, i documenti e i materiali 

vari, che formano la prassi in materia di questione di fiducia, collezionati da V. ONIDA - 

A. D’ANDREA - G. GUIGLIA, L’ordinamento, cit., p. 421 e ss. 
485 Sul punto, v. diffusamente G. ZAGREBELSKY, Questione di fiducia e ostruzionismo 

parlamentare, (già in Giur. cost., 1980), in S. TRAVERSA (a cura di), Il Parlamento nella 

Costituzione e nella prassi, cit., p. 367 e ss. 
486 Cfr. A. RAZZA, Note sulla “normalizzazione” della questione di fiducia, in Rivista AIC, 

2016, 3, p. 25, che riconosce come l’uso sempre più frequente sia in realtà un qualcosa di 

anomalo e distorsivo. 
487 Cfr. N. LUPO, Emendamenti, cit., p. 41 e ss. 
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osmotico, a plasmare i rapporti di forza fra i poteri (488). È possibile, dunque, 

suddividere in cinque fasi schematiche tale cammino: 

a) fase embrionale: sin dai primi anni di vita del regime statutario, è 

riscontrabile una prassi implicante votazioni fiduciarie, sovente episodica, 

dotata di un valore anfibologico, modalità non definite e un significato 

politico mutevole ( 489 ). Il rapporto fiduciario, infatti, è in via di 

consolidamento e il significato di votazioni di tale tipo resta incerto e, 

spesso, contestato dalle minoranze; 

b) fase convenzionale: con il passaggio all’ordinamento repubblicano, il 

rapporto fiduciario viene razionalizzato, ma della questione di fiducia si fa 

silenzio. Essa continua a svilupparsi in via di fatto e la ripetizione di 

precedenti conduce alla stabilizzazione di un contenuto minimo di regole. 

L’osservanza dipende dall’esistenza di una base di natura convenzionale, che 

si afferma intorno agli anni Sessanta, quando le parti politiche sembrano 

convergere quantomeno sull’esistenza di un diritto in capo al governo di 

porre la questione di fiducia. Si chiarisce, infatti, che il Governo può 

legittimamente vincolare la prosecuzione della propria azione politica 

all’attuazione di un certo provvedimento, a pena delle proprie dimissioni 

(490). Questo deriva dalla sua stessa posizione costituzionale, legata a doppio 

filo con le Camere dal principio di responsabilità politica; 

c) fase consuetudinaria: il silenzio della Costituzione non viene interpretato 

come un divieto o un sintomo dell’illegittimità dell’istituto (491), circostanza 

che permette un radicamento della prassi in via consuetudinaria, nel terreno 

                                                 

488 A tal fine, v. A. BARBERA, Transizione alla democrazia maggioritaria? Riflessioni in due 

puntate, in Quad. cost., 1994, p. 382, che, nell’esaminare il passaggio al parlamentarismo di 

matrice maggioritaria, propone una serie di mutamenti «per stabilizzare la logica del 

“modello Westminster”», tra cui la «limitazione dell’utilizzo della “questione di fiducia” ai 

soli contenuti del programma di Governo e mai comunque in materia di libertà civili e 

politiche». 
489  Considerazioni sulla questione di fiducia nel periodo statutario in G. 

RIVOSECCHI, Fiducia parlamentare, in Digesto delle disc. pubbl., Agg.to, Torino, Utet, 2008, p. 

8 e ss. Per una rassegna dettagliata dei primi episodi in cui venne posta una questione di 

fiducia, si vd. M. OLIVETTI, La questione di fiducia, cit., p. 47 e ss. e M. MANCINI - U. 

GALEOTTI, Norme e usi del Parlamento italiano, cit., p. 448 e ss. 
490 Cfr. ad esempio le osservazioni fatte in quegli anni (1962) da M. GALIZIA, Crisi 

di gabinetto, cit., p. 380, per il quale «se il gabinetto può attribuire, ai sensi del quarto 

comma dell'art. 94 Cost., significato politico ad un voto contrario su una sua proposta 

rassegnando le dimissioni, è evidente che esso può a maggior ragione annunciare 

preventivamente il particolare valore che assegna alla votazione, impegnando in maniera 

consapevole e chiara le forze parlamentari». 
491 Soltanto una dottrina minoritaria si impegna a sostenere l’incompatibilità della 

questione di fiducia con l’assetto voluto dal Costituente. Vedi più in là in nota. 
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favorevole del diritto parlamentare (492). Detta consuetudine, tuttavia, non è, 

come si sarebbe indotti a pensare, solo “parlamentare”, ma anche, e 

soprattutto, di livello “costituzionale”, visto che crea uno strumento 

parallelo alla mozione di sfiducia presentabile da un decimo dei 

parlamentari. Il riscontro di una forma di «autolimitazione delle Camere» 

( 493 ) rende, infatti, possibile la deroga alle regole costituzionali sul 

procedimento legislativo, dando luogo a un regime giuridico che si radica in 

una direzione sempre più netta. Dalla posizione della questione di fiducia, 

per esempio, discendono taluni effetti procedurali, tra cui la priorità della 

discussione e della votazione, l’inscindibilità della questione stessa, la 

preclusione all’esercizio di un potere di emendamento e allo svolgimento di 

proposte concorrenti, ed infine un voto palese per appello nominale (494). 

d) fase della codificazione: la questione di fiducia viene codificata, con effetti 

parzialmente innovativi, nel Regolamento della Camera dei Deputati (art. 

116), in occasione della riforma del 1971 (495). Solo diciassette anni dopo, 

invece, essa subentra nel riformato art. 161 Reg. Sen., peraltro con un 

ambito applicativo più esteso di quello della Camera, anche se già nel 1984 

la Giunta per il Regolamento ne garantiva l’espletabilità nell’osservanza di 

una «prassi che conta numerosi precedenti consolidati» (496). Secondo alcuni 

autori, perlomeno nella fase in cui la previsione regolamentare sussisteva 

solo alla Camera, la codificazione non avrebbe inficiato la natura 

convenzionale della questione di fiducia (497). Inoltre, ulteriori indicazioni 

normative sono riscontrabili nella L. 400/1988 (498), che, in modo alquanto 

oscuro, ripartisce fra Presidente del Consiglio e Consiglio dei Ministri la 

competenza a porre la questione di fiducia. 

                                                 

492 Sulla stabilizzazione consuetudinaria della questione di fiducia concordano M. 

OLIVETTI, cit., p. 225; N. LUPO, Emendamenti, cit., p. 96 e ss. e C. DE CESARE, La 

questione di fiducia, in S. LABRIOLA (a cura di), Il Parlamento repubblicano (1948-1998), Milano, 

Giuffrè, 1999, p. 212 e ss.; V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 157. Ritiene che la prassi si sia 

definitivamente consolidata sul contenuto minimo che impone la pubblicità del voto, ma 

non ancora sul resto, A. MANZELLA, Note sulla questione di fiducia. Ancora sui rapporti fra 

maggioranza e opposizione, in Studi parl. e di pol. cost., 1969, p. 42. 
493 Queste le parole di N. LUPO, Emendamenti, cit., p. 96. 
494 Queste regole si ritenevano già «consolidate» a dieci anni dall’entrata in vigore 

della Costituzione, come è desumibile dalle note di V. FALZONE, La prassi, cit., p. 472, 

che indica una serie di precedenti rilevanti. 
495 Ad esempio, ai sensi del primo comma, non viene più modificato l’ordine degli 

interventi e delle votazioni in corso.  
496 Giunta per il Regolamento del Senato della Repubblica, Parere del 19 marzo 

1984, reperibile online sull’omologo sito istituzionale. 
497  Cfr. P. A. CAPOTOSTI, Presidente del Consiglio, in Enc. Dir., XXXV, Milano, 

Giuffrè, 1985, p. 152. 
498 In art. 2, comma 2 e 3 lett. a), nonché art. 5, comma primo, lett. b). 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

316 

e) fase degenerativa: le trasformazioni indotte dal passaggio ad un sistema 

elettorale semi-maggioritario inducono ad uno straripamento della questione 

di fiducia. Il rischio che numerosi commentatori intravedono, allorché 

assistono a vicende in cui la questione di fiducia è sempre più spesso 

abbinata ai cd. maxi-emendamenti, è che venga travolto il ruolo del 

Parlamento, di fatto azzerandolo, svuotando i principi costituzionali 

derivanti dall’art. 72 Cost. (499).  

Bisogna constatare come la questione di fiducia rientri, sin dalle sue origini, 

nello schema del fatto normativo: istituto già familiare alla tradizione statutaria, e, 

prima ancora, francese, la sua disciplina esiste soltanto in via di fatto, mancando 

un qualsivoglia riferimento normativo. Tuttavia, la questione di fiducia non 

rimane ignorata dalle fonti-fatto di diritto parlamentare, come le pronunce dei 

Presidenti d’Assemblea, in cui se ne trova menzione. Ne erano ben consapevoli gli 

stessi costituenti durante i lavori preparatori (500). Anzi, se ne riconosce il ruolo 

cruciale nei rapporti fra Governo e Parlamento, vista la sua funzione 

riconfermativa di una relazione, come quella fiduciaria, che, pur essendo stabilita 

in un momento iniziale, deve perdurare durante tutta l’attività di svolgimento 

dell’indirizzo politico (501).  

È, quindi, del tutto legittimo che il Governo possa far valere come propria 

prerogativa la facoltà di verificare in ogni momento il mantenimento dell’appoggio 

delle Camere (502). Ciò che, soprattutto in principio, era oggetto di recriminazioni 

da parte delle minoranze atteneva, piuttosto, agli effetti giuridici di tipo 

                                                 

499 Parla espressamente di «prassi degenerativa» V. ONIDA, Alcune riflessioni sulle 

tendenze della forma di governo in Italia, in Associazione per gli studi e le ricerche 

parlamentari, Quaderno n. 1, Seminari 1989-1990, Milano, Giuffrè, 1991, p. 30. 
500 Su questo aspetto, cfr. M. OLIVETTI, La questione, cit., p. 153 e ss. 
501 Della bilateralità della relazione fiduciaria e dell’utilità della questione di fiducia 

al mantenimento di una parità fra poteri, parla espressamente C. DE CESARE, La questione, 

cit., p. 207 e ss. 
502  Il problema attinente alla compatibilità della questione di fiducia con 

l’ordinamento costituzionale non è più attuale, posto che l’istituto, oltre ad essere recepito 

in norme di legge e regolamentari, fa oramai parte del sistema in via consuetudinaria. Per 

la dottrina più risalente che aveva espresso dubbi, cfr. R. ASTRALDI, L’ostruzionismo 

parlamentare e la questione di fiducia, in Roma economica, febbraio 1953, p. 71 e ss.; A. DE 

VALLES, Limiti che pone la questione di fiducia da parte del Governo, in Riv. Amm. della Rep. It., 

1954, p. 614 e ss. e F. COLONNA, Il rapporto fiduciario parlamentare nel sistema costituzionale e 

nella prassi, in Isle, Indagine sulla funzionalità del Parlamento. Relazioni e dibattiti, II, Milano, 

1969, p. 201 ss. Per una confutazione delle obiezioni levate dai critici, si vd. 

analiticamente il contributo di A. MANZELLA, Note, cit., p. 39 e ss. 
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procedurale che il Governo avrebbe conseguito ( 503 ). Infatti, un conto era 

sostenere che la questione di fiducia avesse un mero valore di dichiarazione 

politica (504), un conto era ammettere un regime più o meno analogo a quello 

previsto dall’art. 94, comma 4, Cost. Solo in quanto assistita da precise 

conseguenze procedurali, la questione di fiducia poteva prestarsi ad ulteriori scopi, 

come quello di compattare una maggioranza riottosa o quello, più tecnico, di 

velocizzare la procedura di approvazione di uno specifico provvedimento di legge, 

troncando ogni forma di ostruzionismo. 

Lo sviluppo iniziale della questione di fiducia, dunque, avviene praeter 

Constitutionem, seguendo le vie delle regole convenzionali. La razionalizzazione del 

rapporto di fiducia, così come era stata congegnata dal Costituente, si era 

dimostrata nei fatti incompleta. Da un lato, la Camera poteva in qualsiasi 

momento negare la fiducia al Governo, aprendo la crisi. Dall’altro, tuttavia, il 

Governo non disponeva di mezzi efficaci per poter “imporre” l’attuazione del 

proprio programma ( 505 ). La Costituzione, scritta nell’intento di fugare ogni 

pericolo di restaurazione del regime fascista, è ispirata a un maggiore garantismo 

verso il legislativo, a scapito dell’esecutivo. Il Governo, lungi dall’essere un 

comitato direttivo, rischiava di essere relegato ad un ruolo di debole esecutore. La 

necessità di porre rimedio all’instabilità dei gabinetti e alle frequenti crisi extra-

parlamentari rende sempre più frequente, nel corso delle Legislature, l’utilizzo 

della questione di fiducia. Grazie a tale rimedio, si completa quel carattere 

bilaterale, «circolare e paritario» (506), o se si vuole «sinallagmatico» (507), della 

relazione fiduciaria. 

Sempre in via convenzionale, infatti, si consolidano i principali aspetti, che 

la rendono vantaggiosa agli occhi del Governo, vale a dire l’inemendabilità, la 

priorità, il voto palese. Negli anni ’60, l’accumulo di precedenti consente alla 

                                                 

503 Si considerino, ad esempio, le dichiarazioni problematiche esposte nelle prime 

questioni di fiducia, come in occasione del Governo De Gasperi durante l’approvazione 

della cd. legge truffa. Cfr. E. TERZI, La tecnica dell’ostruzionismo e dell’anti-ostruzionismo, in 

Riv. trim. di sc. pol. e della pubbl. amm., 1968, p. 18 e ss.; N. LUPO, Emendamenti, cit., p. 87 e 

ss. 
504 Questa era, ad esempio, la tesi, rimasta minoritaria di F. COLONNA, La «fiducia» 

e il voto per appello nominale, in Democrazia e diritto, 1966, p. 433 e ss. 
505 Interessante il ragionamento compiuto da L. VENTURA, La questione di fiducia: 

spunti problematici, in Studi parl. e di pol. cost., 1973, p. 27, per il quale la razionalizzazione 

della questione di fiducia non avrebbe mai potuto avvenire nel momento in cui veniva 

scritta la nostra Costituzione: essa avviene soltanto quando gli istituti di diritto 

parlamentare «hanno avuto già largo riscontro nella prassi». Così non era nel caso della 

questione di fiducia, che nel 1948 non aveva ancora avuto modo di consolidarsi. 
506 Cfr. G. RIZZA, Questione di fiducia, regolamenti parlamentari e attribuzioni dell’esecutivo, 

in Dir. e soc., 1981, p. 152. 
507 Cfr. G. RIVOSECCHI, Fiducia, cit., p. 5. 
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dottrina di individuare tali caratteri in modo più chiaro. Si considerino, ad 

esempio, le coeve riflessioni di Rescigno (508), in un’opera antecedente al saggio 

sulle convenzioni costituzionali: posto che non vi è alcun profilo di 

inammissibilità nella facoltà del Governo di chiedere l’appoggio su questioni 

ritenute indispensabili per l’attuazione del programma politico, l’Autore giudica il 

«ricatto» delle dimissioni come un corollario della responsabilità politica che 

impegna l’esecutivo, il quale non può ritenersi vincolato da un organo con cui 

dovrebbe sussistere un rapporto di reciproca collaborazione (509). 

Rescigno, non a torto, annovera fra le convenzioni la regola che consente 

allo stesso Presidente del Consiglio di porre la questione di fiducia, anche in 

assenza di una previa deliberazione del Consiglio dei Ministri ( 510). Una simile 

facoltà varrebbe ancora di più in un governo spiccatamente coalizionale, poiché lo 

stop presidenziale consentirebbe di richiamare all’ordine eventuali ministri 

recalcitranti. All’opposto, non vi è accordo sull’eventualità che singoli Ministri 

possano assumersi l’iniziativa di porre questioni di fiducia, visto che il principio di 

responsabilità politica impegna il governo in modo solidale (511). Tuttavia, esiste 

un’ulteriore regola convenzionale che permette al singolo Ministro di ricorrere allo 

strumento in discussione, a condizione di un previo incarico dal Consiglio dei 

Ministri (512). 

La constatazione di una longa repetitio e di un’opinio sulla giuridicità della 

regola avrebbe, successivamente, consentito la trasformazione della questione di 

fiducia in un istituto di natura consuetudinaria. Se la dottrina si è mostrata 

sufficientemente pacifica su questo punto, diverse sono state le classificazioni del 

fenomeno, essendo variamente considerato secundum, praeter e contra Constitutionem 

                                                 

508 Cfr. G.U. RESCIGNO, La responsabilità politica, cit., p. 222 e ss. 
509  Di «ricatto» parla anche L. VENTURA, La questione, cit., p. 31, ritenendolo, 

tuttavia, giustificabile in nome della necessità del Governo di conservare la propria 

efficienza godendo della fedeltà della propria maggioranza. 
510 Contra, L. PRETI, Il Governo, cit., p. 182, per il quale la mozione di fiducia può 

essere posta solo dal Consiglio dei Ministri nel complesso. Non si oppone, in linea di 

principio, all’idea che la conferma della fiducia possa essere chiesta anche dal solo 

Presidente del Consiglio P.A. CAPOTOSTI, art. ult. cit., p. 153, ad avviso del quale non si 

vede perché dovrebbe avvenire il contrario, visto che, in ogni caso, lo stesso Presidente è 

il dominus nella fase di apertura della crisi. 
511 La riteneva ammissibile, invece, P. VIRGA, La crisi, cit., p. 25, che scriveva, 

tuttavia, senza il sussidio di alcun precedente, essendo la Costituzione entrata in vigore 

proprio in quell’anno. 
512 Cfr. G.U. RESCIGNO, Le convenzioni costituzionali, cit., p. 78 e ss., che adduce ad 

esempio pratico la questione di fiducia posta dal singolo Ministro a nome dell’intero 

governo in Atti Camera, 3 dicembre 1954, XV, p. 14882. Di opinione affermativa già V. 

FALZONE, La prassi, cit., p. 471. Per M. GALIZIA, Crisi, cit., p. 380, l’eventualità che sia un 

Ministro a porre la questione di fiducia sarebbe giustificata da motivi di «forza maggiore». 
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(513). Va detto, in ogni caso, che lo sviluppo di una simile regola consuetudinaria, a 

prescindere dal valore che gli studiosi intendano attribuirgli, è il frutto di quella 

caratteristica precipua del diritto parlamentare, già oggetto di analisi sotto un 

profilo più teorico nel secondo capitolo di questo studio, che va sotto il nome di 

duttilità. Se le norme che regolano l’attività delle assemblee legislative non fossero 

duttili, sarebbe impossibile riallineare le esigenze politiche e procedurali che 

vengono a maturare via via che si trasformano gli equilibri tra i poteri. 

Una simile consuetudine, di conseguenza, si afferma per rispondere alla 

carenza di efficacia nell’azione dell’esecutivo. E la fase successiva, quella della 

codificazione, si apre per rispondere alla corrispondente diminuzione di centralità 

del Parlamento. Come una fune che pende prima dall’uno e poi dall’altro capo, il 

diritto si riadegua alle trasformazioni della politica. Nell’opera di codificazione, 

bisogna, però, distinguere due momenti diversi. 

Si è già fatto cenno allo iato temporale che separa l’ingresso formale della 

questione di fiducia nelle due camere. Con la riforma dei regolamenti parlamentari 

del 1971, soltanto la Camera dei Deputati procede a trasporre in una norma scritta 

l’istituto della questione di fiducia. Se al Senato l’istituto appare dotato di una 

disciplina consuetudinaria abbastanza incontestata, alla Camera si fa viva l’idea di 

apportarvi delle modifiche. La nuova norma regolamentare, perciò, viene 

concepita in modo da innovare su alcuni aspetti procedurali, tali da restringere le 

prerogative dell’esecutivo ( 514 ). L’obiettivo è quello di assicurare l’efficacia 

dell’azione governativa e il superamento di tattiche ostruzionistiche troppo decise 

senza, tuttavia, privare l’assemblea della titolarità del procedimento legislativo e 

dell’apporto delle opposizioni.  

                                                 

513 Per C. DE CESARE, cit, p. 213, la questione di fiducia si fonderebbe su una 

consuetudine secondo la Costituzione, e non soltanto parlamentare in quanto «nasce da 

uniformi e pacifiche decisioni parlamentari aventi valore obbligatorio». Secondo M.L. 

MAZZONI HONORATI, Il procedimento legislativo, in S. LABRIOLA (a cura di), Il Parlamento 

repubblicano (1948-1998), Milano, Giuffrè, 1999, p. 255, invece, tale consuetudine sarebbe 

divenuta, nel corso degli anni, troppo «favorevole» all’esecutivo, da qui il cambio di rotta 

intervenuto con la riforma regolamentare del 1971, improntata ad un ritorno della 

centralità parlamentare. Secondo un’impostazione più risalente di P. BARILE, Istituzioni di 

diritto pubblico, Padova, Cedam, 1972, p. 167, «porre la fiducia su un atto diverso da una 

mozione può essere almeno praeter Constitutionem». L’idea che la questione di fiducia sia 

giunta, oggi, ad un uso contra Constitutionem verrà analizzata a seguire, ma, per ragioni 

diverse e non più attuali, autori come C. CARBONE, Le guarentigie dell’esecutivo, in AA. VV., 

Studi sulla Costituzione, Milano, Giuffrè, 1958, p. 276, ne prospettavano la natura contraria 

a Costituzione. 
514 Vale la pena, peraltro, di dire che l’art. 116, per come è formulato, non presta 

fianco all’art. 94 Cost., differenziandosi da esso per molti aspetti. Lo illustra bene A. 

MANNINO, Indirizzo politico, cit., p. 328, che conclude come il rapporto fiduciario non si 

esaurisce nelle disposizioni della Costituzione ma trova innegabilmente una nuova linfa 

anche in regole di tipo consuetudinario e regolamentare. 
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Tali motivi spingono all’inserimento di precisi limiti nell’art. 116 Reg. Cam. 

Nel quarto comma si decide di escludere l’ambito di esperibilità della questione di 

fiducia su alcuni tipi di deliberazioni. Non è più possibile, di conseguenza, porla su 

una serie di atti estranei all’attuazione dell’indirizzo politico e più vicini alla 

categoria degli interna corporis. Ad esempio, si proibisce l’uso della questione di 

fiducia su argomenti per i quali il regolamento prescrive il voto segreto (515).  

La formulazione della norma, tuttavia, non è perfetta, e la dottrina 

individua, tra i vulnus, quello che fa salva la votazione finale del progetto di legge, 

momento in cui il Governo non è più autorizzato a porre la fiducia. Si tratta di 

un’innovazione che cancella la precedente prassi (tanto da costituire un diverso 

regime rispetto al Senato, ove la suddetta prassi è ancora in vigore) e che è stata 

giudicata «lesiva dell’autonomia del Governo» e possibilmente «incostituzionale» 

(516). La contraddizione, peraltro, diventa ancora più palese allorché si considera il 

caso di un disegno di legge consistente in un unico articolo (ad esempio i ddl di 

conversione dei decreti-legge). L’art. 116 conduce, così, a imporre un’inutile 

doppia votazione, di cui una a scrutinio palese e la seconda a scrutinio segreto 

(517). La norma diventa un grimaldello capace di dischiudere conseguenze gravi 

sulla stabilità governativa, come dimostra l’episodio che ha provocato le 

dimissioni del secondo Governo Cossiga e del primo Governo Craxi (518). 

Vi è anche un’altra grave diseconomia nell’articolo, a causa del combinato 

disposto con l’art. 85 Reg. Cam., che consente di illustrare gli emendamenti ad un 

articolo senza limiti di tempo. Tale norma, pensata per la tutela del dissenso e 

rivelatasi un’arma a doppio taglio utile a fini ostruzionistici, viene superata da una 

                                                 

515 Per gli ulteriori limiti, si rimanda al testo completo dell’articolo. 
516 Tale è la posizione di A. MANNINO, Indirizzo politico, cit., p. 312. A proposito 

dell’autonomia dell’esecutivo, v. le considerazioni di M. OLIVETTI, La questione, cit., p. 

182. Lesivo del principio costituzionale di autonomia dell’esecutivo, l’art. 116 riceve le 

critiche anche di G. RIZZA, Questione, cit., p. 157. 
517 Per un esame del contesto politico e delle ragioni che furono alla base del 

compromesso che informa l’art. 116, sul punto della doppia votazione, cfr. G. RIZZA, 

Questione, cit., p. 149. Peraltro, un parere della Giunta per il Regolamento dell’8 febbraio 

1989 chiarì che l’art. 116 comma 2 andava interpretato come se non prescrivesse 

necessariamente che la votazione finale di un progetto di legge andasse compiuta «a 

scrutinio segreto». Si doveva tener conto, ai fini della segretezza del voto, soltanto della 

disciplina contenuta nel modificato art. 49 Reg. Cam. 
518 Nella seduta del 27 settembre 1980 viene posta la fiducia sull’articolo unico del 

disegno di legge volto a convertire il decreto legge del 30 agosto 1980, n. 503 concernente 

“Disposizioni in materia tributaria e misure dirette a frenare l’inflazione, a sostenere la 

competitività del sistema industriale e ad incentivare l’occupazione e lo sviluppo del 

Mezzogiorno”. La prima votazione, a scrutinio palese, passa con 329 voti favorevoli e 264 

contrari. La seconda, a scrutinio segreto, non passa per 298 voti contrari, a fronte di 297 

favorevoli, costringendo il governo a rassegnare le dimissioni. Cfr. G. RIZZA, art. ult. cit., 

p. 147 e ss. Vicenda analoga si ebbe con il primo Governo Craxi, nel giugno del 1986.  
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pronuncia presidenziale, il cd. lodo Iotti, «un vero e proprio punto di svolta 

nell’evoluzione del diritto parlamentare» che, non a caso, attiene alla questione di 

fiducia ( 519 ). La controversia sull’art. 116 viene risolta impedendo che gli 

emendamenti possano essere discussi più di una volta, visto che la questione di 

fiducia fa scattare un’autonoma procedura, alla quale non è possibile, per ragioni 

logiche-interpretative, applicare l’art. 85 di cui sopra. 

La grande tappa successiva è quella che conduce alla riforma del voto 

segreto nel 1988. Le vicende politiche di quegli anni mostrano sempre più 

l’ineluttabilità di modifiche alle regole procedurali, per ovviare ai problemi 

derivanti dall’alta conflittualità e dall’opportunismo politico, come nel caso dei cd. 

franchi tiratori (520). L’inversione della modalità di votazione, che vede adesso la 

prevalenza al voto palese, non influisce statisticamente sulla fortuna della 

questione di fiducia ( 521 ), che resta uno strumento fondamentale in mano al 

governo, sia per contenere l’esuberanza delle opposizioni che per amministrare la 

propria maggioranza (522). Negli anni ’80-’90 la questione di fiducia diventa uno 

strumento vitale per superare l’ostruzionismo. La prassi in materia, che continua a 

svilupparsi, resta profondamente indentata sull’evoluzione in corso della forma di 

governo, lacerata dal conflitto fra le innumerevoli maggioranze e opposizioni che 

completano il quadro di un multipartitismo esasperato. 

Con la riforma regolamentare del 1988 si riapre il dibattito sulle criticità 

nella formulazione dell’art. 116 ma le parti politiche falliscono nel riformare 

completamente l’istituto e preferiscono mantenere saldi gli ancoraggi 

consuetudinari della disciplina (523). Anche al Senato è evidente la volontà di non 

                                                 

519 Sul lodo Iotti, cfr. la narrazione delle vicende storico-parlamentari compiuta da 

C. DE CESARE, cit., p. 220 e ss. e p. 245. 
520 Si pensi agli inconvenienti causati dai franchi tiratori proprio in quegli anni, 

quando il governo Goria, in esercizio provvisorio del bilancio, riusciva a far passare la 

questione di fiducia soltanto tramutando l’intera legge finanziaria in un maxi-

emendamento. 
521  Sebbene si apra il problema del divieto del ne bis in idem e l’esigenza di 

coordinamento con il rischio di una doppia votazione palese. 
522 Nemmeno la riforma del contingentamento dei tempi riesce ad impedire la 

sperimentazione di nuove forme di radicalizzazione delle battaglie politiche. Si registrano 

prassi più estreme, come l’invito dei capigruppo rivolto ai propri parlamentari per uscire 

dall’aula al fine di far mancare il numero legale, oppure la straripante presentazione di 

ordini del giorno legislativi. Cfr. C. DE CESARE, cit., p. 228. 
523 Si segnala di nuovo il parere della Giunta per il Regolamento del l’8 febbraio 

1989, con cui si eliminò il voto segreto per la seconda votazione, senza, tuttavia, risolvere 

il problema della doppia votazione su progetto con articolo unico. Sul punto, cfr. S. 

TRAVERSA, Le modificazioni al regolamento della Camera dei deputati, con particolare riferimento al 

nuovo regime del voto segreto anche in rapporto alla questione di fiducia, in Associazione per gli studi 

e le ricerche parlamentari, Quaderno n. 1, Seminari 1989-1990, Milano, Giuffrè, 1991, p. 164 

e ss. 
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inficiare le basi consuetudinarie della questione di fiducia, dato che, nonostante il 

recepimento dell’istituto nella L. 400/1988, il cenno che vi si fa nel regolamento 

(art. 161 Reg. Sen.) è, invece, appena delineato. La stringatezza della disciplina, 

rispetto a quella della Camera, fa sì che l’ambito di applicabilità della questione di 

fiducia rimanga più ampio, rispettando la «prassi costante e non contestata» (524). 

L’ultima fase di sviluppo della questione di fiducia è quella presente, in cui si 

assiste ad un utilizzo patologico della stessa, quasi quotidiano, tanto da far parlare 

di «banalizzazione» dell’istituto (525). Attribuire l’uso straripante della fiducia alla 

mancanza di una forte maggioranza nelle assemblee si è rivelato fallace, poiché 

esso si è mantenuto identico anche nel passaggio al sistema maggioritario. 

Stavolta, piuttosto, il Governo vanta una legittimazione popolare più accentuata, 

visto che gli schieramenti e le varie coalizioni si contrappongono già prima dei 

risultati delle elezioni. Di conseguenza, molti autori osservano che la relazione 

fiduciaria finisce ancor più in secondo piano (526).  

L’esecutivo, infatti, forte del proprio consenso popolare, può adesso fare un 

uso più tecnico della questione di fiducia: non già per confermare la tenuta della 

propria maggioranza, che, almeno in teoria, dovrebbe essere più solida, ma 

soprattutto come vincolo procedurale per superare le opposizioni, tutt’al più che 

le procedure parlamentari non hanno subito rilevanti modifiche per riallinearsi 

con un regime a tendenza maggioritaria (527).  

Un fenomeno tipico delle legislature del maggioritario, peraltro, è quello, 

menzionato in apertura, dell’abbinamento della questione di fiducia ai maxi-

emendamenti, prassi che genera effetti distorsivi non solo sul piano formale del 

procedimento legislativo, ma soprattutto su quello della forma di governo. I maxi-

emendamenti sono un fenomeno riscontrabile già nelle prime legislature 

repubblicane (528), che, tuttavia, subisce un’impennata preoccupante negli anni del 

                                                 

524 Questa l’espressione adottata dal parere della Giunta per il Regolamento del 

Senato, emanato nel 1984. Il problema della sussistenza di differenze procedurali fra 

Camera e Senato è stato giudicato con preoccupazione da A. MANZELLA, Il Parlamento, 

cit., p. 267, ad avviso del quale una simile e delicata questione, se sottovalutata, potrebbe 

provocare un vulnus nel principio del bicameralismo perfetto. Analogamente, C. DE 

CESARE, cit., p. 241, per il quale la diversa disciplina giova al Governo, titolare di una 

posizione più forte al Senato, dove la questione di fiducia ha meno limitazioni, cosa che 

può presumibilmente condurre ad una differente intensità della relazione fiduciaria tra le 

due Camere. 
525  Cfr. M. OLIVETTI, La questione, cit., p. 339, che richiama A. PISANESCHI, 

Fondamento costituzionale del potere di emendamento, limiti di coerenza e questione di fiducia, in Dir. e 

soc., 1988, p. 224, nota 69. 
526 Cfr. G. RIVOSECCHI, Fiducia, cit., p. 15. 
527  Si veda, sul tema, V. CASAMASSIMA, L’opposizione in Parlamento. Le esperienze 

britannica e italiana a confronto, Torino, Giappichelli, 2013, p. 6 e ss. 
528  Eclatante fu il caso della legge finanziaria del 1988, che ha suscitato il 

commento di A. PISANESCHI, Fondamento, cit., p. 203 e ss. 
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bipolarismo. Tristemente famosa, in tal senso, è rimasta la legge finanziaria n. 296 

del 2006, per il fatto di contenere un solo articolo di 1364 commi (529). 

La sostituzione dell’articolato di legge con un maxi-emendamento non solo 

incide sulla qualità del testo legislativo, inficiata da procedimenti di accorpamento 

degli articoli che provocano una cronica scarsa leggibilità delle norme (530), ma 

influenza in modo più penetrante il bilanciamento dei poteri di Governo e 

Parlamento. È stato notato, infatti, che è nella logica del maggioritario che il 

“ricatto” della questione di fiducia assuma un valore più pregnante, visto che il 

principio di alternanza fra maggioranze di colore politico opposto fa presagire che 

a una crisi di governo possa più facilmente conseguire uno scioglimento delle 

camere piuttosto che la formazione di una nuova coalizione (531). 

La dottrina ha più volte preso posizione per stigmatizzare la suddetta prassi 

( 532 ), fautrice di un azzeramento delle prerogative delle minoranze e di 

un’usurpazione della titolarità del potere legislativo e di emendamento a danno 

delle Camere, relegate a mero organo ratificante. Tuttavia, da parte della Corte 

Costituzionale si è riscontrato un atteggiamento più interlocutorio (533). Se gli 

studiosi sembrano uniti sul fronte della violazione, o quanto meno dell’elusione 

dell’art. 72 Cost., i giudici della Consulta si richiamano alla forte argomentazione 

dell’autonomia delle Camere, persino rispetto agli interessi regionali, e alla 

                                                 

529 Sul caso specifico si vd. B.G. MATTARELLA, Riflessioni sulla legittimità costituzionale 

delle ultime leggi finanziarie, in Quad. cost., 2006, p. 783 e ss. 
530 Bastino sul punto le osservazioni di M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non 

funziona, Roma-Bari, Laterza, 2002, p. 3 e ss., che giudica il fenomeno come un «orrore 

legislativo». 
531 Cfr. N. LUPO, Emendamenti, cit., p. 99. 
532 Cfr. E. GRIGLIO, I maxi-emendamenti, cit., p. 807 e ss.; C. FERRAJOLI, L’abuso 

della questione di fiducia, in Diritto pubblico, 2/2008, p. 587 e ss.; N. LUPO, Emendamenti, cit., 

p. 74 e ss.; L. GIANNITI - N. LUPO, Il Governo in Parlamento Il Governo in Parlamento: la fuga 

verso la decretazione delegata non basta, in S. CECCANTI - S. VASSALLO (a cura di), Come chiudere 

la transizione. Cambiamento, apprendimento e adattamento nel sistema politico italiano, Bologna, il 

Mulino, 2004, p. 241 e ss.; G. PICCIRILLI, L’emendamento nel processo di decisione parlamentare, 

Padova, Cedam, 2008, p. 275 e ss.; G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, Bologna, Zanichelli, 

1998, p. 139 e ss., che definisce i maxi-emendamenti una «frode alla Costituzione»; A. 

PISANESCHI, Fondamento costituzionale, cit., p. 246 e ss. Inoltre si segnala il contributo di L. 

CUOCOLO, I “maxi-emendamenti” tra opportunità e legittimità costituzionale, in Giur. cost., 2004, 

p. 4753 e ss, ove si prende in esame anche la posizione del Presidente della Repubblica 

che, con le vicende dei rinvii presidenziali sotto Ciampi, ha sanzionato il ricorso alle 

tecniche dei maxi-articoli e dei maxi-emendamenti. 
533 Per esame dettagliato delle pronunce della Corte Costituzionale in materia, tra 

cui spicca la sentenza capostipite n. 391 del 1995, cfr. N. LUPO, Emendamenti, cit., p. 78 e 

ss. 
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specialità-tipicità dei procedimenti disciplinati dai regolamenti parlamentari, in 

quanto protetti dall’usbergo degli interna corporis (534). 

La tendenza più recente, tuttavia, sembra indicare l’apertura di uno spiraglio 

per un giudizio più severo sul fenomeno, sempre più pervasivo, dei maxi-

emendamenti con fiducia (535). Fra le più recenti pronunce, si consideri la sentenza 

n. 251/2014 (536), nella quale la Corte, dichiarando inammissibile la questione di 

legittimità costituzionale sollevata nei confronti dell’art. 11-nonies, commi 1, lett. a) 

e b) e 2, del d.l. 20 settembre 2005, n. 203, recante “Misure di contrasto 

all’evasione fiscale e disposizioni urgenti in materia tributaria e finanziaria” (537), 

compie un cenno alla «seppur problematica prassi del ricorso da parte del 

Governo ai maxiemendamenti, in sede di conversione dei decreti-legge, su cui 

viene apposta la questione di fiducia» ( 538 ). Da un lato, il riferimento viene 

compiuto in una dichiarazione di assorbimento di ogni altro profilo, e dunque non 

discusso nel merito, posto che i giudici ritengono di ravvisare il sostanziale 

rispetto del requisito dell’omogeneità sostanziale del decreto legge. Dall’altro, 

tuttavia, vista la delicatezza della materia, resta comunque degno di nota il fatto 

che la Corte si sia sbilanciata sul fenomeno, giudicandolo come «problematico» e, 

quasi, mandando un monito tra le righe affinché il Governo si moderi nel ricorso 

a simili pratiche in futuro (539) (540). 

Le ragioni di un simile self restraint della Corte sono giustificate dalla 

considerazione dell’incidenza che gli aspetti procedurali della questione di fiducia 

e dei maxi-emendamenti hanno sulla forma di governo. È forte, nonostante le 

                                                 

534  È stata segnalata l’incoerenza delle argomentazioni della Corte, rispetto alla 

giurisprudenza delineata dalla sent. n. 9 del 1959. Lì, infatti, si assumeva a parametro la 

sola normativa costituzionale, con le pronunce in tema di maxi-emendamenti (v. sent. n. 

391 del 1995) si valuta il rispetto delle procedure regolamentari per assumere la legittimità 

costituzionale della norma contestata. Cfr. N. LUPO, Emendamenti, cit., p. 81.  
535 Un primo spiraglio, invero, sembrava essersi timidamente dischiuso anche con 

la sentenza n. 22/2012, su cui M. MANETTI, La via maestra che dall’inemendabilità dei decreti 

legge conduce all’illegittimità dei maxi-emendamenti, in Rivista AIC, 3/2012, p. 1 e ss. 
536 Corte costituzionale, sentenza del 3-7 novembre 2014, n. 251, in Giur. cost., 

2014, p. 4448 e ss. 
537 Convertito, con modificazioni dall’art. 1, comma 1, della legge 2 dicembre 2005, 

n. 248. 
538 Cons. dir., n. 5. 
539  Cfr. sul punto anche il commento alla sentenza di G. PICCIRILLI, Non è 

incostituzionale l’“accorpamento” tra decreti-legge, se si mantiene l’omogeneità materiale, in Giur. cost., 

2014, p. 4459 e ss. 
540 Non si è ritenuto, tuttavia, di approfondire il monito nell’ultima giurisprudenza. 

Le ultime decisioni emesse sul punto, segnatamente le sentt. n. 145 del 2015 e n. 169 del 

2017 contengono profili legati alla questione di fiducia e ai maxi-emendamenti, ma il 

richiamo alla sent. n. 251 del 2014 è compiuto con l’idea di rinviare al sindacato 

sull’omogeneità dei decreti-legge e non a quello, ritenutosi assorbito, del ricorso alla 

«problematica prassi». 
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prospettazioni di incostituzionalità da parte della dottrina, l’esigenza di non 

entrare nel delicato gioco politico fra Parlamento e Governo, posto che il primo 

sembra mostrarsi disposto a non osteggiare tale forma di auto-limitazione. 

Condivisibile, in questo senso, è l’affermazione di Villone, per cui «il collegamento 

tra istituzioni-partiti e la conseguente interazione tra diritto e politica danno [...] 

ragione dei limiti all’effettività o della sostanziale inoperatività di talune delle 

norme che disciplinano il rapporto fiduciario» ( 541 ). Restano comunque 

percorribili, infatti, gli strumenti delle riforme regolamentari per porre argine al 

degenerare di questa prassi. Eventuali sentenze di totale censura potrebbero 

suscitare, invece, effetti dirompenti, posto che si forzerebbe quel gioco politico-

istituzionale che fino ad oggi si è modellato attraverso fatti normativi ( 542 ). 

Pertanto, la tenuta di tali istituti e i profili di compatibilità con l’ordinamento 

scritto, in una fase di crisi delle istituzioni, dovrà essere valutata alla luce dei più 

recentissimi sviluppi, che lasciano presagire, nonostante il fallimento dell’ultimo 

tentativo di revisione costituzionale, un ulteriore mutamento della forma di 

governo. Ma questa è un’altra storia (543).  

 

3. L’autodeterminazione del Governo nei processi di normazione primaria non è più una 
“invincibile necessità di fatto, che diventa suprema ragione di diritto”  

 

In epoca statutaria, la massima contenuta in rubrica racchiudeva, in modo 

efficacemente sintetico, le ragioni che spingevano dottrina e giurisprudenza a 

riconoscere la forza di legge degli atti governativi emanati nell’esercizio di una 

“potestà straordinaria” (544). Poggiata su una dimensione fattuale, difficilmente 

spiegabile con le tradizionali categorie logico-giuridiche, la capacità del Governo 

                                                 

541  Cfr. M. VILLONE, Art. 94, in G. BRANCA - A. PIZZORUSSO (a cura di), 

Commentario della Costituzione. Il Consiglio dei Ministri, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro 

italiano, 1994, p. 257. 
542 Il problema, rileva Villone, sta tutto nella dialettica tra partiti e tra maggioranza 

e opposizione: «se le strutture di partito e le coalizioni di governo funzionassero in modo 

ottimale, la questione di fiducia non avrebbe ragione d’essere. Si è quindi di fronte ad un 

collegamento simbiotico tra istituzioni e sistema dei partiti, collocandosi all’interno delle 

prime il rimedio ad una disfunzione propria dei secondi». M. VILLONE, Art. 94, cit., p. 

298. 
543 A titolo esemplificativo, ci si limita a fare rinvio a S. CURRERI, Questione di fiducia 

e legge elettorale, in Quaderni costituzionali, 3/2015, pp. 752-755 
544 Cfr. C. SALTELLI, Potere esecutivo, cit., p. 32; G. FERRARI, Formula e natura, cit., p. 

1 e ss., ricostruisce minutamente gli albori della decretazione d’urgenza e dei decreti 

legislativi delegati. Da ultimo, M. BENVENUTI, Alle origini dei decreti legge: saggio sulla 

decretazione governativa di urgenza e sulla sua genealogia nell'ordinamento giuridico dell'Italia 

prefascista, in Nomos, 2/2012, pp. 1-45.  
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di impegnarsi con decreti legge veniva ricondotta ad un atto frutto dell’esercizio di 

un potere tutto politico, sorretto da una giuridicità tutta consuetudinaria (545). Sin 

dal 1848, infatti, si attesta l’esistenza della prassi del conferimento dei pieni poteri 

al Governo attraverso leggi emanate in tempi bellici (546). È in contesti di questo 

tipo che fioriscono le deleghe legislative e la decretazione d’urgenza, assieme con i 

decreti di stato d’assedio. L’esigenza di un controllo politico del Parlamento sul 

Governo complica la procedura e, pian piano, i decreti d’urgenza vengono seguiti 

da leggi di convalida. Tuttavia, il passo del Governo è più lungo, visto che, grazie 

ad un’interpretazione particolarmente ampia dei poteri regolamentari concessi 

dallo Statuto, riversata nella sicura base legislativa di epoca fascista, riesce a 

sconfinare persino nelle aree assistite da riserva di legge. 

Ma quanto è valida, oggi, la massima ottocentesca volta a legittimare, quasi 

ad occhi chiusi, il passaggio di una “invincibile necessità di fatto, che diventa 

suprema ragione di diritto” (547)? Se nell’epoca statutaria la mancanza di riferimenti 

normativi non poneva ostacoli al consolidamento di siffatte prassi, nel modello 

teorico repubblicano, si sente l’obbligo di verificare la compatibilità delle 

evoluzioni più recenti con l’ordinamento costituzionale, nel tentativo di 

contrastare le forme di abuso nate dalla progressiva divaricazione fra fatto e 

diritto. Il rischio, oramai non più tanto teorico, e rilevato da una sconfinata 

dottrina che sarebbe impossibile citare in modo esaustivo, è insito nel 

consolidamento di certe alterazioni della forma di governo, tali da condurre alla 

formazione di consuetudini contrarie alla Costituzione (548). 

Chi si imbatte nella fenomenologia degli atti normativi primari di 

emanazione governativa potrebbe essere indotto dall’assumere un atteggiamento 

“bonario”, dovuto alla considerazione che tali atti, emanando da uno spazio di 

«autodeterminazione politica» (549), siano il frutto del dinamismo della forma di 

                                                 

545 Cenni in L. ROSSI, L’ordinamento dello stato d’assedio nelle ultime leggi italiane, in Riv. 

dir. pubbl., 1936, I, p. 272 e ss. Per la verità, vi è una molteplicità di interpretazioni, 

sorrette da argomenti meno convincenti. Per una compiuta rassegna delle varie teorie 

formulate da fine ottocento fino alla legge n. 100 del 1926 per giustificare la legittimità di 

tale fonte normativa, cfr. C. SALTELLI, Potere esecutivo, cit., p. 49 e ss. 
546  Si rimanda compiutamente al §4, sez. I del presente capitolo per un 

inquadramento del tema in chiave storica e per la relativa bibliografia. 
547 La massima è contenuta nella prima sentenza che risolse la questione della 

legittimità dei decreti-legge del governo, Corte di cass., Sez. Un., sentenza del 17 

novembre 1888, in Foro it., 1890, I, p. 8 e ss. Sulle opinioni attorno al fondamento del 

potere di decretazione d’urgenza in epoca statutaria vedi G. FERRARI, Formula, cit., p. 26 e 

ss. 
548 Un cenno a tali prassi contra Constitutionem è presente in M. AINIS, Il valore della 

prassi, cit., §10. 
549 Cfr. A. RUGGERI, I paradossi delle esperienze di normazione, attraverso i rapporti tra 

Parlamento e Governo sul piano delle fonti (e dal punto di vista della forma di Stato e della teoria della 

Costituzione), in Riv. dir. cost., 2000, p. 113. 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

327 

governo, nello specifico dei rapporti fra Governo e Parlamento. Tuttavia, 

l’approvazione di certe forme di deragliamento dalla equilibrata composizione 

costituzionale sulle fonti va compiuta con circospezione. Non sembra difficile 

convenire con l’esistenza del «paradosso della forma di governo autoregolante ma 

tendenzialmente sempre più sregolata» (550). 

Tutto sembra avere radici nella cd. crisi della legge, apertasi oramai da 

parecchio tempo e inasprita dall’operare di molteplici concause ( 551 ). 

L’affermazione di un sistema delle fonti sempre più complesso e intricato, in 

concorrenza con la fonte “per eccellenza”, l’esautoramento delle assemblee 

parlamentari dal centro del processo decisorio legislativo, così come l’erosione 

della sovranità dello Stato e la frammentazione dei centri decisionali su vari livelli, 

provocano una sempre maggiore etero-imposizione dei contenuti degli atti di 

rango primario. Il panorama è vasto e certo non può essere risolto in poche 

battute. Ma è possibile constatare, sin dal principio, che il rapporto fra Parlamento 

e Governo, sul terreno della legislazione, sembra aver subito un’inversione 

rispetto all’endiadi iniziale di regola/eccezione (552).  

Il contesto attuale è caratterizzato dalla fioritura di prassi sempre più 

avviluppate e sovrabbondanti (553). L’emersione di precedenti e di soluzioni “di 

ripiego” in costante mutamento si scontra con il muro che la Corte costituzionale, 

sin dalla già menzionata sent. n. 360 del 1996, si sforza di erigere contro gli 

sconfinamenti nell’illegittimità costituzionale, agendo con il contributo della 

dottrina per circoscrivere i fenomeni più esuberanti (554). Le forme degenerate 

della prassi, che assecondano le tendenze espansive nel ricorso alla delega 

legislativa e alla decretazione d’urgenza, comprovano il definitivo distacco del 

modello reale da quello teorico.  

Gli appunti che possono essere fatti nei confronti di questi strumenti non 

sono soltanto quantitativi. I preoccupanti dati statistici osservabili sino all’anno 

1995, si sono riverberati, dopo la scure della sent. n. 360, sulla delegazione 

legislativa, senza, tuttavia, che si osservassero miglioramenti dal punto di vista 

                                                 

550 Ibidem. 
551 Cfr. F. MODUGNO, A mo’ di introduzione. Considerazioni sulla «crisi» della legge, in 

ID. (a cura di), Trasformazioni della funzione legislativa. II Crisi della legge e sistema delle fonti, 

Milano, Giuffrè, 2000, p. 4 e ss. e 36 e ss. 
552 Cfr. A. RUGGERI, I paradossi, cit., p. 125, che precisa che «il punto è stranamente 

trascurato, anche nelle più raffinate indagini di ordine sia teorico-ricostruttivo che 

empirico-ricognitivo». 
553  Cfr. S. CECCANTI, Decreti legge e decreti legislativi in Italia, in Forum di Quaderni 

Costituzionali, 4/2014, p. 1 e ss. 
554 Cfr. M. SICLARI, A proposito della sindacabilità delle leggi di delega da parte della Corte 

Costituzionale, in Giur. cost., 1991, p. 1510 e ss. e ID., Il Parlamento nel procedimento legislativo 

delegato, in Giur. cost., 1985, p. 804 e ss. 
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qualitativo (555). Non si riesce, infatti, ad impedire che l’utilizzo dello strumento del 

decreto-legge, da sporadico e straordinario come la Costituzione vorrebbe, diventi 

“normalizzato”, o meglio “banalizzato”, provocando una grave alterazione degli 

equilibri tra i summenzionati poteri. 

Per quanto riguarda la delega legislativa, sembra ormai quasi scontato 

rilevare come l’elusione delle norme costituzionali si produca in modo sempre più 

sistematico (556), attraverso dei fatti tipici, tra cui la mancata distinzione di principi 

e criteri direttivi (a volte desumibili solamente per relationem), l’indicazione troppo 

generica della materia oggetto di delega (557), la ripetuta proroga dei termini per 

l’esercizio della delega o la previsione di deleghe integrative e correttive (558). Tutto 

ciò comporta il conferimento di deleghe molto, forse troppo ampie al Governo, il 

quale si trova, pertanto, a disporre di una potestà legislativa spesso temporalmente 

illimitata.  

L’effetto viene amplificato nel momento in cui la singola delega viene 

“nascosta” in un disegno di legge collegato alla manovra finanziaria ( 559 ). 

Nell’indagine sull’ammissibilità di un simile modus operandi, la dottrina non ha 

esitato ad interrogarsi sin dal principio «sulle consuetudini, sulle convenzioni e 

sulle prassi parlamentari che, specie a partire dal 1992, hanno ampiamente 

integrato, al riguardo, il diritto scritto». I mutamenti, a leggi invariate, intervenuti 

sulla procedura parlamentare di bilancio, negli anni in cui si intraprende un 

percorso di risanamento della finanza pubblica ( 560 ), vengono favoriti dal 

consolidamento di nuove prassi interpretative, volte a limitare l’ammissibilità degli 

emendamenti per agevolare lo svolgimento della procedura di approvazione. 

                                                 

555 Cfr. ad esempio A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge, cit., p. 307 e ss. 
556 Cfr. R. ZACCARIA - E. ALBANESI, La delega legislativa tra teoria e prassi, in La delega 

legislativa: atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milano, 

Giuffrè, 2009, p. 333 e ss. 
557  Cfr. D. NOCILLA, Sui rapporti tra definizione dell'oggetto della delega legislativa e 

formulazione dei principi e criteri direttivi, in Giurisprudenza costituzionale, 2014, p. 3755 e ss. 
558 Cfr. M. RUOTOLO, I limiti della legislazione delegata integrativa e correttiva, in AA. VV., 

La delega legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, 

Milano, Giuffrè, 2009, p. 41 e ss. Per una elencazione precisa dei casi pratici, cfr. M. 

MAZZARELLA, La decretazione correttiva e integrativa, in E. ROSSI (a cura di), Le trasformazioni 

della delega legislativa. Contributo all’analisi delle deleghe legislative nella XIV e nella XV legislatura, 

Padova, Cedam, 2009, spec. p. 279. 
559  Cfr. N. LUPO, L’uso della delega legislativa nei provvedimenti collegati alla manovra 

finanziaria, in U. DE SIERVO (a cura di), Osservatorio sulle fonti 1997, Torino, Giappichelli, 

1997, pp. 63 e ss. 
560 Per una ricostruzione delle varie fasi storiche di tale processo cfr. P.F. LOTITO, 

Legge finanziaria, bilancio e provvedimenti “collegati”. Riflessioni sugli atti normativi e di indirizzo in 

materia di finanza pubblica, in U. DE SIERVO (a cura di), Osservatorio sulle fonti 1996, Torino, 

Giappichelli, 1996, p. 13. 
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Spesso, tuttavia, non è possibile capire se l’inserimento di deleghe in tali contesti 

sia, o meno, legittimo, potendosi compiere delle valutazioni solo caso per caso. 

Per riequilibrare l’eccessivo potere dell’esecutivo derivante dall’espansione 

dell’uso delle deleghe, si è assistito ad un rafforzamento del coinvolgimento delle 

Camere durante la fase di attuazione della delega. Da qui l’estensione dell’obbligo 

dei pareri delle commissioni parlamentari sugli schemi di decreti legislativi e la 

prassi del cd. doppio parere, che prescrive all’esecutivo di dover ritrasmettere i 

testi degli schemi alle Camere per un parere definitivo, come in una sorta di navette, 

anche per deleghe non eccedenti il biennio (561). È stato rilevato che questa nuova 

prassi non è esente dal sollevare dubbi di compatibilità con la Costituzione, da un 

lato perché comporta un aggravamento del processo previsto dall’art. 76 Cost., 

dall’altro perché viola la riserva di cui all’art. 72, 4 comma. In questo caso, infatti, 

circoscrivere la competenza consultiva alle sole commissioni, senza che il dibattito 

venga portato in aula, implicherebbe una riduzione della rappresentatività politica 

delle decisioni, oltre che un’elusione della riserva d’assemblea. Inoltre, talune 

procedure si pongono al limite della costituzionalità nel momento in cui tentano 

di attribuire al parere un’efficacia vincolante, o sovraccaricano l’iter successivo, in 

base al livello di adesione del Governo alle indicazioni prescritte dal Parlamento 

(562). In dottrina è stato rilevato, comunque, che il meccanismo dei pareri ha il 

pregio di restituire al Parlamento «una ben più pregnante funzione di co-decisione 

o colegislazione» (563). 

La storia dei decreti-legislativi, inoltre, è nota e con risvolti in continua 

evoluzione (564). Persistono ancora oggi i difetti della mancanza dei presupposti di 

necessità e di urgenza, oltre che quello della carenza di omogeneità nel contenuto 

(565). L’eterogeneità della materia, infatti, provoca una difficoltà per il Parlamento, 

tenuto a convertire il decreto-legge, di conoscere a fondo ogni aspetto del suo 

contenuto. Da qui, la facilità nell’inserire deleghe “sotterranee” o “clandestine” 

                                                 

561 Si tratta, dunque, di una prassi che si è sviluppata ben oltre i limiti imposti 

dall’art. 14, comma 4, l. 400/1988. Inoltre, è stato rilevato come all’antica prassi di 

richiedere i pareri a commissioni bicamerali consultive, si sia lasciato posto ai pareri 

provenienti dalle stesse commissioni permanenti competenti per materia, con l’effetto di 

una maggiore settorializzazione della legislazione delegata. Cfr. E.A. FERIOLI - A. DI 

CAPUA, I pareri parlamentari sugli schemi di decreti legislativi nella XIV e XV legislatura, in E. 

ROSSI (a cura di), Le trasformazioni, cit., p. 32 e ss. 
562 Cfr. E.A. FERIOLI - A. DI CAPUA, I pareri, cit., p. 47. 
563 Cfr. E.A. FERIOLI - A. DI CAPUA, I pareri, cit., p. 53. 
564 Cfr. ex alia A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge, cit., passim. 
565 Sempre valida, in tal senso, rimane la distinzione che Esposito, nella nota voce 

sul decreto-legge, aveva compiuto fra necessità assoluta e necessità relativa, e fra necessità 

soggettiva e obiettiva. Cfr. C. ESPOSITO, Decreto-legge, in Enc. Dir., XI, Milano, Giuffrè, 

1962, p. 834.  



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

330 

(566). Si pensi, inoltre, che i lavori parlamentari possono essere contenuti grazie 

all’uso di strumenti quali i maxi-emendamenti, le questioni di fiducia, e il ricorso, 

non più soltanto minacciato, alla cd. ghigliottina (567), in maniera molto simile 

all’istituto francese del voto bloccato. Ma il loro abbinamento con la fase di 

conversione di un decreto legge può avere effetti distorsivi. Stabilire il giusto 

bilanciamento fra il contrasto a pratiche ostruzionistiche e la garanzia del diritto di 

parola delle opposizioni è una questione delicata, che spesso dipende dal tasso di 

conflittualità insito in una determinata decisione. I rischi, tuttavia, restano 

connaturati ai summenzionati meccanismi, a maggior ragione se si considera la 

loro natura solo fattuale, e dunque priva di base regolamentare. La prassi delle 

catene di decreti-legge assieme a quella dei decreti “a perdere” solleva ulteriori 

dubbi di legittimità costituzionale, nel momento in cui l’utilizzo di certe tecniche 

normative induce a presupporre la carenza dei presupposti di necessità ed urgenza 

( 568 ). Da un punto di vista macroscopico, si può essere d’accordo con 

l’osservazione di Celotto, per cui l’abuso del decreto-legge costituisce un 

«campanello d’allarme che funge da sintomo di una modificazione della forma di 

governo» (569).  

Che dire, ancora, della delegificazione, che determina uno spostamento, 

tendenzialmente durevole, del livello normativo verso il basso ( 570 )? Tale 

strumento, che nelle intenzioni doveva rispondere ad esigenze di semplificazione 

                                                 

566 Cfr. R. ZACCARIA - E. ALBANESI, La delega legislativa, cit., p. 334. 
567 Cfr. S. BALDELLI, Ragioni ed effetti della c.d. "ghigliottina" alla Camera dei Deputati: il 

difficile bilanciamento tra principi costituzionali nell'ambito della funzione parlamentare, in Rass. parl., 

2016, 3, p. 541, considera la ghigliottina uno strumento legittimo e, anzi, necessario, per il 

mantenimento di una dimensione fisiologica nella discussione parlamentare e del buon 

andamento dei lavori. In occasione della conversione di decreti-legge, si rileva che se il 

ricorso al contingentamento dei tempi deve essere, giustamente, considerato una extrema 

ratio, altrettanto lo deve essere la ghigliottina, che, peraltro, non è uno strumento che 

trova una espressa base regolamentare, ma è stato inquadrato, al più, come una sorta di 

“consuetudine istantanea” certificata da una decisione della Presidenza (v. Camera dei 

Deputati, Res. sten. n. 162, Seduta di mercoledì 29 gennaio 2014, in Atti Parlamentari, 

www.camera.it). 
568  Cfr. R. ZACCARIA - E. ALBANESI, Il decreto-legge tra teoria e prassi, in 

Forumcostituzionale.it, 2009, p. 9 e ss. che rilevano il passaggio da una situazione di 

“inflazione normativa”, causata dalla reiterazione dei decreti legge, all’“inquinamento 

normativo”, per via dei decreti a perdere e dei decreti Minotauro. 
569 Cfr. A. CELOTTO, L’«abuso» del decreto-legge, cit., p. 322. 
570 Sempre salva la possibilità di successive “rilegificazioni”, su cui, da un punto di 

vista critico, E. FRONTONI, Spunti in tema di delegificazione: “rilegificazione” e sottrazione dei 

regolamenti in delegificazione all’abrogazione referendaria, in F. MODUGNO (a cura di), 

Trasformazioni della funzione legislativa. II Crisi della legge e sistema delle fonti, Milano, Giuffrè, 

2000, p. 233 e ss. Cfr. i vari saggi contenuti in P. CARETTI - A. RUGGERI (a cura di), Le 

deleghe legislative. Riflessioni sulla recente esperienza normativa e giurisprudenziale, Milano, Giuffrè, 

2003, per un quadro complessivo sul fenomeno della delegificazione. 



La prassi a livello costituzionale e la proiezione delle sue regole sulla forma di governo       

 

331 

normativa (571), è da sempre stato contrassegnato da una difficile inquadrabilità 

dogmatica ( 572 ). Non esiste alcun fondamento costituzionale che riconosce 

l’istituto (573), ma è oramai pacifico che una legge possa autorizzare o delegare un 

regolamento a sostituire una disciplina di rango primario con una, successiva, di 

rango secondario, provocando quell’artificioso effetto abrogativo cd. differito (574). 

Il ricorso smisurato alla delegificazione amplifica, ancora una volta, l’effetto di 

depauperamento delle competenze legislative del Parlamento. 

Le tendenze più recenti si orientano verso un pericoloso intreccio, e a volte 

persino una sovrapposizione, fra strumenti di normazione di iniziativa 

governativa, producendo delle ibridazioni assai opinabili ( 575). Non è raro, ad 

esempio, imbattersi in decreti-legge o leggi di conversione che contengono la 

modifica dei termini di esercizio di una delega, del suo oggetto, ovvero, ancora, 

dei principi e criteri direttivi. Un altro caso eclatante è quello del decreto-legge, o 

della legge di conversione, contenente una nuova delega. Vi sono, poi, ipotesi più 

subdole in cui le due fonti si sovrappongono in modo implicito, come quando un 

decreto-legge attua una delega legislativa, approfittando della maggiore rapidità 

nella procedura, oppure quando un decreto-legge contiene una disciplina che si 

pone in contrasto con l’ambito di applicazione di una delega ancora da esercitare, 

rendendo la sua attuazione superata o impossibilitata (576). 

La fenomenologia che, sin qui, si è potuta enumerare è un riflesso del 

carattere “a maglie larghe” del modello costituzionale, dato dagli artt. 76 e 77. 

Non a caso, diversi autori hanno sottolineato l’“elasticità” di tali norme, tale da 

facilitare lo sviluppo di una certa «capacità di adattamento del modello normativo 

                                                 

571 Cfr. sul punto F. MODUGNO, A mo’ di introduzione, cit., p. 19, che parla di un 

ricorso talmente elevato alla delegificazione da trasformarla in «strumento di normazione 

continua».  
572 Sulla natura sui generis dell’istituto, v. le osservazioni compiute da E. MALFATTI, 

Rapporti tra deleghe legislative e delegificazioni, Torino, Giappichelli, 1999, p. 25 e ss.  
573  V. L. CARLASSARE, Regolamento (diritto costituzionale), in Enc. Dir., XXXIX, 

Milano, Giuffrè, 1988, p. 618 sottolinea come, in mancanza di un fondamento 

costituzionale, i regolamenti cd. delegati dovevano imprescindibilmente trovare in una 

legge l’abilitazione ad operare. 
574 Così, anche F. CERRONE, La potestà regolamentare fra forma di governo e sistema delle 

fonti, Torino, Giappichelli, 1991, p. 205 e ss. 
575 Cfr. L. GORI, Decreto-legge e legge delega: intrecci e sovrapposizioni al tempo della “crisi”, 

in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 3/2016, pp. 1-25. Ci limitiamo a citare, come spunto di 

indagine, il fenomeno dei testi unici, affidati con delega legislativa e spesso “misti” a fonti 

di tipo regolamentari, anche delegati. Cfr., ex multis, M. MALO, I testi unici nel quadro delle 

iniziative per la semplificazione e la qualità della normazione, in P. CARETTI - A. RUGGERI (a cura 

di), Le deleghe legislative, cit., p. 163 e ss. 
576 Si domanda se questo fenomeno possa comportare un’abrogazione tacita L. 

GORI, Decreto-legge, cit., p. 19. Ci sembra corretta l’idea che, piuttosto, ci si trovi di fronte 

ad un istituto ibrido, una sorta di abrogazione con effetti anticipati ma sottoposta a 

condizione risolutiva, nel caso della mancata conversione del decreto-legge. 
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costituzionale agli sviluppi fattuali della forma di governo» (577). Non si manca, 

tuttavia, di eccepire che il processo di innovazione, sia che avvenga in modo 

convenzionale, sia che implichi la formazione di consuetudini parlamentari o 

financo costituzionali, sembra improntato al superamento del limite massimo di 

tensione della suddetta “elasticità”.  

Il punto, quindi, sta nell’impossibilità di una chiara delimitazione dei poteri 

di rispettiva spettanza di Governo e Parlamento. La questione della contitolarità 

dell’indirizzo politico, e la diversità e variabilità di interpretazioni che la dottrina 

ha fornito (578), si innesta, compenetrandosi, su quella della comprensione di una 

complicata articolazione della competenza legislativa, cangiante come i 

consustanziali equilibri politici (579). È chiaro, infatti, che lo spostamento, ancora 

in atto, del potere normativo dal Parlamento al Governo sta avendo riflessi non 

solo sulle procedure tecniche parlamentari, ma sullo stesso piano istituzionale, 

incanalandosi negli spazi vuoti della Costituzione sino ad apportare delle 

modifiche tacite (580). 

L’inconcludenza dei tentativi di riassetto (581) e di razionalizzazione, forse, 

può essere vista come il riflesso di una transizione che non si è ancora compiuta 

del tutto (582) e che quindi, per paura di non arrestarla, si fatica a comprimere entro 

rigidi schemi legislativi, certi che si frantumerebbero in forme nuove, atipiche e di 

difficile inquadramento ( 583 ). Da qui l’estrema importanza degli studi intesi a 

“monitorare” l’evoluzione di tali prassi, per segnalare tutte le forme di 

sconfinamento che rischiano di spezzare la tanto preziosa “elasticità”.  

                                                 

577 Così, S. STAIANO, Decisione politica ed elasticità del modello di delega legislativa, Napoli, 

Liguori, 1990, p. 16. 
578 Su cui si permetta di citare Y.M. CITINO, Considerazioni sull’indirizzo politico in 

occasione della ripubblicazione del saggio di Vezio Crisafulli, in Nomos, 2/2016, pp. 1-18. 
579  A tal fine, F. MODUGNO, A mo’ di introduzione, cit., p. 38 parla di «de-

strutturazione del sistema delle fonti». 
580  Cfr. il pensiero di E. CHELI, L’ampliamento dei poteri normativi dell’esecutivo nei 

principali ordinamenti occidentali, cit., p. 511 e ss., che già nel 1959 avvertiva che lo sviluppo 

di nuove competenze normative in capo all’esecutivo fosse il preludio ad una fase di crisi, 

sino a giungere alla formazione di prassi extra e contra Constitutionem. 
581 Si pensi, da ultimo, al fallimento della riforma costituzionale Renzi-Boschi, che, 

secondo alcuni commentatori, avrebbe potuto favorire la cd. torsione governocentrica del 

sistema delle fonti, essendo carenti i poteri di controllo lasciati al Parlamento. Cfr. M. 

BETZU, Mistica della governabilità e sistema delle fonti: la riforma costituzionale Renzi-Boschi, in 

Costituzionalismo.it, 3/2015, pp. 1-27. 
582 Infatti, è stato notato criticamente come, nonostante la «sostanziale investitura 

popolare del Premier e della disponibilità di un’ampia maggioranza parlamentare», la 

decretazione d’urgenza ha comunque mantenuto delle proporzioni quantitative abnormi. 

Cfr. G. PITRUZZELLA, Decreto-legge e forma di governo, in A. SIMONCINI (a cura di), 

L’emergenza infinita. La decretazione d’urgenza in Italia, Macerata, Eum, 2006, p. 66 e ss. 
583 Sull’«adattamento» degli istituti di produzione normativa a nuovi fini, cfr. A. 

CELOTTO, L’«abuso» del decreto-legge, cit., p. 334. 
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4. Modificazioni tacite della Costituzione attraverso il percorso accidentato della legge 
elettorale 

 

Importanti modificazioni tacite della Costituzione sono state indotte 

dall’interazione della normativa subcostituzionale, segnatamente i regolamenti 

parlamentari, con la legislazione elettorale che, nella parentesi del modello 

maggioritario aveva introdotto una designazione anticipata del Presidente del 

Consiglio (584). Tale percorso era stato intrapreso di pari passo con la tendenza, 

comune alla maggior parte dei parlamentarismi contemporanei, al rafforzamento 

del ruolo del Presidente del Consiglio ( 585 ). L’ampliamento delle competenze, 

peraltro, non è avvenuto in modo omogeneo su tutti i fronti e non ha ricevuto 

una compiuta regolamentazione legislativa. Ancora oggi, del resto, si può 

constatare come, oltre alle scarne disposizioni costituzionali degli artt. 92-95 e alla 

principale legge attuativa, la legge n. 400/88, aspetti importanti della disciplina 

restino affidati alla prassi e ai fatti normativi. Ma è indubitabile che questo 

mutamento tacito abbia innescato un processo di adeguamento dell’assetto dei 

poteri dello Stato (586). 

L’elasticità delle norme costituzionali ha ammesso che la forma di governo 

sopportasse bene le prime spinte innovative provocate dalle modifiche della legge 

elettorale. Nel 1993 si è passati da una formula elettorale proporzionale ad una 

mista con effetti a prevalenza maggioritari ( 587). Terminate le note vicende di 

cronaca giudiziaria che hanno spazzato via gran parte dei vecchi partiti di massa, 

nell’arena politica si sviluppano tendenze che lasciano vaticinare una transizione 

verso il bipolarismo, mai del tutto perfetta. 

                                                 

584 Cfr., ad esempio, V. CASAMASSIMA, L’opposizione, cit., p. 317. 
585  Testo di riferimento, sulla questione, è T. POGUNTKE - P. WEBB, The 

Presidentialization of Politics: a Comparative Study of Modern Democracies, Oxford-New York, 

Oxford University Press, 2007, con una parte dedicata al caso italiano. Molto critica la 

posizione di A. PIZZORUSSO, La crisi costituzionale italiana, in AA. VV., Studi in onore di 

Gianni Ferrara, III, Giappichelli, Torino, 2005, p. 150, il quale afferma che «questa lunga 

transizione ha sterzato chiaramente in direzione di una forma di bonapartismo» con tanti 

varianti nei paesi europei, ma con risultati ritenuti non accettabili. 
586  Cfr. O. CHESSA, La democrazia maggioritaria nell’interpretazione costituzionale della 

forma di governo, in Dir. pubbl., 2004, p. 24. 
587 Il che conduce a «contestualizzare e a considerare per l’oggi obsolete quelle 

ricostruzioni che portavano a ritenere quantomeno istituzionalizzato il principio 

proporzionalistico». Così, S. PRISCO, «Il governo di coalizione» rivisitato, in AA. VV., Studi in 

onore di Gianni Ferrara, cit., p. 205. Cfr. le leggi del 4 agosto 1993, n. 276 e 277 (l. 

Mattarella). 
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Lentamente, si forma la prassi del collegamento fra il leader dello 

schieramento coalizzato in campagna elettorale con la figura incaricata a guidare il 

futuro Governo ( 588 ). Prassi che alcuni autori non esitano a definire «la 

convenzione costituzionale del bipolarismo» ( 589 ) e che viene formalmente 

codificata nella legge del 21 dicembre 2005 n. 270 (legge Calderoli). Nel riformato 

sistema, con formula proporzionale corretta col premio di maggioranza, i partiti, 

al momento del deposito dei contrassegni, devono indicare il programma 

elettorale e la persona che occupa il ruolo di “capo della coalizione politica”, 

candidato in pectore alla Presidenza del Consiglio. 

I passaggi successivi sono turbolenti: la riforma elettorale sembra entrare in 

navette con la Corte costituzionale, per cui la legge Calderoli viene parzialmente 

invalidata dalla sentenza n. 1 del 2014, mentre la successiva legge n. 52 del 2015 

viene colpita dalla scure della sentenza n. 35 del 2017 (590).  Per porre rimedio alle 

differenti normative di risulta create da questo inedito dialogo, è stata approvata la 

legge Rosato, con formula elettorale mista a prevalenza proporzionale. Il testo 

mantiene la modifica del 2015, in base alla quale vi è l’obbligo di indicare il “capo 

della forza politica” (591). Si inserisce, nondimeno, la novità del “collegamento in 

coalizione” e lo stridore è evidente, visto che sarebbe, forse, stato più opportuno 

il mantenimento di un parallelismo con la dicitura del 2005 (“capo della coalizione 

politica”). Si potrebbe avanzare la tesi della non coincidenza fra capo della forza 

politica e capo della futura coalizione di governo, circostanza che provocherebbe 

la perdita del carattere innovativo della legge Calderoli, consistente, come già 

detto, nella possibilità di conoscere ad urne chiuse il presidente del Consiglio 

designato. 

Rispetto a una decina di anni fa, dunque, lo scenario politico è 

profondamente cambiato. L’ascesa di un movimento dirompente e 

professatamente antipartitico, e il suo ingresso in Parlamento nella XVII 

legislatura, come conseguenza dell’erosione della fiducia nei confronti dei partiti 

tradizionali, ha rotto i fragili equilibri bipolari. Resta, però, ferma l’esigenza della 

preventiva individuazione di un candidato alla Presidenza del Consiglio. Non 

sembra più possibile, sul piano politico, competere senza un leader, data la 

                                                 

588 Secondo C. DELL’ACQUA, Indicazione del premier e poteri del Quirinale, in Quad. cost., 

2001, p. 133 e ss. la prassi avrebbe avuto inizio con la convention dell’Ulivo dell’ottobre 

2000, a Milano.  
589 Cfr. C. DE CESARE, L’attuale sistema parlamentare italiano e le modificazioni tacite della 

Costituzione, in ID., Lezioni sul Parlamento nell’età del disincanto, Roma, Aracne, 2011, p. 20.  
590 Cfr. A. PERTICI, La prevedibile incostituzionalità dell’Italicum e le sue conseguenze, in 

Quad. cost., 2/2017, p. 305 e ss.   
591 Così recita l’attuale formulazione dell’art. 14-bis del D.P.R. 30 marzo 1957, n. 

361 (Approvazione del testo unico delle leggi recanti norme per l’elezione della Camera 

dei Deputati), pubbl. in G.U. n. 139 del 3-6-1957, così come da ultimo modificato. 
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personalizzazione e il forte vincolo di responsabilità che si instaura fra il capo di 

un movimento e i suoi elettori (592). 

Qui si annida, tuttavia, la profonda anomalia della transizione italiana. 

Sarebbe largamente condiviso un cammino verso il premierato o, se si vuole, 

verso una forma di governo parlamentare che, ripudiando i conati assembleari 

della cd. Prima repubblica, si volgerebbe al modello del cabinet government (593). Ma 

la retorica del maggioritario non è più sostenibile in presenza di un quadro 

politico frammentario. Il desiderio di rafforzamento politico della figura del 

Presidente del Consiglio, radicato in una – singolare – chiamata diretta per via 

elettorale, non è, infatti, assecondato da un’analoga e commisurata ridefinizione 

dei poteri in via giuridica. Nuovamente, il fatto precede il diritto, ma la valenza 

prescrittiva del fatto riesce ad operare sino a un certo limite, oltre il quale il diritto 

si pone come un ostacolo insormontabile, nuocendo al rendimento della forma di 

governo.  

Peraltro, il leader scelto dagli elettori, come è storicamente accertabile, non 

ha mai potuto vantare, se non per brevi periodi, una maggioranza fedele e 

incrollabile. Pur senza dover ricorrere agli stratagemmi dell’epoca proporzionale, il 

Presidente del Consiglio nella stagione maggioritaria è stato posto di fronte al 

delicato ruolo di unificazione e compattazione di una forza normalmente poco 

coesa o volubile, cosa che lo rende politicamente e convenzionalmente molto 

diverso dal premier britannico. Con il fallimento del bipolarismo e il probabile 

ritorno ad un sistema coalizionale, potrebbero riaffiorare i vecchi costumi sino a 

produrre un riassestamento poco innovativo della costituzione materiale. 

Ad ogni buon conto, la principale conseguenza della modificazione tacita 

della forma di governo prodotta dalle leggi elettorali tendenti al maggioritario 

risiederebbe nella nuova interpretazione dell’art. 92, comma 2, Cost.: la 

designazione del candidato premier, perlomeno nella fase iniziale di un Parlamento 

neo-eletto, è sembrata indiscutibile, con la conseguenza che la scelta del Capo 

                                                 

592 Cfr. M. CALISE, La democrazia del leader, Roma-Bari, Laterza, 2016, p. 32 e ss. il 

quale, lamentando la disaffezione degli elettori nei confronti della politica, constata la 

perdita del «ruolo costituente» dei partiti. 
593 Bisogna rilevare, tuttavia, come lo studio delle caratteristiche tipiche cd. modello 

di Westminster non può essere condotto per attribuirvi una valenza prescrittiva. Le regole 

e i criteri indentificativi della forma di governo parlamentare non possono essere 

“assolutizzati”. Al più, possono avere natura descrittiva, in considerazione del fatto che 

una forma di governo può svilupparsi con notevoli varianti, senza per questo essere, si 

perdoni il gioco di parole “snaturata”. Simili congetture anche in A. BARBERA, Nuova legge 

elettorale, cit., p. 127. Per O. CHESSA, La democrazia, cit., p. 21, lo schema della democrazia 

maggioritaria si fonda su una spiegazione astratta del modello di Westminster, ma ogni 

altra esperienza può avere, secondo un «concetto scalare», diversi gradi di attuazione, con 

«esperienze più maggioritarie ed esperienze meno maggioritarie». 
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dello Stato viene collegata al “verdetto” del corpo elettorale (594). Sembra, però, da 

ritenersi che questo fatto sia rimasto allo stato di regola convenzionale (595), se non 

di mera correttezza costituzionale, pronto ad scomparire nel momento in cui si 

dovesse approvare una legge elettorale che non garantisca l’individuazione di una 

maggioranza netta il giorno dopo della chiamata alle urne.  

Nessun commentatore, inoltre, ha mai sostenuto la tesi per cui le 

prerogative di nomina del Presidente del Consiglio, spettanti al Presidente della 

Repubblica, sarebbero in parte rese “desuete” dalla norma che prevede 

l’indicazione del capo della coalizione o della forza politica, così come non è dato 

rinvenire posizioni favorevoli alla tesi che l’adesione della nomina presidenziale al 

risultato dell’investitura popolare sia un atto dovuto, giuridicamente obbligatorio 

( 596 ). Un eventuale rifiuto del Capo dello Stato di conferire l’incarico a un 

candidato vincente non potrebbe, del resto, configurarsi come un atto 

costituzionalmente illegittimo (597). Pur non riscontrandosi profili di responsabilità 

giuridica, è chiaro, tuttavia, come una simile scelta produrrebbe conseguenze 

clamorose dal punto di vista politico (598). 

Del resto, il potere presidenziale si “riespanderebbe” al verificarsi di 

particolari circostanze: si pensi all’ipotesi di impedimento permanente, rifiuto o 

rinuncia all’incarico, morte del candidato vincente, condanna giudiziaria o ancora, 

all’ipotesi, non del tutto di scuola, di contrasti nella maggioranza, insuperabili se 

non con la scelta di una personalità diversa da quella “designata” dal corpo 

elettorale. 

La modifica convenzionale del procedimento di formazione del governo ha 

avuto, come corollario, una variazione nell’espletamento delle consultazioni che, 

come si è già detto nella seconda sez. del presente studio, sono diventate più brevi 

                                                 

594  Per O. CHESSA, La democrazia, cit., p. 24, la nomina presidenziale sarebbe 

trasformatasi in «notarile». 
595 Così sostiene, ad esempio, M. VOLPI, La natura della forma di governo dopo il 1994, 

in AIC, Annuario 2011, Il Governo. Atti del XVI Convegno Annuale Palermo, 8-9-10 novembre 

2001, Padova, Cedam, 2002, p. 161. Per O. CHESSA, La democrazia, cit., p. 27, la 

designazione del premier in base al procedimento elettorale crea un vincolo di fatto, ma 

non comporta alcuna obbligatorietà giuridica, essendo invariati i principi costituzionali. 
596 Sul punto, cfr. A. REPOSO, Il potere presidenziale della crisi nel quadro bipolare, in AA. 

VV., Il diritto costituzionale come regola e limite del potere. Scritti in onore di L. Carlassare, I, Napoli, 

Jovene, 2009, p. 665 e ss. 
597 C. DELL’ACQUA, Indicazione, cit., p. 134 giunge a ritenere configurabile, nel caso 

di rifiuto di designazione da parte del Presidente, una «fraus constitutionis, perché l’atto 

politico presidenziale vanificherebbe una libera manifestazione della volontà popolare 

attorno alla candidatura proposta agli elettori». 
598  Invece, per quanto riguarda la presunta “inamovibilità” del Presidente del 

Consiglio, leader della coalizione vincente, nel corso della legislatura, v. R. CHERCHI, Il 

governo, cit., p. 348. 
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( 599 ). Si è parlato, ad esempio, di «mini-consultazioni» ( 600 ), dato che l’esito 

elettorale, quasi sempre garantito dalla correzione in senso maggioritario, le 

avrebbe ridotte a una «rapida e formale cerimonia» (601). Diversamente, fintanto 

che gli schieramenti politici sono stati suddivisi in due poli, si è potuta constatare 

la predilezione a consultare delegazioni unitarie, in luogo dei singoli gruppi 

politici. Fanno eccezione le consultazioni infra-legislatura, poiché crollata la 

maggioranza delle urne, individuare una personalità in grado di raggruppare una 

nuova maggioranza può non essere una cosa scontata ( 602 ). Tutte queste 

innovazioni non vanno, però, ad intaccare il fondamento consuetudinario delle 

consultazioni (603). 

Evanescenti, inoltre, sono i poteri del Presidente del Consiglio per 

contrastare i Ministri recalcitranti. Negli anni del caso Mancuso, infatti, si discute 

molto dell’esistenza in capo al premier di un potere di revoca dei propri Ministri. 

Nonostante la Corte abbia accertato la legittimità dell’intera procedura, sulla base 

dell’esistenza di un duplice fondamento della mozione di sfiducia individuale 

(regolamentare e consuetudinario), non si registrano ulteriori sviluppi nel senso 

dell’affermazione, convenzionale o consuetudinaria, del più pervasivo potere di 

revoca primoministeriale (604). 

                                                 

599 Si segnala l’insolita precisazione del Presidente Ciampi, che, nel comunicato del 

31 maggio 2001 (su quirinale.it), soggiungeva che la crisi di governo appena apertasi si 

sarebbe svolta in conformità a «norme e consuetudini costituzionali che si ritiene 

opportuno rischiare», in materia di consultazioni. È significativo, dunque, come, 

nonostante la rapidità delle consultazioni, il Capo dello Stato senta il bisogno di ribadire il 

loro fondamento consuetudinario (e non convenzionale), come invece in G.U. 

RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, 15a ed., Bologna, Zanichelli, 2014, p. 407. Per A. 

REPOSO, Il procedimento di formazione del Governo e i suoi più recenti sviluppi costituzionali, in Dir. 

e soc., 2/2003, p. 195, l’andamento delle consultazioni aveva «lo scopo di sottolineare che 

il Capo dello Stato si sentiva vincolato, per la prima volta, ad un preciso mandato 

espresso dal corpo elettorale», visto che il comunicato specificava che le audizioni 

sarebbero state compiute «nei tempi ritenuti congrui» (punto n. 2 del comunicato). 
600 Cfr. A. REPOSO, ibidem.  
601 Così, G.U. RESCIGNO, Corso, cit., p. 401. 
602 Non lo fu, ad esempio, dopo le dimissioni del Governo Monti. Il 22 marzo 

2013, il Presidente Napolitano convocò l’on. Bersani, incaricandolo di formare il nuovo 

governo. Questi accettava la riserva, salvo poi scioglierla in modo negativo qualche giorno 

dopo. Di conseguenza, il 29 marzo Napolitano disponeva un giro di consultazioni di tutti 

i gruppi parlamentari di Camera e Senato, riuscendo a scegliere e ad affidare un nuovo 

incarico all’on. Letta soltanto un mese dopo, il 24 aprile. 
603 Per B. CARAVITA, Il Presidente della Repubblica nell'evoluzione della forma di governo: i 

poteri di nomina e di scioglimento delle Camere, in AA. VV., Studi in onore di Franco Modugno, I, 

Napoli, Ed. scientifica, 2011, p. 476, l’istituto non è un «orpello, né superfetazione», 

perché finalizzato al raggiungimento di un risultato essenziale per il Presidente della 

Repubblica, ossia l’ottenimento per il governo entrante della fiducia delle due Camere. 
604 Sulla sentenza, corredata dalla vasta letteratura, si veda quanto scritto nel cap. II, 

sez. I, § 4 del presente scritto.  
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È stato posto il problema della perdurante vigenza delle convenzioni 

costituzionali che regolavano i casi di dissoluzione del Governo durante il sistema 

proporzionale. In occasione della già menzionata crisi del primo Governo Prodi 

nell’ottobre 1998, un’attenta dottrina ha rilevato il paradosso per cui «i periodi di 

crisi del sistema politico, determinando la caduta del sistema di convenzioni 

costituzionali elaborate dalle forze politiche, restituiscono incisività alle norme 

scritte del parlamentarismo razionalizzato» (605). Così, dunque, la crisi, se giunta al 

massimo del suo parossismo, avrebbe reso inutile la funzione di deterrenza che 

convenzionalmente aveva assunto la questione di fiducia, costringendo il governo 

a dimettersi in caso di sconfitta. 

Sebbene si attesti un recupero di alcune delle antiche prassi del 

proporzionale, ciò non necessariamente avviene in modo integrale. La formazione 

di maggioranze post-elettorali per effetto di crisi infra-legislatura può portare a 

rispolverare prassi come il preincarico, le estenuanti trattative, la spartizione dei 

Ministeri e delle cariche (606), ma va detto che non sembra provocare le torsioni 

partitocentriche del passato. La legittimazione politica dello schieramento vincente 

alle elezioni fa (o dovrebbe fare) da ostacolo a sovvertimenti repentini della 

maggioranza, tale per cui in subordine non resta che l’ipotesi di un governo 

tecnico o la convocazione di nuove elezioni. 

Una dottrina minoritaria ha sostenuto che dall’investitura popolare del 

leader/premier sarebbe discesa l’opportunità di uno scioglimento automatico delle 

Camere, a causa dell’impossibilità (ma solo teorica) di individuare una 

maggioranza diversa (607). Tuttavia, è stato escluso che la formazione di un nuovo 

                                                 

605 M. OLIVETTI, Le dimissioni del Governo Prodi, cit., p. 2999. Un altro significativo 

paradosso è quello fatto notare da C. MEZZANOTTE, I rapporti fra Parlamento e altre 

istituzioni. Relazione generale, in AIC, Il Parlamento: atti del XV convegno annuale, Firenze, 12-13-

14 ottobre 2000, Padova, Cedam, 2001, p. 304, per cui gli unici casi di crisi “quasi 

parlamentare”, nei confronti del Governo Berlusconi I e “parlamentare”, nei confronti 

del Governo Prodi, sono avvenuti a scapito di un Primo Ministro che godeva del 

sostegno pieno del corpo elettorale.  
606  Si ricordino, ad esempio, le estenuanti negoziazioni per la costituzione del 

governo tecnico Dini, che richiesero tre giri di consultazioni e la convocazione di 

numerosissime delegazioni. 
607 Cfr. gli spunti, in tal senso, di S. MANGIAMELI, Il recupero dell’evoluzione della forma 

di governo parlamentare in Italia: considerazioni pratiche per affrontare il tema della stabilità, in L. 

VENTURA (a cura di), Le crisi di governo nell’ordinamento e nell’esperienza costituzionale. Atti di un 

convegno, Catanzaro 22 e 23 ottobre 1999, Torino, Giappichelli, 2000, p. 215, che sembra 

suggerire, come rimedio all’instabilità governativa, un potere di scioglimento 

sostanzialmente premierale al fine di mettere «in comunicazione diretta Premier ed 

elettori». Una simile tesi trova favore in S. LABRIOLA, Lo scioglimento anticipato del 1994 e la 

crisi di governo del 1998, in L. VENTURA (a cura di), Le crisi, cit., p. 278, il quale, muovendo 

dal presupposto del deficit di rappresentanza democratica delle camere, ritiene che in caso 

di distacco di una parte dei parlamentari dalla maggioranza si produca uno scollamento 

evidente con la volontà degli elettori, colmabile solo con il ricorso a nuove elezioni. 
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governo con una formula diversa da quella consacrata dalle urne potesse 

configurare un fatto costituzionalmente illegittimo ( 608 ), poiché il principio 

dell’alternanza è in grado di sortire effetti vincolanti soltanto in un modello 

connotato da un rigido bipartitismo (609). Se si tiene conto, inoltre, dell’art. 67 

Cost., è chiaro come nel nostro sistema prevalga il diverso principio 

dell’autonomia nel mandato parlamentare, che non osta alla formazione di nuove 

maggioranze ( 610 ). Semmai, è stato studiato l’impatto che l’introduzione di 

dispositivi come la sfiducia costruttiva e l’obbligo di scioglimento delle Camere 

(qualora, entro un preciso lasso temporale, le Camere, sulla falsariga del Bundestag 

tedesco, non si mettano d’accordo su una nuova personalità) possano avere sulla 

stabilità e sul rendimento di una forma di governo (611). 

La legittimazione, in qualche modo, “diretta” del Presidente del Consiglio 

non ha portato, nemmeno, alla nascita di una convenzione costituzionale, 

analogamente al parlamentarismo di matrice britannica (612), tale da attribuirgli un 

sostanziale potere di scioglimento anticipato delle Camere (613). Di tale potere 

                                                 

608  Fa notare, giustamente, M. VOLPI, La natura, cit., p. 162, che una simile 

conclusione avrebbe dovuto condurre allo scioglimento anticipato anche in caso di 

impedimento permanente o morte del Presidente del Consiglio, mentre nessuno si è 

sinora azzardato ad avanzare tale teoria. 
609 Nuovamente, M. VOLPI, La natura, cit., p. 163 evidenzia che la natura «non 

compiutamente maggioritaria dell’assetto di governo» dipende in larga misura 

dall’esistenza di «un numero elevato di partiti [...] caratterizzati da un alto grado di 

eterogeneità e di litigiosità». Quest’affermazione, valida certamente nel 2001, meno valida 

nella XVI legislatura, sembra oggi tornare di attualità se si pensa alla pluralità di 

movimenti che si sono costituiti dallo sfaldamento dei poli di destra e di sinistra, oltre che 

alle conseguenze che provocherebbe l’approvazione di una legge a netta base 

proporzionale. 
610 Si pensi, ad esempio, al noto ribaltone del 1995, per cui l’abbandono della Lega 

Nord dalla coalizione di governo causò la caduta del primo Governo Berlusconi. Alcuni 

autori, tuttavia, sostengono che la reinterpretazione maggioritaria dell’assetto 

costituzionale non giustificherebbe più la pratica dei ribaltoni. Così, A. BARBERA, La 

seconda volta del maggioritario: un bipolarismo compiuto?, in A. BARBERA - S. BONFIGLIO - S. 

CECCANTI, La seconda volta del maggioritario, Roma, 1994, p. 11 e ss. 
611 Cfr. B. CARAVITA, Il Presidente, cit., p. 481 e ss. 
612 Cfr. V. CASAMASSIMA, L’opposizione, p. 323, che cita, a tal fine, la vicenda che ha 

portato all’approvazione del Fixed-term Parliamentary Act 2011, in base a cui viene 

codificato il potere di scioglimento che prima apparteneva al premier in via di prassi. Sulla 

convention relativa allo scioglimento anticipato, cfr. anche O. CHESSA, p. 32, che precisa 

che essa contiene in sé un principio di corrispondenza tra volontà del Primo Ministro e 

volontà della maggioranza in Parlamento. 
613 A tal fine, si vd. T.E. FROSINI, Suggestioni anglosassoni sulla forma di governo, in Dir. e 

soc., 2005, p. 107, il quale, pur riscontrando «tracce di contaminazione anglosassone», si 

rammarica che quello della forma di governo italiana dagli anni ’90 in poi sia stato un 

«cambiamento senza trasformazione», a causa delle resistenze politiche che non hanno 

voluto prendere atto dell’evoluzione in corso, facendo fallire i progetti di riforma 

costituzionale. 
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resta formalmente titolare il Presidente della Repubblica. Non si vuole, qui, aprire 

una parentesi sul tema, grandemente studiato, della natura dell’atto presidenziale 

di scioglimento (così come anche di nomina). Basti a considerare che l’ambiguità 

delle disposizioni costituzionali, e la variabilità di sviluppi che esse hanno avuto 

nella prassi, hanno avvalorato diverse ricostruzioni. Se da un lato si è affermata 

l’idea che si tratti di un «atto duumvirale» complesso e a partecipazione eguale 

(614), dall’altro lato vi è chi fa leva sull’effetto maggioritario delle leggi elettorali per 

spostare sul fronte governativo il motore del sistema (615). Andando oltre, vi è, 

infine, chi afferma che tale potere si sia materialmente trasferito ai partiti, già 

titolari effettivi del potere di indirizzo politico. Essi avrebbero manifestato la 

tendenza a «favorire la prosecuzione della legislatura fino alla sua naturale 

scadenza» (616). 

In conclusione, va rilevato come la spinta maggioritaria del sistema 

elettorale, considerati gli sviluppi più recenti e le incertezze di fronte alle quali ci 

pone lo scenario politico attuale, non è stata capace di imporre le proprie regole, 

né di provocare modifiche di tipo consuetudinario nella Costituzione ( 617 ). 

D’altronde, il terreno si presta meglio ad accogliere il dispiegarsi di regole 

convenzionali, più duttili ma anche più volubili. In questo caso, si constata come il 

loro processo di formazione si sia arrestato ad uno stadio embrionale, non 

riuscendo ad andare oltre la semplice natura di regolarità, perché la natura del 

                                                 

614 M. VOLPI, La natura, cit., p. 171. Si pensi, dunque, alle implicazioni importanti 

della sent. 1/2013 della Corte costituzionale, in cui, in un obiter dictum, si è delineato il 

potere di scioglimento in modo «semipresidenziale», rischiando, così di cristallizzare un 

solo modo di esplicazione del potere stesso, a danno della fluidità che da sempre ha 

connotato la materia. Cfr. M. TIMIANI, In margine al conflitto tra Capo dello Stato e Procura di 

Palermo, ovvero del potere di scioglimento delle Camere, in Quad. cost., 1/2013, p. 122. Per la tesi 

dell’atto duumvirale “ineguale”, cfr. G. FERRARA, Gli atti costituzionali, Torino, 

Giappichelli, 2000, p. 203 e ss. Per la tesi dello scioglimento come atto duumvirale, in 

senso classico, v. L. ELIA, La continuità, cit., p. 197. 
615 Da qui discenderebbe la tesi dell’inutilità delle consultazioni e dello scioglimento 

come atto di maggioranza. Secondo B. CARAVITA, Il Presidente, cit., p. 492, questa tesi 

sarebbe mossa da un intento «un po’ naif» volto a modificare l’assetto dei poteri senza 

alcuna modifica formale della Costituzione. 
616  Cfr. M. TIMIANI, Il potere di scioglimento nel sistema bipolare: considerazioni "sotto 

dettatura" della prassi, in Quad. cost., 2/2008, p. .325. 
617 Resta attuale, infatti, l’avvertimento a che non si faccia un uso occasionalistico 

di certi elementi che si ripetono in modo contingente, senza che siano idonei a costituire 

delle regolarità. Cfr. A. RUGGERI, Il Governo tra vecchie e nuove regole e regolarità, cit., p. 323. 
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sistema lo impedisce ( 618 ). L’immaturità nel passaggio alla democrazia 

maggioritaria è, infatti, evidente nel momento in cui le dinamiche fra i partiti 

interrompono la compattezza di una maggioranza al governo, facendo riattivare il 

vecchio impianto multipartitico e coalizionale. In quel caso, allora, le nuove 

convenzioni cedono il passo alle vecchie regole della stagione proporzionale e 

consensuale. 

La transizione incompiuta crea, quasi, un doppio binario che, scorrendo sul 

diritto fisso e inamovibile, conduce a destinazioni diverse a seconda del carico che 

impone di essere trasportato (619). 

 

5. L’ultrattività del Presidente della Repubblica e la rilettura della forma di governo in 
chiave dualista 

 

Non si può chiudere questo studio omettendo di compiere gli ultimi cenni 

sull’evoluzione in via di prassi della figura del Presidente della Repubblica e sul 

rapporto di reciproca influenza che l’ultrattività nell’esercizio dei suoi poteri ha 

avuto, negli ultimi anni, con la forma di governo (620). Il dibattito dottrinale, 

sempre vivo sul tema, e di recente rinfocolato da importanti pronunce della Corte, 

vede il succedersi di molteplici tentativi di rilettura e, persino, di ripensamento del 

                                                 

618 Acutamente, B. CARAVITA, Il Presidente, cit., p. 479 osserva che le innovazioni 

elettorali non hanno prodotto un «reale effetto di razionalizzazione del funzionamento 

concreto della forma di governo statale che rimane costituzionalmente legata al modello 

previsto nel 1947», pertanto «la presenza del nome di leaders politici sui simboli elettorali 

non implica e non indica una mutazione della legittimità giuridica del Presidente del 

Consiglio». 
619 Indicativa, in tal senso, è l’affermazione di O. CHESSA, La democrazia, cit., p. 44, 

laddove afferma che «La democrazia è maggioritaria – cioè sostanzialmente assimilabile 

nelle sue dinamiche reali al modello Westminster – se la designazione elettorale del 

Premier e l’attribuzione a questo del potere di scioglimento sono il risultato fattuale di 

una prassi convenzionale, l’effetto di una compiuta dinamica monista». 
620 Per uno studio approfondito sulle prassi presidenziali, a partire dalla mole di 

documenti contenuti nell’archivio storico del Quirinale, cfr. A. BURATTI, «Preferirei di no». 

Rinvii, dinieghi e osservazioni presidenziali nelle carte dell’Archivio storico del Quirinale, in Dir. e soc., 

2014, p. 187 e ss.  
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ruolo presidenziale, alla luce dell’incompiuta transizione verso una democrazia 

maggioritaria (621). 

Va rilevato che sono due i principali approcci metodologici che si 

contendono la ricostruzione della materia. Come fa notare Siclari, rievocando il 

pensiero di Esposito, si può contrapporre una concezione “mistica” ad una 

“realistica” delle funzioni spettanti al Presidente della Repubblica (622). Lo sforzo 

di formulare una “dottrina pura” e dogmatica, lontana dalle cronache politiche e 

strettamente aderente al dato normativo, si affianca all’opposta strategia della 

contestualizzazione, dello studio diacronico della figura, come un portato 

dell’assetto politico-istituzionale vivente. 

Opposto è, altresì, l’atteggiamento delle due scuole nei confronti della 

prassi, dei materiali costituzionali, dei fatti normativi. La scuola “mistica” tende ad 

espungerli dal discorso, o a valutarli come elementi transeunti, al massimo 

indicativi di una corretta o errata applicazione del modello ideale. La scuola 

“realistica”, invece, muovendo dall’idea dell’ampiezza semantica del tracciato 

costituzionale, ammette un ventaglio diversificato di sbocchi applicativi e si limita 

a verificare che il percorso seguito dalla prassi si mantenga entro i confini 

fisiologici dell’espandibilità della Carta. 

È evidente come, alla luce di quanto detto sinora sull’importanza dei fatti 

per la comprensione della Costituzione vivente, la proposta realistica sia 

inevitabilmente da preferire. La tradizione e l’esperienza pratica condizionano 

l’interpretazione di quei dati normativi “sfuggenti” e talvolta, lo si può dire con un 

                                                 

621 Cfr. M. MANETTI, Capo dello Stato, cit., p. 137 e ss. e M. LUCIANI, La parabola 

della Presidenza della Repubblica, in RivistaAIC.it, 1/2014, p. 1 e ss., che giudica la 

produzione dottrinale sul Presidente della Repubblica «allluvionale». E, infatti, si vedano, 

senza pretesa di esaustività, V. LIPPOLIS - G.M. SALERNO, La presidenza più lunga. I poteri 

del Capo dello Stato e la Costituzione, Bologna, Il Mulino, 2016; U. DE SIERVO, Significative 

prassi presidenziali e qualche ardita ricostruzione dottrinale, in AA. VV., Scritti in onore di Gaetano 

Silvestri, I, cit., p. 832 e ss.; G. SCACCIA, Il Presidente della Repubblica fra evoluzione e 

trasformazione, Modena, Mucchi, 2015; M. SICLARI, Il Presidente della Repubblica italiana nelle 

recenti esperienze costituzionali. Aspetti problematici, Napoli, Jovene, 2013; C. FUSARO, Il 

Presidente della Repubblica fra mito del garante e forma di governo parlamentare a tendenza 

presidenziale, in Quad. cost., 1/2013, p. 47 e ss.; A. BALDASSARRE - G. SCACCIA (a cura di), 

Il Presidente della Repubblica nell’evoluzione della forma di governo: atti del convegno di Roma, 26 

novembre 2010, Roma, Aracne, 2012; F. PASTORE, Evoluzione della forma di governo 

parlamentare e ruolo del capo dello stato, Torino, Giappichelli, 2012; A. RUGGERI (a cura di), 

Evoluzione del sistema politico-istituzionale e ruolo del Presidente della Repubblica. Atti di un incontro 

di studio (Messina-Siracusa, 10 e 20 novembre 2010), Torino, Giappichelli, 2011. Una rilettura 

che ha destato notevoli dibattiti critici è quella svolta da O. CHESSA, Il Presidente della 

Repubblica parlamentare: un’interpretazione della forma di governo italiana, Napoli, Jovene, 2010. 
622 Cfr. M. SICLARI, Il Presidente, cit., p. 9, che cita, a tal fine, i due convegni di 

Roma e Messina, menzionati nella precedente nota. Cfr. C. ESPOSITO, Capo dello Stato 

(1960), ora in ID., Diritto costituzionale vivente. Capo dello Stato ed altri saggi (a cura di D. 

NOCILLA), Milano, Giuffrè, 1992, p. 1 e ss. 
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sufficiente grado di sicurezza, assumono valenza prescrittiva. Non si vuole con ciò 

ritenere che la prassi sia il Santo Graal ai fini della ricostruzione dei poteri del 

Presidente della Repubblica. Ciò avrebbe il rischio di avvalorare non solo quei 

precedenti instabili o contingenti, ma anche quelli che, affermandosi con una 

particolare veemenza, siano tali da intaccare la solidità dei pilastri normativi 

costituzionali. Tuttavia, non si può disconoscere la rilevanza degli svolgimenti 

pratici delle varie presidenze, ai fini di una ricostruzione “tendenziale” e 

storicamente aderente della figura del Capo dello Stato. 

Si può cominciare dalla constatazione che l’idea espositiana del Presidente 

come “reggitore dello Stato nel momento della crisi” ha perso quei presupposti 

tipici che l’assistevano: l’eccezionalità, la necessitas. Appare arduo, nella fase attuale, 

giudicare temporaneo il passaggio da capo formale a capo sostantivo, chiamato 

com’è, il Presidente, a svolgere quei compiti, un tempo immaginati come extrema 

ratio, di «ripristino delle istituzioni parlamentari» (623). La cronicizzazione della 

transizione, l’inconcludenza dei tentativi risolutivi della crisi, la progressiva perdita 

di fiducia e di credibilità delle forze politiche traghettano il Capo dello Stato verso 

una nuova dimensione, facendogli acquisire un risalto più ampio che nel passato. 

Non più un saggio “notaio” che veglia sulla regolarità formale dei meccanismi 

costituzionali, ma un “sorvegliante attivo” della transizione, con poteri sempre più 

di controllo nel merito, il cui uso è stato talvolta tacciato di sconfinare dai limiti 

taciti di correttezza e di opportunità politica (624).  

Le cd. presidenze forti creano scompiglio negli interpreti, dividendoli in 

ulteriori schieramenti. Vi è chi avanza critiche al ruolo poco ortodosso, persino 

intraprendente, assunto dal Presidente della Repubblica, invocando un maggiore 

riserbo ed equidistanza (625). Vi è chi giudica l’espansione dei poteri come un 

mutamento verso il semipresidenzialismo, detto anche “mite” (626), senza, tuttavia, 

                                                 

623 Cfr. C. ESPOSITO, Capo dello Stato, cit., p. 38 e ss. 
624  Da qui, l’esigenza di preservare l’istituzione «quale organo super partes, 

indipendente e imparziale, di garanzia costituzionale, nell’auspicabile riassetto delle nostre 

istituzioni», le quali, dagli anni di questo scritto ad oggi, non hanno ancora terminato lo 

stato di «travaglio» in cui versavano. Cfr. S. GALEOTTI, Presidente della Repubblica e 

transizione costituzionale, in Studi parl. e di pol. cost., 1996, p. 37. 
625  Per esempio, il titolo forte di G. SCACCIA, Il Re della Repubblica. Cronaca 

costituzionale della presidenza di Giorgio Napolitano, Modena, Mucchi, 2015, ove si afferma (p. 

144) che, «nell’ottica fredda e priva di pathos del diritto costituzionale» non si può fare una 

valutazione «lusinghiera» sulla presidenza Napolitano, che «ha inaugurato o contribuito a 

consolidare prassi discutibili sul piano istituzionale».  
626 Così, I. NICOTRA, Il Quirinale e l’inedita declinazione del principio di leale collaborazione 

istituzionale: l’Italia verso un semipresidenzialismo mite, in F. GIUFFRÈ - I. NICOTRA (a cura di), 

Il Presidente della Repubblica. Frammenti di un settennato, Torino, Giappichelli, 2012, p. 40, con 

riferimento al quadro di emergenza istituzionale che ha condotto alla nomina del governo 

“tecnico” di Mario Monti. 
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che ciò derivi, come nella modellistica classica, da un’apposita elezione diretta (627). 

Dall’altro lato, si collocano coloro che ritengono che il nuovo ruolo non sia 

esuberante nel rapporto con gli altri poteri (628), pur riconoscendo che talune 

prassi in via d’affermazione siano «eclatanti» (629). Rifiutano l’idea che il Presidente 

della Repubblica abbia la titolarità di un proprio particolare indirizzo politico (630) 

ed avvertono che identificarlo come un vero potere governante sarebbe una 

conclusione affrettata.   

Una rapida rassegna delle suddette prassi può, dunque, essere d’aiuto per 

l’inquadramento della figura in un assetto che più volte si è detto essere in 

movimento. La tendenza verso il maggioritario, infatti, avrebbe dovuto indurre ad 

un rattrappimento delle funzioni presidenziali, restituendole alle vecchie sfere 

notarili e di garanzia che i primi autorevoli teorizzatori avevano preconizzato. Si è 

potuta accertare, invece, un’evoluzione in senso opposto: una sorta di 

«enfatizzazione dell’attivismo presidenziale» (631). Dove si sta dirigendo, dunque, il 

Presidente della Repubblica? Ciò che fa, lo fa con il supporto di consuetudini, di 

convenzioni o in ossequio alla cortesia istituzionale? 

La chiave che permette al Capo dello Stato di uscire dal cono d’ombra in cui 

avrebbe potuto collocarlo una visione “monofunzionalista” della controfirma è la 

prassi maturata a partire da Luigi Einaudi (632). Sin dai lavori preparatori, egli aveva 

                                                 

627 Sull’idea che sia in atto un «palese mutamento di fatto della forma di governo 

italiana» che ha condotto a una «inedita forma di governo parlamentare a direzione 

presidenziale», cfr. S. PRISCO, Costituzione, diritti umani, forma di governo, Torino, 

Giappichelli, 2014, p. 246.  
628 Da un punto di vista storico si pone il commento di U. ALLEGRETTI, Storia, cit., 

p. 215 che, nel valutare i rifiuti di scioglimento delle Camere, contro l’avviso del 

Presidente del Consiglio, apposti dal Capo dello Stato nel 1994, nel 1998, nel 2010 e nel 

2011, afferma che «si è così dato vita non a modificazioni tacite della costituzione, come 

anche qualche autorevole costituzionalista le ha classificate, ma a interpretazioni e 

applicazioni con essa compatibili, seppure collocate ai suoi limiti massimi di elasticità». 

Sbagliato, dunque, per l’A. parlare di «una forma di sistema presidenziale alla francese, 

mancando pur sempre al Presidente della Repubblica la possibilità di prendere da solo 

decisioni in via operativa». 
629 Così, M. MANETTI, Capo dello Stato, cit., p. 140. Cfr. per un simile orientamento 

anche U. DE SIERVO, Significative prassi, cit., passim. 
630 Questa «sarebbe un’ipotesi devastante rispetto al disegno costituzionale della 

forma di governo». Così, M. MANETTI, Capo dello Stato, cit., p. 140. Diversamente, C. 

FUSARO, Il Presidente della Repubblica nel sistema bipolare: spunti dalla prassi più recente, in A. 

BARBERA - T.F. GIUPPONI, La prassi, cit., p. 43, per il quale «negare oggi l’esistenza di un 

vero e proprio indirizzo politico presidenziale» sarebbe «negare l’evidenza». 
631 Così, M. CAVINO, L’irresponsabilità del Capo dello Stato, Milano, Giuffrè, 2008, p. 

71. 
632 Lo rimarca G. SCACCIA, La funzione presidenziale di controllo sulle leggi e sugli atti 

equiparati, in A. BALDASSARRE - G. SCACCIA (a cura di), Il Presidente, cit., p. 126. Sul 

particolare “stile” della presidenza Einaudi e sulle basi che impose al potere di rinvio cfr. 

D. GALLIANI, Il Capo dello Stato, cit., p. 357 e ss. 
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fatto valere l’idea che la controfirma del Presidente del Consiglio, se intesa in 

modo rigido, avrebbe privato molti atti della loro precipua valenza di controllo. La 

prevalenza dell’opposta teoria polifunzionale della controfirma, dunque, consente 

lo sblocco di alcuni poteri, dotati di significative potenzialità espansive (633). 

Sul potere di rinvio, ad esempio, si è sviluppata una consuetudine integrativa 

dell’art. 74 Cost., volta ad individuare quali sono i vizi rilevabili dal Presidente (634). 

Il requisito del cd. merito costituzionale, per quanto razionalmente elaborato in 

sede teorica (635), è stato superato dalla prassi. L’attivazione del rinvio, lungi dal 

confinarsi negli stretti ambiti della responsabilità presidenziale (per i casi di 

attentato alla Costituzione ed alto tradimento), come un’attenta lettura sistematica 

della Costituzione indurrebbe a ritenere, si è sviluppata in più direzioni. Gli usi 

iniziali, per lo meno sino alla presidenza Pertini, erano stati circoscritti alla 

lamentata violazione dell’art. 81 Cost. (636). Ma oggi si assiste ad un «risveglio del 

potere di rinvio» (637). Alle considerazioni di opportunità politica si affiancano 

quelle sulla chiarezza redazionale nella formulazione della legge ( 638 ), sulla 

coerenza e sulla proporzionalità, quasi a configurare un «generale controllo di 

ragionevolezza» (639). Ciò dischiude le porte a un controllo di compatibilità con 

tutte le norme della Costituzione, sino a spingersi alla protezione delle garanzie 

delle minoranze, censurando le effrazioni parlamentari lesive dei diritti 

dell’opposizione, pratica che ha diviso i commentatori.  

A fronte di chi lo ritiene giusto e doveroso, si schierano coloro che 

ritengono troppo invadente l’intervento del Capo dello Stato, adducono il rischio 

                                                 

633  Di conseguenza, con riguardo al potere di rinvio, classificato come atto 

presidenziale in senso stretto, essa assume un valore di mera autenticazione. Sul punto, i 

classici di C. MORTATI, Istituzioni (1976), cit., p. 755 e prima ancora S. GALEOTTI, Il rinvio 

presidenziale di una legge (1950), rist. in ID., Il Presidente della Repubblica garante della Costituzione: 

la concezione garantista del Capo dello Stato dal 1949 ad oggi, Milano, Giuffrè, 1992, p. 99 e ss. 
634  Parla di una «vera e propria consuetudine costituzionale facoltizzante» A. 

BURATTI, «Preferirei di no», cit., p. 262, facendo leva sul rilievo quantitativo dell’attività, 

sull’acquiescenza proveniente dagli altri attori istituzionali, sulla continuità temporale e 

sulla «coerenza con il disegno complessivo della posizione costituzionale del Capo dello 

Stato». 
635 Si richiama, qui, la nota elaborazione di G. GUARINO, Il Presidente, cit., p. 959. 
636 Cfr. D. GIROTTO, Art. 81, in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di), in Commentario 

breve alla Costituzione, Padova, Cedam, 2008, p. 743. 
637 M. MANETTI, Capo dello Stato, cit., p. 146. Il primato nell’uso più attivo del 

potere di rinvio spetta a Cossiga, con 22 casi. 
638 Cfr. Comunicato del Presidente Ciampi del 16 dicembre 2004, quirinale.it. 
639 Cfr. G. SCACCIA, Il Re, cit., p. 105. Cfr. anche Comunicato del Presidente Napolitano 

del 31 marzo 2010, quirinale.it: il rinvio del cd. collegato lavoro è motivato «dalla estrema 

eterogeneità della legge e in particolare dalla complessità e problematicità di alcune 

disposizioni - con specifico riguardo agli articoli 31 e 20 - che disciplinano temi, attinenti 

alla tutela del lavoro, di indubbia delicatezza sul piano sociale», profili, dunque, che 

sembrano attenere proprio al piano della ragionevolezza del provvedimento contestato. 
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che un uso forte del potere di rinvio possa condurre ad affiancare il Capo dello 

Stato al giudice di legittimità costituzionale, consolidando una forma di controllo 

anticipatorio in concorrenza con quello della Corte (640). A tal fine, si consideri lo 

sviluppo della prassi della “motivazione” del rinvio, come a voler rendere il veto 

sospensivo ancora più addentellato nell’iter legis. L’intensità d’uso del potere 

dipende, in concreto, da chi lo esercita, visto che, andando a influenzare il 

procedimento legislativo con una forte battuta d’arresto, si espone ad un 

antagonismo con le Camere, ma anche con il Governo qualora l’atto sia di 

iniziativa governativa. Il rilievo di vizi formali, inoltre, può incidere sulla delicata 

sfera di autodisciplina e autonomia dell’Assemblea, che neanche la Corte ha mai 

posto in discussione con la dottrina degli interna corporis. 

Per non esporsi all’eventualità di un fallimento nel tentativo di persuasione 

delle Camere, da Ciampi in poi, i Presidenti hanno inaugurato una nuova prassi, 

che si potrebbe definire della promulgazione condizionata, o promulgazione con 

rilievi ( 641 ). Per Manetti, si tratta di «interventi dall’incerta efficacia, non 

diversamente dalle pressioni svolte in forma riservata: la pubblicità determina 

peraltro la patente lesione delle prerogative parlamentari» (148). L’effetto di questa 

«tendenza a co-legiferare» ( 642 ) è quello di un azzardato esautoramento delle 

Camere: essendo l’attività parlamentare facilmente condizionabile dal Governo 

(come si è visto, prono al ricorso a questioni di fiducia e maxi-emendamenti), 

l’eventualità di uno spostamento dell’asse decisionale fra il Governo stesso e il 

Presidente della Repubblica non è remota, se si condivide l’idea che quest’ultimo, 

volendo evitare il confronto attivato dal rinvio, preferisce operare una 

negoziazione “palatina” (643). Altri hanno rilevato come tale prassi sia il frutto 

dell’evoluzione in senso maggioritario impressa alla forma di governo (644), per cui 

l’inedito protagonismo del Presidente della Repubblica gli fa vestire i panni del 

garante delle opposizioni per bilanciare l’accrescimento di potere dell’esecutivo. 

                                                 

640 Sul tema, che offre interessanti spunti di analisi, cfr. C. DE FIORES, Il rinvio delle 

leggi tra principio maggioritario e unità nazionale, in Riv. dir. cost., 2002, p. 209 e ss., il quale, 

nell’esaminare la prassi di tre rinvii di Ciampi, rileva due esiti possibili per il controllo 

presidenziale: una posizione di complementarietà rispetto alla Corte «destinata a produrre 

gravi e profonde alterazioni all’interno delle dinamiche costituzionali», oppure una 

posizione di contraddittorietà che «rischia di provocare una dannosa sovrapposizione».  
641 Cfr. A. RUGGERI, Verso una prassi di leggi promulgate con “motivazione”... contraria?, in 

Forumcostituzionale.it, 1 luglio 2002, p.2.  
642 Così, C. FUSARO, Il Presidente, op. ult. cit., p. 33. 
643 Cfr. C. CHIMENTI, Anatomia della XIV legislatura. Cronache di un quinquennio tra 

innovazione e continuità, Torino, Giappichelli, 2006, p. 81, per cui il Capo dello Stato è «un 

improprio coautore delle leggi».  
644 Così, G. SCACCIA, La funzione presidenziale, cit., p. 130. 
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Al tema del potere di rinvio si collega direttamente quello del rifiuto di 

emanare atti con forza di legge (645). Se il precedente iniziale fu seminato da 

Pertini, che nel 1978 aveva dichiarato espressamente di voler fare uso del potere 

(646) – cosa che avvenne effettivamente il 24 giugno 1980, con una lettera che 

rifiutava l’emanazione di un decreto-legge in materia di verifica delle sottoscrizioni 

delle richieste di referendum abrogativo – la prassi successiva, pur mantenendo 

una certa costanza, non ha portato alla consolidazione di una procedura stabile, 

per cui non si può affermare una volta per tutte se il rifiuto di emanazione abbia 

acquisito natura di veto sospensivo o di semplice richiesta di riesame ( 647 ). 

Nonostante il supporto di una pronuncia della Corte costituzionale che lo fa 

rientrare nei «controlli costituzionalmente necessari» ( 648 ), paragonandolo per 

intensità al caso della promulgazione, il controllo (e l’eventualità del rifiuto) 

nell’emanazione degli atti con forza di legge sembra, al di là delle sue esplicazioni 

pratiche, essere fondato su di una consuetudine costituzionale praeter 

Constitutionem. Come rileva Luciani, però, tale consuetudine si limita al profilo 

dell’«esercitabilità», non si spinge a regolare gli effetti e gli aspetti di cui poc’anzi 

(649). 

Meno parsimoniosa, invece, è la prassi comunicativa del Capo dello Stato. 

Una volta che è stata accettata e consolidata la sua investitura a “Caronte” nella 

                                                 

645 Sul punto, cfr. Q. CAMERLENGO, Il Presidente della Repubblica e l’attività normativa 

del Governo, in Quad. cost., 2010, p. 41. 
646 Cfr. ampiamente G. CAPORALI, Il Presidente della Repubblica e l’emanazione degli atti 

con forza di legge, Torino, Giappichelli, 2000, p. 140 e ss. 
647 Cfr. F. DIMORA, Art. 87, in S. BARTOLE - R. BIN (a cura di), in Commentario breve 

alla Costituzione, Padova, Cedam, 2008, p. 782. La procedura di rifiuto scelta da 

Napolitano nel caso Englaro è stata insolta. Cfr. ampiamente AA. VV., Il potere, le regole, i 

controlli: la Costituzione e la vicenda Englaro, contenente scritti di U. ALLEGRETTI, G. 

AZZARITI, F. BASSANINI, C. CHIOLA, A. CERRI, V. CERULLI IRELLI, T GROPPI, F. 

LANCHESTER, M. LUCIANI, V. ONIDA, A. PIOGGIA, F.G. PIZZETTI, S. PRISCO, R. 

ROMBOLI, A. RUGGERI, G. SERGES, S. STAMMATI, Roma, Astrid-online.it, 2009. Nella 

specie, una lettera informale anticipa le intenzioni di Napolitano, tentando la strada della 

collaborazione tra poteri: non si tratta di una richiesta di esame ma di una bocciatura 

sostanziale del decreto-legge in materia, non solo perché giudicato privo dei requisiti di 

necessità ed urgenza (ancorché motivati dai un doloro caso personale), ma perché 

ritenuto politicamente inopportuno sia dal punto di vista della connaturata provvisorietà 

del decreto-legge che da quello, più forte, dell’esclusione dal dibattito in sede 

parlamentare. Il Governo, deciso ad andare avanti, si scontra con il rifiuto del Presidente 

ad emanare il decreto così approvato e quest’ultimo, contestualmente al rifiuto, sceglie di 

pubblicare la lettera di avvertimento. 
648 Cfr. Corte cost., sentenza del 14 luglio 1989, n. 406, in cui la Corte precisa che il 

controllo spettante al Presidente della Repubblica in sede di emanazione è «di intensità 

almeno pari» a quello esercitato con la promulgazione delle leggi. 
649 Cfr. M. LUCIANI, L’emanazione presidenziale dei decreti-legge (spunti a partire dal caso 

E.), in AA. VV., Il potere, cit., p. 20. 
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transizione costituzionale ( 650 ), è stato facile rivisitare e superare le rigide 

implicazioni costituzionali del potere di messaggio (in primis, l’obbligo di 

controfirma, interpretato come una mera autenticazione), per far insediare un 

potere ancora più libero, nel fine e nei mezzi, che è quello delle esternazioni 

informali. Lentamente si è venuta a formare una consuetudine che, a detta di 

alcuni autori, «più di ogni altra pare essersi allontanata dall’ortodossia del testo 

costituzionale per imboccare nuovi e non intelligibili percorsi» (651). 

Mettendo da parte l’attivismo gronchiano, la prassi di esternazione viene 

ripresa e affermata da Pertini in poi. Le divisioni della dottrina, indecisa se 

accettare questa nuova estensione di poteri o ritenerla “costituzionalmente 

dannosa” (652), non inficiano la giurisprudenza, che si affaccia sulla scena con le 

note pronunce del “caso Cossiga”, già oggetto di approfondita trattazione nel §4, 

sez. III, cap. 2 del presente studio. Si ritiene di dover rilevare, qui, per chiudere 

questa rassegna, che la circostanza che la Corte non si sia voluta spingere, come 

nel caso del potere di grazia, a cristallizzare il potere di esternazione nelle maglie 

più serrate dell’istituto consuetudinario è sorretta da precise ragioni politiche. 

Non bisogna, infatti, essere indotti a sostenere la tesi contraria, dell’assenza 

di consuetudini in materia, motivandola sulla base del silenzio della Corte. La 

cautela dei giudici è legata al fatto che, nel caso di specie, l’istituto 

dell’esternazione veniva necessariamente abbinato con il nesso di funzionalità del 

suo esercizio. Un conto, perciò, è sostenere che tale legame esiste in via di prassi. 

Un conto è, invece, vincolarlo all’osservanza stretta di una regola giuridica, quale 

sarebbe quella della consuetudine. Meglio, dunque, lasciare l’apprezzamento alle 

forze politiche, che, pur accettandone il fondamento consuetudinario, 

preferiscono sentirsi libere di sindacarne in qualsiasi momento il buono o cattivo 

uso, allargando o restringendo a piacimento il perimetro della sua “vincolatività”. 

Questo non significa che la regola su cui si fonda il potere d’esternazione sia 

                                                 

650  Per M. MANETTI, Capo dello Stato, cit., p. 141 si sarebbe sviluppata «una 

convenzione che le forze politiche hanno continuato a rinnovare ad ogni elezione 

presidenziale» volta a superare l’antica visione del «custode “passivo” della Costituzione» 

per collocarlo, invece, sulla ribalta. 
651 Così, M. GORLANI, Libertà di esternazione e sovraesposizione funzionale del Capo dello 

Stato. Ricadute recenti sulla forma di governo italiana, Milano, Giuffrè, 2012, p. 51. 
652 Così, ad esempio, A. PACE, Esternazioni, cit., p. 191 e ss. Una rassegna della 

dottrina sull’ammissibilità del potere di esternazione è stata compiuta nel capitolo 

precedente.  
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arbitraria, ma invece che abbia un nocciolo duro e dei contorni sfumati, 

convenzionali, sul cui liminare i vari attori desiderano indugiare (653).  

È evidente, quindi, come nella configurazione dei poteri del Presidente della 

Repubblica certi aspetti legati alla consuetudine si mischino inesorabilmente a 

quelli della convenzione, secondo gradi diversi di doverosità e di corrispondente 

aspettativa di doverosità, ovvero, ancora, secondo ampiezze variabili in base al 

sistema di misura utilizzato dalle forze politiche in quel preciso istante ( 654 ). 

Ampiezze dunque, che il giudice costituzionale correttamente reputa 

incommensurabili per gli strumenti di cui dispone, e che la dottrina, per gli stessi 

motivi, finisce per giudicare in modo sempre diverso. 

Sarebbe, pertanto, uno sforzo inutile tentare di individuare i confini precisi 

dei vari fenomeni. Come affermato in premessa, infatti, ci sembra più utile 

considerare gli effetti dei fatti normativi nel loro insieme, osservando come il loro 

rapporto di integrazione/contrapposizione con il diritto renda la forma di 

governo indefettibilmente dinamica, sino al punto in cui, chiaramente, il diritto è 

in grado, con il suo tasso di elasticità, di prestarsi al suddetto gioco della fune.

                                                 

653  Sulla teoria per cui il potere di esternazione presidenziale si fonda sulla 

dilatazione del ruolo di rappresentanza del Capo dello Stato, titolare di un indirizzo 

politico cd. costituzionale, e per un esame della prassi da Einaudi a Pertini, cfr. il classico 

di M.C. GRISOLIA, Potere di messaggio ed esternazioni presidenziali, Milano, Giuffrè, 1986, p. 22 

e passim. 
654 Cfr. M.C. GRISOLIA, Alla ricerca di un nuovo ruolo del Capo dello Stato nel sistema 

maggioritario, in AA. VV., Il diritto costituzionale come regola e limite del potere. Scritti in onore di L. 

Carlassare, I, Napoli, Jovene, 2009, p. 595, la quale, nel concordare sull’idea 

dell’opportunità di lasciare uno spazio alla «preziosa flessibilità» della prassi, nota che, 

tuttavia, il gioco libero di essa può condurre a «cere e proprie fratture in un sistema ormai 

bisognoso di modifiche». 
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Nei capitoli precedenti, si è tentato di ricostruire la ratio e i fondamenti dei fatti 

normativi, sin dalle posizioni più risalenti, per poi dare conto dell’interpretazione che ne 

è stata data attraverso le lenti della giurisprudenza della Corte costituzionale; così come 

si è tentato di accertare l’impatto che i fatti normativi e le prassi hanno avuto 

sull’evoluzione della forma di governo. Una delle difficoltà emerse 

nell’approfondimento del tema è di tipo metodologico: trovandosi di fronte a una 

materia che permea tutti gli organi costituzionali e le loro stesse relazioni, è stato difficile 

mantenere la linearità del discorso, senza farsi suggestionare dalle tante tematiche 

collaterali che, con frequenza, hanno fatto capolino nel corso della ricerca. D’altra parte, 

sfrondare eccessivamente l’analisi e lo studio dei temi contigui a quello prescelto 

avrebbe sottratto alla trattazione la giusta dimensione e la complessità di fondo. 

Accostarsi allo studio di tale argomento, che non è nuovo nell’orizzonte degli 

studi giuridici, rende inevitabile una scelta di autori e studi precedenti ai quali rinviare, 

così come si profila necessario una concentrazione su un filone prettamente 

costituzionalistico, essendo stato il tema trattato sotto il profilo della teoria generale. Si 

è, dunque, svolta una cernita oculata di alcune riflessioni giusfilosofiche come prezioso 

punto di partenza per tracciare un disegno dai contorni minimi, in grado di illustrare con 

sufficiente limpidezza le più evidenti trasformazioni fattuali della nostra forma di 

governo.  

La trasversalità dell’indagine ha indotto un approccio che non è stato solo teorico, 

né esclusivamente empirico, ma, in qualche modo, olistico. Non si può, infatti, scegliere 

fra le lenti di una sola delle tante discipline coinvolte, con il rischio di insterilire un 

discorso che per sua natura evoca problemi ad ampio spettro. Scrivere l’ennesima teoria 

sui fatti normativi sarebbe stato ridondante e inutile.  

Un’originale prospettiva visuale, perciò, è quella che, come suggerisce il titolo di 

questo studio, consideri il dinamismo della forma di governo. Un dinamismo che si 

esplica innanzitutto attraverso i fatti normativi. Non è raro, infatti, osservare che il 

monopolio del legislatore nella produzione del diritto è incrinato dalla presenza di 

fenomeni di creazione normativa che sfuggono alle procedure legali predefinite. Ora, si 

è visto che tali fenomeni sono stati inquadrati nei modi più disparati, dando luogo a 

interpretazioni non coincidenti, spesso incompatibili l’una con l’altra, ma mai 

intimamente infondate ( 1 ). Si va dai contrasti sulla natura e sul fondamento della 

                                                 

1 Cfr. ad esempio, infra, p. 54 e ss. 
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consuetudine (2), alla vexata quaestio dell’opinio (3), o alla problematica importazione delle 

convenzioni costituzionali nel nostro ordinamento (4). Per non parlare delle ineliminabili 

tautologie riscontrate, a monte, nei tentativi di spiegare il passaggio dal fatto al diritto (5). 

Il paradosso di Hume. La fallacia naturalistica. Come non perdersi in tutto questo? In 

che modo si può trovare armonia dentro un simile affastellamento di letture dissonanti?  

Si tratta di temi “che ingombrano” e al cui cospetto il ricercatore di diritto 

costituzionale è obbligato a mettersi da parte. L’impossibilità di individuare una 

soluzione ultimativa persino con riguardo al luogo teorico in cui collocare le varie specie 

di fatti normativi è motivabile con il riscontro che ogni impostazione ha un suo ubi 

consistam, un preciso impianto metodologico, assiologico e, spesso, anche ideologico. 

Isolatamente considerate, insomma, tutte le tesi esaminate mostrano un’inoppugnabile 

solidità.  

Per questo si è deciso di appoggiare una proposta teorica formulata da validi 

interpreti ( 6 ), consistente nell’abbandono del rigorismo tassonomico, condannato a 

distinguere a tutti i costi le convenzioni dalle consuetudini, dalle regole di correttezza o 

dalle regolarità costituzionalmente rilevanti, valide solo politicamente. Qualsiasi 

categorizzazione del fatto non tiene se messa alla prova della realtà ed è, dunque, alla 

mera idea di “fatto normativo” che ci si può arrendere con relativa sicurezza per studiare 

l’articolato sistema di fenomeni che scaturisce dal quadro relazionale della forma di 

governo. 

L’atteggiamento della Corte costituzionale non è, del resto, tanto differente. La 

rassegna di pronunce allestita nel secondo capitolo è indicativa di una sostanziale 

apertura al precipitato materiale della Costituzione. La “singolarità” del diritto 

costituzionale comporta che, spesso e volentieri, la ricostruzione del significato e della 

disciplina degli istituti non possa essere perfezionata se non facendo ricorso ad 

argomenti storici ed elementi extratestuali. La forza normativa che certi fatti sembrano 

acquistare in determinati contesti è tale che la Corte non può non tenerne conto nei 

propri giudizi.  

Ne risulta un quadro di pronunce piuttosto articolato. Nella suddivisione della 

giurisprudenza, a seconda che si volga alla consuetudine, alla convenzione o alla prassi 

costituzionalmente rilevante, si è potuta constatare una predilezione della Corte per 

quest’ultima. La pervasività del fatto normativo in tutti i gangli del sistema costituzionale 

ha reso sempre più incombente il problema della sua parametricità (7). Un problema che 

                                                 

2 Cfr. infra, p. 66 e ss. 
3 Cfr. infra, p. 90 e ss. 
4 Sul tema, tutta la sez. II del primo capitolo, da p. 39 in poi. 
5 Cfr. infra, p. 31 e ss. 
6 Principalmente, Q. CAMERLENGO, I fatti normativi, cit., p. 209 e ss. 
7 Cfr. infra, p. 99 e ss. 
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si nasconde dietro il sipario di ogni sentenza, ma che la Corte non ha sinora voluto 

portare sulla scena.  

Frequenti soprattutto nell’ambito dei conflitti di attribuzione, le consuetudini e le 

convenzioni costituzionali costringono la Corte a diventare giudice anche dei fatti 

normativi e delle regole che sono idonei a produrre. Cionondimeno, gli interventi 

giurisprudenziali si mostrano prudenti sul piano della qualificazione, tant’è che non si 

sono mai avvalsi expressis verbis di tale nozione. A volte la ripetizione di una condotta è 

talmente risalente che la Corte non può esimersi dal constatare l’esistenza di un precetto 

giuridico, pienamente formato ed in vigore, come nella sentenza n. 129/1981, in cui si è 

accertata l’esistenza di «vere e proprie consuetudini costituzionali» in materia di 

immunità contabile degli organi costituzionali (8). Negli altri casi, invece, l’alternativa è 

meno allettante: o si evita di prendere posizione sul dilemma classificatore, ricorrendo 

ad un’elencazione a-tecnica di tutte le fonti (9), ovvero si opera una sorta di non liquet 

affidandosi all’idea di prassi, meno impegnativa e poco vincolante (10).  

L’effimera apparizione della convenzione costituzionale, nella sentenza 116/2003, 

testimonia la ritrosia della Corte a dichiarare, una volta per tutte, l’operatività di un 

istituto “preso in prestito” dall’esperienza anglosassone e annoverato goffamente fra le 

fonti extra ordinem ( 11 ). Ecco perché il tema viene affrontato solo “di sbieco”: le 

convenzioni riescono ad entrare timidamente nell’apparato decisorio ma la Corte non si 

spinge al punto di fissarne in modo inequivocabile lo statuto epistemologico. Ciò non 

serve ai fini della pronuncia: sembra quasi implicitamente rimandare ad un’occasione 

migliore, che per adesso non si è presentata. 

Ad ogni buon conto, la Corte fa di tutto per non compromettere il “tono 

costituzionale” del conflitto, tenendosi a debita distanza dalle questioni più 

spiccatamente politiche. Non vuole conoscere il fenomeno convenzionale così come 

intende evitare di compiere il particolare giudizio istruttorio legato alla prova della 

norma consuetudinaria. E così, ripara verso la più agevole figura della prassi, citata con 

molta più frequenza. Parrebbe, infatti, funzionale a denotare la regolarità di una certa 

condotta, sebbene resti priva di quel supporto giuridico che un’indagine più 

approfondita avrebbe demandato (12).  

La lettura riduttiva della Corte, in altri termini, non è motivata da una scarsa 

intraprendenza teorica o dalla carenza di opportunità. Come si è avuto modo di 

sottolineare, mettendo da parte le perplessità sollevate dal caso Mancuso, in genere la 

                                                 

8 Cfr. infra, p. 110. 
9 Cfr. infra, p. 154 e ss. 
10 Su questo, ampiamente, infra, p. 158 e ss. 
11 Cfr. infra, p. 149 e ss. 
12 Sul punto, v. le ambiguità generate dalla sentenza sul caso Mancuso. Cfr. infra, p. 127 e 

ss. 
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prudenza è attribuibile all’esigenza di mantenere la fisiologica duttilità in materie delicate, 

al confine fra il diritto e la politica. Si pensi, ad esempio, a tutto quel fascio di istituti che 

caratterizzano i rapporti tra l’esecutivo e il legislativo. O, ancora, al procedimento di 

formazione del Governo. La Corte si è astenuta dal colmare in via pretoria quelle lacune 

che il Costituente ha intenzionalmente lasciato vuote. La delicatezza di talune materie è 

tale che la sola regolamentazione possibile è quella proveniente dall’autodeterminazione 

delle forze politiche. 

Ecco, dunque, che in presenza di un eloquente silenzio, l’interprete si deve 

“abbassare” ad ascoltare i suoni della storia. E comprendere, dunque, come un intricato 

e mutevole sistema di relazioni politiche abbia dato vita ad una trama fattuale che si è 

innestata progressivamente sull’impalcatura giuridica esistente. L’universo parallelo dei 

fatti, spesso contradditorio, talvolta anomalo, ma sempre al passo con la storicità di una 

Costituzione, fornisce un insieme di dati che sarebbe miope non voler cogliere: l’oggetto 

da osservare è quello delle modificazioni tacite nella forma di governo. 

Da qui, pertanto, si dipana il percorso dell’ultimo capitolo, organizzato in tre 

sezioni, che corrispondono ad altrettante fasi storiche. Dal periodo statutario a quello 

repubblicano, dal proporzionale al maggioritario, la funzione dei fatti normativi sta tutta 

qui: nel riconformare la Costituzione scritta al sopraggiungere di equilibri nuovi fra gli 

attori istituzionali. Lo studio delle regole non scritte è un importante indicatore dello 

stato di salute delle istituzioni. L’autorevolezza del precedente si è dimostrata essere più 

salda se le forze politiche sono coese ed omogenee. Al contrario, le consuetudini 

crollano nelle fasi di trapasso violento da un ordinamento all’altro, si sfaldano in 

presenza di un’elevata conflittualità politica. Il disaccordo, l’uso della forza, la mancanza 

di dialettica o la soppressione del pluralismo privano irrimediabilmente di solidità quegli 

accordi silenti che sino a quel momento hanno sorretto il sistema (13). L’ipotesi estrema 

è quella più temuta: una volta che tutte le consuetudini, le convenzioni, le prassi cessino 

di essere osservate, perché ogni forza politica diffida dall’altra, l’ultima a cadere sarebbe 

la consuetudine su cui poggia l’ordinamento, quella norma di riconoscimento che tiene 

uniti gli attori del sistema attorno ad una visione finalisticamente orientata della cosa 

pubblica (14). Crollerebbe, in ultima analisi, il presupposto di validità della Costituzione. 

Lo studio delle transizioni nelle fasi storiche ha fornito dei risultati chiari: c’è una 

circolarità ineliminabile fra fatto e diritto. Un rapporto di mutua e tacita integrazione. 

L’esempio più evidente è quello della flessibilità dello Statuto albertino, che ha 

permesso, con una consuetudine a formazione istantanea, il passaggio da una monarchia 

costituzionale pura al regime parlamentare. Si diceva che un tale mutamento tacito fosse 

                                                 

13 Cfr. infra, p. 234 e ss. 
14  Cfr. D.N. MAC CORMICK, La morale istituzionale e la Costituzione, in ID. - O. 

WEINBERGER, Il diritto come istituzione (Grundlagen des institutionalistischen Rechtspositivismus, 1985), 

trad. di M. LA TORRE, Milano, Giuffrè, 1990, p. 232. 
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coerente con il suo spirito, ma al sopraggiungere dei primi conflitti vi era chi invocava 

un “Ritorno allo Statuto”. Il rapporto fiduciario, a ragione di ciò, subisce un tentativo di 

razionalizzazione nella fase costituente, ma resta pur sempre sfuggente. La disciplina è 

laconica e permette lo sviluppo di ulteriori prassi. Il diritto lascia ancora una volta spazio 

al fatto. 

Va detto, poi, che il regime fascista ha sovvertito gran parte delle antiche prassi 

ottocentesche e lo ha fatto attraverso un processo di involuzione autoritaria. Le formule 

elastiche dello Statuto, sino ad allora riempite dai fatti normativi, vengono saturate da 

una proliferazione di leggi e decreti atta a costruire l’architettura totalitaria del nuovo 

Stato. Successivamente, quelle stesse prassi vengono recuperate. È la fase transitoria e si 

sente il bisogno di riappropriarsi degli antichi baluardi a presidio di una normalità 

costituzionale che sta venendo meno. La presunta legalità fascista viene rotta, l’antica 

consuetudine della Luogotenenza generale si riconforma al mutato contesto storico sino 

a dare origine, in via del tutto fattuale, ad una nuova fonte normativa d’emergenza, i 

decreti legislativi luogotenenziali (15). La forma di governo viene alterata e si configura 

una specie di diarchia. Il tutto, mantenendo invariato lo Statuto albertino.  

Che sia il pregio più grande, o il difetto più clamoroso, la successiva Costituzione 

repubblicana, rigida e protetta da un sistema di garanzie aggravate contro revisioni poco 

ponderate, non mostra ostilità agli assestamenti politici, riservando loro congrue zone 

grigie. Si pensi alla mancata costituzionalizzazione del principio elettorale (16). O alla 

configurazione elastica della posizione costituzionale del Capo dello Stato, destinato ad 

atteggiarsi come contropotere ad intensità variabile, a seconda del contesto in cui gioca 

(17).  

Le radici di ciò possono, forse, essere rintracciate nei motivi che hanno animato 

l’esperienza costituente, o meglio nei dissensi che l’hanno caratterizzata. È come se, al 

momento di fissare i confini della legalità costituzionale, si fosse percepita questa 

necessità implicita di lasciare un margine di variabilità, per mantenere sempre oliati i 

meccanismi istituzionali.  

Quando si dice che la Costituzione poggia su una natura compromissoria, non si 

fa altro che parlare di questo. Le tensioni e i conflitti tra le varie ed opposte concezioni 

della società e del mondo sono state dialetticamente composte in un documento scritto. 

L’ambiguità semantica deriva dalla presa di coscienza dell’impossibilità di risolvere hic et 

nunc tutti i microconflitti. Scegliere la via giuridica avrebbe provocato la vittoria di una 

sola delle tante visioni, e ciò avrebbe portato ad una frattura inconciliabile. Si preferì, 

invece, dare corpo alla libera esplicazione di alcuni poteri, assecondando tutti i possibili 

                                                 

15 Cfr. infra, p. 244 e ss. 
16 Cfr. infra, p. 333 e ss. 
17 Cfr. infra, p. 341 e ss. 
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equilibri politici. Così, dunque, si sono affermate le consultazioni del Presidente della 

Repubblica (18). Così, la questione di fiducia (19). Così, le crisi parlamentari o l’uso 

irrituale del potere di esternazione (20). I bizantinismi teorici finalizzati all’individuazione 

di criteri dirimenti per la scelta fra consuetudini, convenzioni o prassi, si volatilizzano di 

fronte all’evidenza che alla base di tutto ci siano dei fatti, idonei a creare delle regole 

cogenti a livello costituzionale. 

Il processo di silente adeguamento e trasformazione della forma di governo 

avviene, perciò, in maniera alluvionale. È per questo che certi risultati, prodotti dalla sola 

prassi, appaiono poco razionali. Una citazione calzante riguarda l’espansione dei poteri 

normativi primari dell’esecutivo ( 21 ). Giustificata dall’emergenza, dalla necessità o 

dall’eccezionalità bellica, la potestà normativa governativa è stata la naturale risposta a 

quell’esigenza di celerità che il Parlamento, soffocato dalle sue complicate procedure, 

non poteva assicurare. La crisi della legge e l’erosione della centralità delle Assemblee ha 

facilitato lo sviluppo di prassi che, in maniera indisciplinata, si sono spinte al di fuori del 

perimetro costituzionale (22). Gli abusi della reiterazione del decreto-legge ne sono un 

esempio, talmente grave da spingere la Corte costituzionale, con la sentenza 360/1996, a 

censurarli senza mezzi termini. La delegazione legislativa è stato un altro settore che ha 

dato adito a durevoli anomalie. 

Nell’era del proporzionale, inoltre, si è registrato il rafforzamento di numerose 

regole non scritte in materia di composizione e organizzazione interna del Governo. 

Molte di esse erano state pedissequamente riproposte dall’ordinamento statutario 

dotandole, pertanto, di quell’autorevolezza che soltanto un congruo decorso temporale 

avrebbe potuto fornire. Altre sono emerse spontaneamente perché politicamente opportune: 

l’esigenza di soddisfare le richieste delle varie correnti dava vita a formazioni del 

Consiglio dei Ministri sempre più pletoriche, foriere dell’apogeo delle anomalie 

consistente nella direzione plurima dissociata.  Nel silenzio della Costituzione, l’ossatura 

del Governo è stata quindi rimpolpata dalla creazione di figure inedite. Organi 

individuali, come i Ministri senza portafoglio, i Vicepresidenti del Consiglio e i 

Viceministri, i Sottosegretari e gli Alti Commissari ( 23 ). Organi collegiali, come la 

proliferazione di Comitati interministeriali o il ricorso al Consiglio di gabinetto o ai 

vertici di maggioranza ( 24 ). Salvo poi, in una stagione di forti tensioni politiche, 

constatare di non poter lasciare la materia al capriccioso agglomerato di prassi. La 

                                                 

18 Cfr. infra, p. 273 e ss. 
19 Cfr. infra, p. 313 e ss. 
20 Cfr. infra, p. 260 e ss. 
21 Cfr. infra, p. 325 e ss. 
22 Cfr. infra, p. 92 e ss. 
23 Cfr. infra, p. 286 e ss. 
24 Cfr. infra, p. 300 e ss. 
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razionalizzazione della L. 400/1988 può essere interpretata in questo senso: come la 

necessità di tutelare con le vesti giuridiche il sopravvenuto deficit di concordia politica, 

richiedendo quel supplemento di legittimazione che solo il diritto può assicurare. Ma 

siccome, lo si è già detto, il rapporto fra diritto e fatto è circolare, la questione della 

legittimazione si confonde nei suoi risvolti politici. In altre parole, la giuridicizzazione 

delle norme non scritte è servita da deterrente a comportamenti politicamente scorretti, 

ma questo non ha impedito la continuazione dei processi silenziosi di aggiustamento. La 

legge del 1988 ha “fotografato” quei particolari rapporti interorganici, che, tuttavia, non 

hanno smesso di evolvere. 

La torsione maggioritaria della forma di governo è un altro momento saliente 

nell’assetto dei poteri, perché, come si è constatato, provoca un mutamento di molte 

prassi (25). Si registrano cambiamenti nel procedimento di formazione del governo: le 

consultazioni diventano più celeri e l’indicazione del capo di coalizione le rende 

addirittura scontate. Si pongono evidenti problemi di successione in caso di crisi infra-

legislatura. Il Governo si sente più forte grazie alla maggiore legittimazione popolare. Al 

contempo, la debolezza delle maggioranze non consente di procedere a importanti 

riforme, come la riorganizzazione dell’ordinamento interno della Presidenza, per cui ci si 

trova di fronte al paradosso di un Presidente del Consiglio che aspira ad essere un primo 

ministro, ma si scontra con la forzata collegialità. Non riesce a consolidarsi l’idea di un 

potere di revoca del Ministro dissenziente ma, allo stesso tempo, si accetta la possibilità, 

non prevista dalla Costituzione, che il singolo Ministro possa essere sfiduciato senza che 

ciò obblighi alle dimissioni dell’intero governo. Ancora, al cospetto di esecutivi che, 

quasi ostensivamente, portano avanti il proprio indirizzo politico ricorrendo all’uso 

combinato della questione di fiducia e dei maxi-emendamenti, il Presidente della 

Repubblica abbandona le sue vesti imparziali di garante della Costituzione per assumere 

quelle più voluminose di capo sostantivo dello Stato, disposto a spingere al limite le 

proprie attribuzioni costituzionali per ripristinare la funzionalità delle istituzioni.  

Una simile concatenazione di processi è facilitata dalla cronicizzazione della 

transizione, con l’effetto di tenere i fatti normativi in bilico su una fiammella, pronta a 

spegnersi ad ogni nuova ventata di cambiamento. La svolta maggioritaria, provocata da 

una debole polarizzazione dei partiti, non ha avuto sul sistema quell’effetto taumaturgico 

tale da eliminare la frammentazione politica, stabilizzandola in due alternative 

                                                 

25 Da qui a seguire, il riferimento è tutto alle pp. 310 e ss. 
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dialetticamente opposte (26). Il sistema italiano si è fratturato e ricomposto più volte, 

nuocendo ad una serena attuazione dell’indirizzo politico ed esasperando quella 

progressiva sfiducia verso le capacità della classe rappresentativa di autoregolarsi e di 

governare il Paese ( 27 ). Di recente, l’ennesimo fallimento del tentativo di revisione 

costituzionale e il ritorno ex novo a un sistema elettorale ad effetti prevalentemente 

proporzionali metterà alla prova la tenuta delle regole esistenti, scritte e non scritte. 

Presumibilmente, se il sistema ritornerà a funzionare secondo logiche coalizionali, non è 

improbabile che l’ambiente diventi propizio alla riproposizione di antichi meccanismi 

(28).  

Il costante monitoraggio delle condotte degli organi costituzionali appare, 

pertanto, come un valido rilevatore del corretto funzionamento di un modello di 

governo. Avverso le posizioni di chi ritiene che soltanto il diritto, o quella speciale 

branca che va sotto il nome di ingegneria costituzionale, possa assicurare un ottimale e 

durevole funzionamento a un sistema ben progettato, va contrapposta la valutazione 

secondo cui mentre i comportamenti ripetuti con regolarità aspirano, anche non 

volontariamente, alla creazione di regole coercitive, anche la dimensione fattuale 

concorre a far assumere stabilità al sistema stesso. A seconda degli interpreti, questo 

effetto deriverà dal giudicare questi fatti come “consuetudinari”, enfatizzandone le 

caratteristiche che li accomunano alle norme giuridiche. Altrimenti, il vincolo scaturirà 

dal loro essere “convenzionali” e, visto che il patto fra due parti ha lo stesso valore della 

legge, si enfatizzerà il contenuto politico dello stesso. La differenza può essere enorme, 

ma allo stesso tempo impercettibile. La sanzione all’inosservanza della regola può 

provenire dalla Corte costituzionale, dal Presidente della Repubblica o dal corpo 

elettorale, ma ciò non cambierà la natura delle regole stesse. 

L’inapprensibilità dei fatti normativi non vuol dire che sia vana la loro conoscenza 

ai fini della politica del diritto. Capire se certe prassi sono talmente stratificate da 

                                                 

26  Secondo Volpi, ad ogni buon conto, è ben possibile, sulla scorta dell’esperienza 

registrata in altri paesi europei, che anche una formula proporzionale corretta assicuri 

l’alternanza al governo e la riduzione del numero dei partiti. Bisognerà, tuttavia, attendere gli 

sviluppi successivi alla prima applicazione della legge Rosato per capire se una simile ipotesi può 

reggere nel contesto italiano. Cfr. M. VOLPI, L’evoluzione del sistema di governo tra costituzione vigente e 

prassi presidenzialistica, in G. BRUNELLI - A. PUGIOTTO - P. VERONESI (a cura di), Scritti in onore di 

Lorenza Carlassare. Il diritto costituzionale come regola e limite al potere. II – Dell’organizzazione 

costituzionale, Napoli, Jovene, 2009, p. 756. 
27  Nel ripercorrere le tappe che conducono alla crisi della rappresentanza, Castorina 

evidenzia le «conseguenze degenerative [...] di una classe politica a volte invadente e distorsiva 

anche del funzionamento, più rigorosamente democratico, delle istituzioni e della originaria 

volontà degli elettori». Cfr. E. CASTORINA, Le “dimensioni” della rappresentanza politica (crisi della 

sovranità nazionale e nuovi percorsi istituzionali), in Teoria del diritto e dello Stato, 2005, 2, p. 290. 
28 Viene in mente, soprattutto, l’opera di M. CARDUCCI, L’accordo di coalizione, cit., p. 39 e 

ss. 
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richiedere una razionalizzazione, o se, al contrario, è poco opportuno intrappolare una 

certa materia costituzionale in rigidi enunciati testuali, non è una prerogativa del solo 

potere costituente. È un lavoro importante che può orientare eventuali futuri processi di 

revisione, per incrementare le possibilità di successo. Se, oltre a catalogare le prassi 

contrarie, si mettesse in risalto l’importanza delle prassi “buone”, garantendo il rispetto 

dei loro confini dall’invadenza del legislatore, si otterrebbe un consenso più ampio sulle 

riforme, perché rispetterebbero quei patti taciti e quelle tradizioni immemorabili che, 

giorno dopo giorno, vengono osservate spontaneamente dagli organi costituzionali. 
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