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La continuita: esigenza sociale e paradigma di
democrazia
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Sommario: 1. I principi del diritto: “giusto equilibrio fra mito e realta”. — 2. Ilavta pel:
la continuita quale esigenza. — 3. Il processo di “State building” e il paradigma della
continuitd. — 4. Il continuum nel diritto pubblico. — 5. Continuum quale prodromo
della democrazia parlamentare e sue possibili declinazioni. — 5.1. Principio di con-
tinuitd e funzionamento degli organi costituzionali. — 6. Brevi cenni su continuita
e prorogatio nell’ organizzazione amministrativa.

\»

1. 1 principi generali del diritto: “giusto equilibrio fra mito e realta

Accostarsi allo studio dei principi generali del diritto non ¢ mai affar di poco
conto, essendo che grava in capo al giurista 'arduo onere di bilanciare i valori
intangibili dell’ordinamento con le esigenze sociali, nonché I'effettuale applica-
zione degli stessi principi con le loro incerte prospettive.

«Lo studio dei principi generali impone la perenne ricerca di un giusto equi-
librio fra mito e realt, fra percezione e meticolosa esegesi; essi hanno tutte le
caratteristiche del mito, ma d’altra parte ¢ impensabile affrontarli prescindendo
dal loro legame con 'ordinamento» .

Senza dubbio, i principi del diritto costituiscono il fondamento endemico
delle norme giuridiche: gia nel I secolo, Gaio collocava le regole generali al verti-
ce del sistema valoriale («Cuisque rei potissima pars principium est»)?, in una posi-
zione intoccabile quanto a valore assiologico.

V’¢ da considerare, tuttavia, come sarebbe del tutto fallace annettere i prin-
cipi generali a categorie del tutto figurative, astrattamente allocate in una dimen-
sione extralegislativa: essi, pur configurandosi quali prius metagiuridico delle nor-

' F. Benvenuti, Mito e realtis nell ordinamento italiano, in Scritti giuridici, 111, Milano, 2006, 2741.
* Gaio, De origine juris, 1.
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me, altro non fanno che dare forma e contenuto alle stesse. «Le norme non sono
che la ‘manifestazione sensibile” del principio?».

Non ci si puo esimere dal considerare, poi, che i principi generali del diritto
rappresentino 'unico strumento in grado di tracciare una reductio ad unum della
ciclopica frammentazione della normazione primaria e secondaria.*

La parcellizzazione intrinseca al sistema normativo nazionale, per di piu,
deve relazionarsi con la «frammentazione della fattispecie»® prodotta dalle innu-
merevoli intersezioni del diritto europeo. In un contesto segnato dalla globaliz-
zazione giuridica e da un policentrismo che presuppone una non sempre faci-
le armonizzazione tra le norme, riposizionarsi sulla via dei principi generali del
diritto par essere un’esigenza sempre pit indifferibile.

Gia il Benvenuti, nel commentare il rilievo cruciale della legge 20 marzo
1865 n. 2248, allocava i principi generali nel Monte Sacro del diritto, accostan-
do la loro incidenza alla «30vapn» (dyname) del mito classico.

Invero, i principi fondamentali, parimenti ai miti della tradizione classica,
sono «storia venuta dal di fuori® e non ammettono censure o modifiche, doven-
do restare intangibili e sacri nell’integrita del sistema.

Di contro, «una legge non pud essere un mito. Essa non puo essere fuori
dalla storia, ferma ed immutabile; essa deve essere opera dell’'uomo e con 'uomo
deve poter mutare»’.

Ecco che, quindi, il compito dello studioso diviene ancor pitt difficoltoso,
dovendo rinvenire quella spesso opaca linea di demarcazione tra mito e realta, fra
empirismo e meticolosa esegesi.

I principi conservano tutte le caratteristiche del mito classico, ma per espli-
care la loro dirompente efficacia tangibile debbono entrare in relazione con un
ordinamento pluralista e globalizzato qual ¢ quello contemporaneo®. La sacralita
e la realta ontologica si nutrono 'una dell’altra.

Tali premesse, ancorché sinottiche, paiono del tutto indispensabili al fine di
meglio comprendere 'animus che intride la nozione di continuita nel diritto e,
pitt nello specifico, nel diritto pubblico e amministrativo.

* G. Alpa, I principi generali, Milano, 2006, 9 e ss.

* M. D’Alberti, Diritto amministrativo e principi generali, in M. D’Alberti (a cura di), Le nuove mete del
diritto amministrativo, Bologna, 2010, 67 e ss.

> S. Valaguzza, La frammentazione della fattispecie nel diritto amministrativo a conformazione europea,
Milano, 2008, 282 e ss. «La frammentazione descrive gli intrecci tra diversi sistemi giuridici e puo ritrovarsi in
qualsiasi tipo di intersezione normativa. L'intersezione normativa ¢ particolarmente frequente, tanto che in dot-
trina si ¢ parlato di globalizzazione giuridica, da affiancare alla globalizzazione economica e culturale».

¢ F. Benvenudi, 0p. cit., 2733.

7 Ibidem.

¢ O. Pini, 1l principio di continuiti dei poteri pubblici e della funzione amministrativa, Torino, 2020, XIV.
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2. Ilavto Pel: la continuita quale esigenza

La statica permanenza e la volubile mutevolezza della storia dell'uomo — e
dunque del diritto inteso quale scienza sociale pratica — non ¢ di certo un zdpos
inedito nella letteratura, nella filosofia, nella sociologia e nella scientia iuris.

«L’essere umano ¢ continuo»’, sosteneva Parmenide, incardinando su tale
assunto 'intero impianto della sua indagine ontologica.

Anche la speculazione di Eraclito prende le mosse dal perpetuo fluire di tutte
le cose. I celebre frammento del Tévta pei'’, erroneamente attribuito al filosofo
di Efeso (forse ¢ invece da ascrivere ad uno dei discepoli del pensatore e, in parti-
colare, a Cratilo) ¢ in grado di significare la teoria del divenire universale: I'eterno
fluire costituisce il risultato della compenetrazione e della trasformazione degli ele-
menti contrari 'uno nell’altro. La natura risulta quale insieme unitario di relazio-
ni e trasformazioni, pur mantenendo una sua intrinseca identita. Come il fiume in
cui «non ¢ possibile scendere due volte» ', la natura e la storia, e quindi il divenire
dell'uomo, non possono che essere discontinue nella continuita che le caratterizza.

Ed ¢ proprio sul mito del continuum che poggiano le costruzioni della fisi-
ca e della metafisica aristotelica e financo, sia pur con diversi intenti, della mate-
matica cantoriana. Il filosofo stagirito scrive: «Se 'uno ¢ continuo, I'uno ¢ mol,
essendo il continuo divisibile all’'infinito» 2.

La dwaipeoig (diairesis) racchiude in sé il senso di un intreccio tra continuita
e infinitd: infinito ¢ da intendersi come continua divisibilita, o come divisibilita
di un continuo all’infinito .

Un fil rouge, quello del continuo, che permea la fisica aristotelica, in cui
grandezza, tempo, movimento, ¢ dunque mutamento ed evoluzione, sono forme
del divenire che si trasforma.

Si veda come, anche in tale ipotesi, la continuita si appalesa quale necessita:
essa si determina come I'elemento attraverso il quale due elementi diversi tra loro
vengono ricondotti ad unita per reciproca occorrenza.

Plurimi potrebbero ancor essere i riferimenti al mondo della filosofia, ma
in tal sede appare sufficiente un richiamo, sia pur tacitiano, al sol fine di com-
prendere quanto “I’armoniosa antitesi” tra mutevolezza e stabilitd, tra continuita
e discontinuitd, tra coerenza ed incongruenza sia una connotazione intrinseca al

? Per un’analisi compiuta sull’ontologia parmenidea, si veda R.B. Bianchi, Azioni ¢ analogie, Roma.
2011, 300.

' Eraclito, Sulla natura, frammenti 17, 18, 19, 20.

" Ibidem.

'2 Per un approfondimento sull'impianto speculativo della fisica aristotelica, si consiglia S. Maracchia,
Matematica in Aristotele, Milano, 2017.

'3 R. Fabbrichesi, G. Longo, 1/ “mito del continuo” tra filosofia e scienza, in Introduzione al convegno di
Gargnano.
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divenire dell’'uomo e, dunque, non pud che riguardare anche la vita delle ammi-
nistrazioni pubbliche, appannaggio dello sviluppo sociale.

Moltissimi sono gli ambiti in cui il principio che qui ci occupa i esplica, inte-
grandosi lo stesso nella sfera ontologica dell’'uomo, nella sua essenza piti profonda.

Sul crinale di una analisi ermeneutica che tenga conto di questo assunto,
Iesigenza di continuita andrebbe decriptata anche in riferimento al processo di
formazione dello Stato italiano. Illuminanti sul punto gli studi del Cassese, che
ripercorrono con prodigiosa luciditd argomentativa i vulnera connaturati allo
“State building” italiano'.

3. Il processo di “State building” e il paradigma della continuita

La celebre espressione «Fatta I'Italia bisogna fare gli italiani», erroneamente
attribuita al d’Azzeglio, racchiude in sé una verita fattuale da tener bene in conto,
giacché ciclopica risultava ancor essere la cesura tra I'Italia formale e quella sostan-
ziale, in ragione di una marcata stratificazione culturale, politica e spirituale.

Sul punto, il Romeo ha descritto bene il sentimento patriottico degli italia-
ni", rapportandolo all’Esprit des nations francese o al teutonico Volksgeist, giun-
gendo alla conclusione per cui la storia del Paese si configurerebbe quale appa-
rente contraddizione tra I'unita culturale, gia matura sin dal Medioevo, e 'unita
spirituale e morale, concetto ancora labile che, al pil, poteva allo stato rappresen-
tare una caparra di futuro.

E difatti, 'unificazione politicamente intesa era rimasta ferma fino all’Ot-
tocento, pur essendosi formati nello Stivale sparuti gruppi sociali accomunati da
sentimenti particolari di nazionalita politica. Uno Stato, insomma, costruito su
particolarismi politico-ideologici e con un trascurabile — per alcuni, del tutto ine-
sistente — spirito di appartenenza alla Nazione.

Da qui I'esigenza di continuita. In un quadro cosi frammentato, contrasse-
gnato da una sostanziale indeterminatezza nell’organizzazione amministrativa, lo
State building non pud che essere letto storiograficamente quale mera estensio-
ne dei confini del Regno di Sardegna e, dunque, sotto I'egida di una continuita
strutturale e funzionale.

14 S. Cassese, G. Melis, Lo sviluppo dell amministrazione italiana (1880-1920), in Riv. Trim. dir. Pubbl.,
1990, 862; S. Cassese, [ caratteri originari e gli sviluppi attuali dell amministrazione pubblica italiana, in Qua-
derni costituzionali, 1987, 449 e ss.; S. Cassese, Lo Stato introvable. Modernita e arretratezza delle istituzioni ita-
liane, Roma, 1998; S. Cassese, «Fare [Tralia per costruirla poi». Le continuita dello Stato, in Riv. Trim. dir. Pub-
bl., 2011, Fasc. 2, 305 ss.

> Sul punto, si veda R. Romeo, Dal Piemonte sabaudo all'ltalia liberale, Bari, 1974.
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Il glorioso mito della costruzione di uno Stato liberale si configura come un
fenomeno quasi bagatellare in ottica politica, non promanando da esso radicali
mutamenti giuridici, men che meno istituzionali.

«’ordinamento amministrativo del nuovo Stato uscito dal nostro risor-
gimento nazionale [...] non rappresenta quel rinnovamento radicale e profon-
do delle istituzioni politiche e giuridiche, auspicato dagli spiriti piti illuminati
e progressivi, e che pure era stato nei disegni del Cavour e di alcuni fra i nostri
maggiori uomini politici. Il peso della plurisecolare tradizione dell’assolutismo
monarchico burocratico determind la conservazione di istituti e principi giuridi-
ci che costituivano strutture fondamentali dell’ordinamento dello Stato di poli-
ziar, osserva I'Astuti '°.

V’¢ da considerare, inoltre, come lo stesso Cavour fosse ispirato da idea-
li profondamente continuisti: «Tutte le questioni relative al futuro ordinamento
interno non [hanno] alcuna reale importanza immediata a confronto della supre-
ma ed urgente necessita di fare I'Italia per costituirla poi»'.

Ecco che, quindi, era del tutto inesistente un ordinamento giuridico libe-
rale, quantomeno nella sua realtd ontica'®: lo Stato italiano altro non era che il
mero ampliamento geopolitico del piccolo Regno di Sardegna.

Ed invero, ancorché il processo rivoluzionario avesse portato alla nascita di
un’individualita statale — osserva Vittorio Emanuele Orlando — lo Stato anco-
ra non serbava le peculiarita endemiche alle istituzioni nazionali, men che meno
dignita internazionale. .

Al riguardo, si distinguono due conferenti posizioni in dottrina: una che si
pone sul solco della tradizione, I'altra che, di contro, individua forti elementi di
novazione. Gioverebbe citare a tal uopo gli studi di Dionisio Anzilotti e di Santi
Romano, che in questa sede non ¢ conveniente vagliare®.

V’¢ da considerare, poi, come Cavour, sia pur nella sua genialita diplomati-
ca, politica, economica, «trascuro la grave questione dell’organizzazione ammini-
strativa, contentandosi di poche buone idee»?'.

Il modello del Regno d’Italia, dunque, siccome rilevato con grande nitore
argomentativo dalla dottrina giuspubblicistica e da gran parte della storiografia,

' G. Astuti, L unificazione amministrativa del Regno d’Italia, Napoli, 1966, 112.

7 C.B. Cavour, A Giacinto Carini a Palermo, 2235, in Carteggi di Cavour, Vol. X1, 1949, 144.

'8 Su punto, si veda P. Grossi, Scienza giuridica italiana, Milano, 2000. Ispirandosi alla Scuola Stori-
ca, anche Vittorio Emanuele Orlando ispira la sua concezione del diritto su una dimensione ontica, ovverosia
interrelata alle radici di una societa, divenendo pertanto espressione della sua natura pit riposta, «non una real-
ta astratta, ma concretissima.

¥ V. E. Orlando, Principi di diritto costituzionale, 11, Firenze, 1894, 37 ss.

% Per un ampio quadro ricostruttivo sul pensiero dei due studiosi, si vedano: D. Anzilotti, La formazio-
ne del Regno d’Tralia nei riguardsi del diritto internazionale, in Riv. Dir. Int., 1912, 1 ss.; S. Romano, [ caratteri
giuridici della formazione del Regno d’ltalia, in Riv. Dir. Int., 1912, 360 ss.

2 E. Treitschke, Cavour, Firenze, 1925, 252 ss.
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ha scaturigine da un’esigenza di continuita, giacché il nation building, pur essen-
do stato orchestrato con grande ingegno e sagacia dagli uomini del Risorgimento,
non pare che abbia molto funzionato, in ragione di un collettivo senso di identi-
ta nazionale ancora fioco e stentato®.

4. Il continuum nel diritto pubblico

Ben si comprende come I'idea del continuum esuli da un campo limitatamen-
te giuridico, potendo la medesima entrare in relazione con plurimi ambiti tema-
tici, dalla filosofia alla storia, dalla politica alla sociologia, e cid in quanto invo-
ca nozioni irrinunciabili della vita dell'uomo, come il tempo ¢ lo spazio, che non
costituiscono la causa, ma la condizione estrinseca dell’esistenza stessa del diritto.

Lo spazio e il tempo «non sono che le condizioni dell’estrinseca esistenza
dell'Ideo e dello spirito, e non la causa e il principio [...]. Imprerocché I'essenza
del Diritto ¢ il Giusto; la causa, la giustizia perpetua del mondo; il principio, I'l-
dea del Giusto medesimo; ma questa non rimane al grado di pura idealica [...], si
attua nello spazio e nel tempo»?.

Temi come questi non possono che suscitare innumerevoli suggestioni tra-
sversali agli ambiti piti disparati, ma qui, per ragioni di coerenza e di organicita
argomentativa, lo spazio impone di circoscrivere I'indagine al concetto di conti-
nuita in ambito giuridico, con particolare riferimento alle ricadute che esso assu-
me in punto di organizzazione statale.

Il primo studio italiano in materia di continuitd amministrativa ¢ di cer-
to quello del Marrama?®, nell’ambito del quale detto principio risulta necessa-
riamente da accludere alla titolaritd nonché all’agire amministrativo degli organi
pubblici. Siccome rilevato nella ricostruzione del compianto studioso, la conti-
nuita rispetto all’organo pud scandirsi attraverso due declinazioni ben differen-
ti, potendo riferirsi tanto alla copertura continuativa nella titolarita del potere
amministrativo quanto alla permanenza dell’organo in quanto tale, inteso qua-
le soggetto statico ed immutabile a prescindere dal variare del suo titolare. Ecco
che, dunque, il paradigma della continuita assume una caratterizzazione bivalen-
te, dovendosi conformare tanto ad un’esigenza di natura formale — d est la neces-
sita di ininterrotta titolaritd del potere amministrativo —, quanto ad un’esigenza

2 F. Brevini La letteratura degli italiani. Perché molti la celebrano e pochi la amano, Milano, 2010, 38.

» F. Pepere, Enciclopedia e metodologia del diritro, Napoli, 1878, 100.
2 R. Marrama, Titolari degli organi pubblici e principio di continuita (sul problema della c.d. prorogatio
dei poteri, Napoli, 1969.
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di tipo sostanziale, palesata dal Legislatore attraverso la sua attivita nomopoietica
protesa a garantire una certa stabilita degli organi.

Per di pil, v’e da attribuire al Marrama il merito di avere per primo affer-
mato l'esistenza del principio di continuita con riferimento alla prorogatio ed alla
supplenza, manifestando altresi la sua naturale propensione ad evitare che la fun-
zione pubblica possa subire “forzate stasi” che si frappongano alla funzionalizza-
zione dell’azione all’interesse pubblico®.

La dottrina, tuttavia, non ¢ unanime nell’ascrivere il fondamento del prin-
cipio di continuita alla teoria dell’organizzazione: a titolo meramente esemplifica-
tivo, sia pur parziale, Leone, che definisce la continuitd come «azione non spora-
dica, non frammentata, ma un costante fluire della funzione diretta al raggiungi-
mento dei suoi obiettivi»*, rileva i rudimenti dell’assioma anche in istituti tipici
dell’azione amministrativa procedimentalizzata, nonché nell’attivita di autotutela.

Un approccio di tal fatta, tuttavia, potrebbe risultare fin troppo esteso e
rischierebbe di risultare antitetico in termini di coerenza con I'assunto per cui la
continuita sottaccia 'imperativa assenza di interruzione della funzione ordina-
ria, che ¢ gia di per sé proposizione censurabile”. E difatti, la regolamentazione
in materia di contratti pubblici, la disciplina degli istituti di semplificazione, il
silenzio inadempimento, non sembrano connessi da un’idea ancestrale di conti-
nuitd amministrativa. Il collante, in ipotesi siffatte, sembra perlopil da rinvenire
nel c.d. principio di tempestivita dell’azione amministrativa.

La linea di demarcazione tra la continuita e la tempestivita dell’agire ammi-
nistrativo non ¢ da ritenersi labile o evanescente, come considerato da una bran-
ca della dottrina, soltanto sulla scorta di un’interpretazione formale dell’artico-
lo 1 della legge sul procedimento, che si rifa ai principi di economicita, effica-
cia, imparzialitd, pubblicita e trasparenza. E tuttavia, non si puo svilire I'auto-
nomia concettuale del principio, riducendolo a mero corollario del principio di
buon andamento, ¢ cio in quanto I'evoluzione dell’ordinamento amministrativo
ha mostrato come la regola della tempestivita abbia acquisito un’autonoma digni-
ta esegetica, tanto da poter essere considerata ‘autosufficiente’ sul piano dei prin-
cipi fondamentali, essendovi anche una compiuta e sistematica disciplina degli
effetti sanzionatori nel caso di una sua eventuale violazione®.

Si pensi alla responsabilita gravante sulle amministrazioni pubbliche per i
danni cagionati al cittadino in ragione della violazione del termine di conclusione

» R. Marrama, 0p. cit., 13-14.

2 C. Leone, 1/ principio di continuita dell azione amministrativa. Tra operativita dell'organo, insesauribi-
lita del potere e stabilita degli efferti, Milano, 2007, 5.

7 N. Paolantonio, Note sul c.d. principio di continuiti in diritto amministrativo, in Dir. Amm., 11, 2011, 443.

# D. Vaiano, 1l principio di tempestivita dell azione amministrativa, in M. Renna, F. Saitta (a cura di),
Studi sui principi del diritto amministrativo, Milano, 2012, 477.
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del procedimento, in conformita alla lettera dell’art. 2-4is della legge 241/1990, il
cui comma primo statuisce che «Le pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui
all’articolo 1, comma 1-zer, sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagio-
nato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusio-
ne del procedimento».

Ed invero, al di fuori delle ipotesi di silenzio significativo, la norma prevede
la possibilita di risarcimento del danno da ritardo dell’'amministrazione nella con-
clusione del procedimento amministrativo, non gia come effetto del ritardo in sé
e per sé, bensi per il fatto che la condotta inerte o tardiva del’amministrazione sia
stata causa di un danno altrimenti prodottosi nella sfera giuridica del privato che,
con la propria istanza, ha dato avvio al procedimento amministrativo®.

L’introduzione della norma testé citata rappresenta un importante tassel-
lo nel processo evolutivo del diritto pubblico ed amministrativo, e ¢i6 in quanto
essa opera la formalizzazione della tempestivita dell’azione amministrativa, sino
ad allora relegata ai margini di una mera esigenza, peraltro di matrice pretoria.

Ebbene, le superiori valutazioni prodromiche — sia pur schematiche — sul-
la tempestivita paiono del tutto nodali al fine di cogliere la 7azio del principio di
continuita, ma specialmente il suo humus fenomenologico.

5.  Continuum gquale prodromo della democrazia parlamentare e sue possibili
declinazioni

Appare evidente come la continuitd /ztu sensu assuma un rilievo cruciale a
livello sistemico, e cid in quanto dispiega i suoi effetti non soltanto in ambito nor-
mativo, ma perdipill in ambito istituzionale e costituzionale. Le plurime declina-
zioni del principio finiscono per convergere in una monade assiologica, che col-
lima con un’indefettibile esigenza, quella di garantire il perdurare della forma e
della funzione di governo nonché dell’equilibrio stesso della democrazia™.

La continuita si configura, pertanto, quale precondizione della stessa demo-
crazia, in ragion del fatto che essa presidia e tutela — rectius, da abbrivio — all’eser-
cizio del potere amministrativo, di per sé inesauribile.

Orbene, la nozione di inesauribilita ¢ interrelata alla funzione cui ¢ preordi-
nata 'amministrazione, ovverosia il perseguimento di interessi pubblici concre-

# Sul punto, copiosa ¢ la produzione giurisprudenziale: ex plurimis, Cons. Stato, Sez. III, 23 maggio
2019 n. 3362, in Cons. Stato, 2019; Cons. Stato, Sez. IV, 22 maggio 2014, n. 2638, in Cons. Stato, 2014; Cons.
Stato, Sez. IV, 7 marzo 2013, n. 1406, in Cons. Stato, 2013; Cons. Stato, Sez. V, 28 febbraio 2011, n. 1271,
in Cons. Stato, 2011; Cons. Giust. Amm. per la Regione Siciliana, 4 novembre 2010, n. 1368, in www.giusti-
zia-amministrativa.it.

% O. Pini, op. cit., 29.
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ti e attuali®'. Riconoscendo in capo alle amministrazioni pubbliche la funzione
precipua di curare gli interessi della collettivita, anche al costo di affievolire quelli
individuali del singolo, non puo che persistere I'idea monolitica di un potere che
non possa esaurirsi od essere sacrificato’?.

Un potere che non si dissipa, un potere naturalmente funzionalizzato alla
protezione degli interessi meritori della collettivitd, non puo che essere conti-
nuo, regolare e durevole, essendo refrattario alle «forzate stasi»* che finirebbero
per depauperare 'organizzazione amministrativa e, di certo, I'intera impalcatu-
ra democratica.

L’indefettibilita dell’assioma della continuita quale ganghero per la stabilita
del sistema di governo, del resto, si sostanzia, da un lato, nella sua propensione ad
essere declinato in istituti di diritto positivo che di tale esigenza sono espressione,
dall’altro, nella crucialita che esso ricopre nel sistema ordinamentale globalmen-
te considerato, essendo lo stesso strumentale alla salvaguardia dei pilastri su cui si
erge la democrazia parlamentare.

Alla luce di tali premesse, non ci si puo esimere dal procedere, in chiave
deduttiva, con la scomposizione dell’idea assiologicamente intaccabile della con-
tinuitd, seguendo come strada maestra la tradizionale frammentazione del potere
all'interno dei circuiti costitutivi delle pubbliche funzioni.

5.1. Principio di continuita e funzionamento degli organi costituzionali

Il principio di continuita si scandisce, nell’ambito del diritto costituziona-
le, attraverso la previsione di taluni strumenti, perlopiti previsti direttamente dal
Costituente nella Carta, finalizzati ad assicurare la stabilita nel funzionamento
degli organi costituzionali o di rilievo costituzionale.

Essendo la continuitd un presidio di democrazia, essa non puo che investire
anche il regolamento della macchina costituzionale, attraverso un capillare siste-
ma posto a garanzia della stabilitd e dell’armonia dei soggetti costituzionalmen-
te rilevanti.

L’analisi di tale profilo passa attraverso molte scelte che il Legislatore ha
operato nei tanti anni della storia repubblicana. Tuttavia, per ragioni di schema-
ticitd argomentativa, si procedera con I'analisi di due norme costituzionali, la cui
formalizzazione, in particolare, ¢ espressione della continuitd, intesa come princi-
pio non scritto, ma dotato di elevata valenza assiologica.

3t Sul punto, cfr. G. Urbano, Contributo sull effettivita del giudicato amministrativo, Torino, 2020, 94 ss.
2 G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2013, 300 ss.
% R. Marrama, op. cit., 10.
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Si rimanda, nello specifico: all’art. 61, comma 2, Cost.*, in ordine alla pro-
rogatio delle Assemblee Legislative; e all’art. 86 Cost.?, che prevede la proroga dei
poteri del Capo dello Stato.

Listituto che assicura la continuita funzionale delle Camere ¢ individuabi-
le nella prorogatio, ovverosia nella proroga dei titolari delle Assemblee legislative
sino all’insediamento dei successori. Il predetto istituto, difatti, garantisce I'at-
tuazione del principio di continuita in entrambe le ipotesi di cessazione dei due
rami del Parlamento: la scadenza naturale del termine quinquennale e lo sciogli-
mento anticipato™®.

Benché l'articolo 64 della Carta Costituzionale si ponga apoditticamente
a presidio di un’esigenza di continuita organizzativa e funzionale della Camera
e del Senato, esso non puo assurgere a solenne formalizzazione del principio di
continuita.

Sembrerebbe che la ricostruzione della fattispecie in questione sia da asso-
ciare a regole che, pur se non scritte, sono dotate di piena dignita costituzionale.
Si tratterebbe delle cosiddette regole di correttezza costituzionale.

Nella correttezza costituzionale rientra «una morale in senso largo dei
partiti»¥, ossia una morale politica, «misura media di equita, di buona fede, di
diligenza e valore nella vita pubblica»®.

La correttezza costituzionale, latu sensu, ingloba anche le convenzioni costi-
tuzionali®, e si presenta come un complesso organico di regole teleologicamen-
te orientate ad assolvere a svariate e diversificate funzioni. Le regole di correttezza
— osserva Santi Romano — sono misura di equitd, di buona fede, di buon uso dei
poteri discrezionali, di educazione politica per i singoli, di mutua deferenza fra i
pubblici poteri. Ma questo non ¢ diritto zout court™.

Ecco che quindi, il principio di continuita, anche in relazione al funziona-
mento degli organi costituzionali o costituzionalmente rilevante, pur essendo un
fil rouge primario ed irrinunciabile, non risulta dotato di piena dignita formale.

La dottrina si ¢ pronunciata copiosamente sull’estensione dei poteri delle
Camere in regime di prorogatio.

3% Recita il comma 2 dell’art. 61 Cost.: «Finché non siano riunite le nuove Camere sono prorogati i
poteri delle precedenti».

% Recita la succitata norma: «Se le Camere sono sciolte, 0 manca meno di tre mesi alla loro cessazione,
la elezione ha luogo entro quindici giorni dalla riunione delle Camere nuove. Nel frattempo sono prorogati i
poteri del Presidente in carican.
F.S. Marini, 1/ principio di continuita degli organi costituzionali, Milano, 1997, 91 ss.
%7 S. Romano, Diritto e correttezza, Milano, 1909, 495.
3% Ibidem.
% Sul punto, si veda V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, 11, Padova, 1993, 195.
In tal senso, S. Romano, op. cit., 498.
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Un indirizzo minoritario sostiene che, in seguito allo scioglimento, le attri-
buzioni del Parlamento rimarrebbero sostanzialmente inalterate (teoria della c.d.
pienezza dei poteri)*'.

Invero, un’interpretazione letterale dell’articolo 61, comma 2, della Carta
non fissa una linea di demarcazione tra le attribuzioni delle Camere prima e dopo
lo scioglimento delle medesime. Ecco che, dunque, la prorogatio, rappresentereb-
be un mero prolungamento delle funzioni, intese nella loro interezza.

Il Marrama, sul punto, asserisce che «La pretesa e generale limitazione giuri-
dica dei poteri delle Camere in prorogatio ¢ destinata a cadere di fronte alla chia-
rezza ed univocita dell’art. 61, 2° comma Cost, il quale non fa cenno ad alcuna
riduzione di competenze»*2.

Ulteriore osservazione discende dal gia riferito articolo 85 della Costitu-
zione, che cristallizza il divieto per le Camere, sciolte o cui manchino meno di
tre mesi alla loro cessazione, di eleggere il nuovo Presidente della Repubblica. In
tal caso, la tesi si fonda sul principio inclusio unius exclusio alterius: non essendo
espressamente prevista dal Costituente una sostanziale limitazione dei poteri affe-
renti alle Assemblee Legislative in regime di prorogatio, allora sarebbe del tutto
illegittima una deminutio potestatis.

Contrariamente, la branca maggioritaria della letteratura giuspubblicistica
nonché gli arresti della giurisprudenza costituzionale hanno in piu sedi confutato la
tesi della pienezza dei poteri degli organi costituzionali in scadenza, e cid in quanto
la prorogatio postulerebbe, di per sé, una cessazione dalla carica dei titolari dell’orga-
no. La scadenza del mandato — naturale o anticipata — segnerebbe simbolicamente
il momento di cessazione del rapporto tra rappresentante e rappresentato.

Anche la Corte Costituzionale, in recentissime pronunce®, ha fatto richia-
mo ad un principio ormai pacifico incardinato in una storica pronuncia del-
la stessa Consulta (Sentenza n. 208/1992), alla stregua del quale «Iistituto della
prorogatio riguarda, in termini generali, fattispecie in cui coloro che sono nomi-
nati a tempo a coprire uffici rimangono in carica, ancorché scaduti, fino all'inse-
diamento dei successori.

Si badi, 'organo cessato ¢ comunque legittimato ad agire, e cio alla luce del-
lo stesso dettame costituzionale, ma la perdita — o decremento — della rappresen-
tativitd non pud che costituire la precondizione della deminutio potestatis.

4 Ex plurimis, G. Balladore Pallieri, Diritto costituzionale, Milano, 1965, 234; L. Bianchi D’Espinosa, 7/
Parlamento, in Commentario sistematico alla Costituzione Italiana, 11, Firenze, 1950, 26 ss.

“ R. Marrama, op. cit., 748.

% Corte Cost., 24 marzo 2022, n. 76, in www.cortecostituzionale.it; Corte Cost., 15 luglio 2015, n. 158,
in www.cortecostituzionale.it; Corte Cost., 15 maggio 2015, n. 81, in www.cortecostituzionale.it; Corte Cost., 25
marzo 2015, n. 44, in www.cortecostituzionale.it; Corte Cost., 13 gennaio 2014, n. 1, in www.cortecostituziona-
Je.it; Corte Cost., 26 febbraio 2010, n. 68, in www.cortecostituzionale.it; Corte Cost., 14 ottobre 2005, n. 386,
in wwuw. cortecostituzionale.it.
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I parlamentari in regime di prorogatio dei poteri rappresentano dei «legittima-
ti di secondo grado»*, e dunque sono legittimati a compiere solo atti di ordinaria
amministrazione, categoria in cui confluirebbero, secondo la ricostruzione di parte
della dottrina, le sole attivita caratterizzate da discrezionalita tecnica ed accessoria®.

Ricco il dibattito dottrinale, giacché fumosa ed efimera risulta la definizio-
ne di ordinaria amministrazione: eppure vi ¢ un trait d'union, ossia quello di rite-
nere che le deliberazioni adottate dalle Camere nel periodo di prorogatio debbano
essere caratterizzate dalla prevalenza di fini squisitamente conservativi o di tutela,
non potendosi pertanto adottare atti programmatici che presuppongano I'eserci-
zio di un effettivo e pieno potere politico e rappresentativo .

Ulteriore norma costituzionale dotata di respiro continuista ¢ certamente
Iarticolo 86, che fissa il principio di continuita in riferimento all’esercizio delle
funzioni del Capo dello Stato.

Il Costituente ha previsto due ipotesi essenziali: la morte e I'impedimento
del titolare ad esercitare le proprie funzioni. Tuttavia, siccome ¢ agevole dedurre
dal secondo comma dell’articolo 86 della Carta, il legislatore ha scandito due ipo-
tesi di impedimento: I'impedimento temporaneo e quello permanente.

Eppure, la differenziazione tra temporaneita e permanenza dell'impedimen-
to non corrisponde ad una differente previsione normativa, poiché il Legislato-
re costituzionale ha previsto I'applicazione del medesimo istituto in relazione ad
ambedue le ipotesi, vale a dire la supplenza®’.

Non deve tuttavia ritenersi, peraltro del tutto erroneamente, che sussista
un appiattimento previsionale sotto il profilo delle conseguenze giuridiche, e cio
in quanto sussiste una differenza tra le due ipotesi di impedimento previste dalla
Carta. Effettivamente, se 'impedimento permanente comporta la Convocazione
delle Camere riunite entro il termine di quindici giorni al fine di eleggere il nuo-
vo Presidente della Repubblica, cid non avviene se si accerti che la durata dell’im-
pedimento assuma una connotazione momentanea.

Il Presidente del Senato, in ipotesi di tal fatta, esercita temporaneamente le
funzioni di Capo dello Stato, secondo quanto statuito dall’articolo 86. La norma,
tuttavia, non richiama all’istituto della surrogazione o della supplenza di organi,

“ F.S. Marini, gp. cit., 100.

# Per una ricostruzione compiuta e organica delle differenti posizioni in dottrina, si veda L. Elia, Ammi-
nistrazione ordinaria degli organi costituzionali, in Enciclopedia del diritto, 11, Milano, 1958, 119 ss.

% G. D’Orazio, Considerazioni critiche sulla prorogatio nell organizzazione costituzionale italiana, in Riv.
Trim. Dir. Pubbl., 30, 1980, n. 3, 837.

¥ Infatt, 'articolo 86, comma 1, Cost, recita: «Le funzioni del Presidente della Repubblica, in ogni caso
che egli non possa adempierle, sono esercitate dal Presidente del Senato».



La continuita: esigenza sociale e paradigma di democrazia 207

piuttosto rinvia alla supplenza di persone, dacché il Presidente del Senato, tem-
poraneamente, rimane sospeso dalle funzioni parlamentari“.

Ebbene, dalla sinottica analisi di queste due norme, emerge una inscindibi-
le comunanza tra il principio di continuita degli organi costituzionali e la conser-
vazione della forma di governo, previsione indubbia di qualsivoglia Costituzione
sostanziale o materiale.

Si pensi che gia nelle grandi monarchie medioevali, connotate da una mar-
cata tendenza alla personificazione — rectius, divinizzazione — del Sovrano, non-
ché dall’assenza di alcun tipo di Costituzione formale, venivano egualmente sal-
vaguardate le esigenze di continuita, attraverso la “bifidazione” concettuale tra il
monarca (persona fisica) e la sua dignitd ieratica (la Corona)®.

In conclusione, sebbene si configuri forse in chiave di regola di correttezza
costituzionale, non puo revocarsi in dubbio come la continuita non ¢ una sovrab-
bondante superfetazione, ma rappresenta I'origine e il fondamento del sistema di
governo e del modello costituzionale e repubblicano.

6.  Brevi cenni su continuita e prorogatio nell organizzazione amministrativa

Come visto, la prorogatio, e dunque 'esigenza di continuitd, risulta essere un
istituto inamovibile nel diritto costituzionale, quasi come fosse una precondizio-
ne immanente all’esercizio del potere pubblico.

E proprio questa nobilitazione della continuiti in campo costituzionale ad
aver destato particolare interesse negli interpreti in ordine alla fenomenologia del
principio nel terreno fertile del diritto amministrativo.

In particolare, tale interesse si confa all’esigenza di conferire stabilita alle
strutture amministrative, al fine di estendere all’organizzazione delle pubbliche
amministrazioni le garanzie di permanenza e stabilita.

Il teorema dell’invariabilita e della continuita dei poteri amministrativi ha
condotto all’elevazione dell’istituto della prorogatio a principio nodale di costante
applicazione, pur permanendo, tuttavia, specifiche ipotesi in relazione alle qua-
li la configurabilita dell’istituto in questione sarebbe esclusa: ci si riferisce ai casi
in cui la norma positiva disponga espressamente in senso inverso; a tutti i casi in
cui la continuita dell’agire delle amministrazioni pubbliche possa essere assicurata
differentemente; allorquando la cessazione dell’attivitd non rechi alcun nocumen-

“ In riferimento a tale assunto, 'articolo 9, n. 2, del Regolamento del Senato della Repubblica stabi-
lisce che: «Il Presidente del Senato designa il Vice Presidente incaricato di esercitare le sue funzioni in caso di
temporanco impedimento».

“ F.S. Marini, op. cit., 4.
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to al buon andamento della macchina amministrativa; ed infine, allorché la cessa-
zione dall’ufficio non sia determinata dall’applicazione di misure sanzionatorie™.

Gia prima dell'avvento dell’ordinamento costituzionale, in veritd, il Legi-
slatore si era premurato di garantire una certa continuita nell’esercizio del potere
pubblico e nell’esercizio dell’azione amministrativa, attraverso una scelta specifi-
ca concernente gli enti locali.

Ed invero, la Legge Comunale e Provinciale del 1865, all’articolo 205,
disponeva che: «Coloro che ai termini della presente legge sono nominati a tem-
po, rimangono in uffizio sino all’'installazione dei nuovi successori».

Ecco, dunque, la plastica esigenza di continuitd che si manifesta attraver-
so una disposizione monolitica perfino antecedente alla nascita della democra-
zia costituzionale. Peraltro, la norma & successivamente confluita nel Testo Unico
delle leggi comunali e provinciali del 1915 e in quello successivo del 1934, sino
all'articolo 31 della Legge n. 8 giugno 1990, n. 142, a dimostrazione del rilievo
cruciale attribuito al principio di continuita nell’organizzazione amministrativa'.

Non si puo, dunque, prescindere dal considerare il principio di continuita
irrinunciabile anche in ambito amministrativistico, giacché esso si colloca quale
condizione della buona amministrazione, fungendo, inoltre, da contrappeso alla
necessaria discontinuita nell’avvicendamento degli organi, e cio al fine di evitare
una grave compromissione delle finalita e delle attivita istituzionali proprie degli
organi amministrativi.

E tuttavia, sebbene sia limpidamente dimostrabile la garanzia di continuita
anche nel funzionamento della macchina amministrativa, ci si chiede se la pro-
nuncia della Consulta del 1992°%, che di fatto ha ispirato la successiva Legge 15
luglio 1994, n. 44, abbia di fatto scalfito o abbia avvolto in un cono d’ombra il
detto principio.

La pronuncia assume un rilievo cruciale, e cio in quanto essa esclude in via
definitiva la generale applicabilita in capo agli organi amministrativi dell’istituto
della prorogatio, o meglio, della prorogatio sine die.

Parte della dottrina® osserva come il percorso ermeneutico segnato dalla
giurisprudenza costituzionale nonché le disposizioni contenute nella legge del '94
escluderebbero la possibile immanenza di un principio di continuita in relazione
all’'organizzazione amministrativa.

Sulla scia di questa linea interpretativa, si ritiene che il principio sancito dal-
la Consulta e codificato dalla legge successiva ¢ quello della necessaria tempora-

> A. A. Romano, Ordinaria amministrazione e continuita funzionale degli organi, Torino, 1988, 80.
Per un’analisi compiuta sul punto, cfr. O. Pini, op. ciz., 81.
Ci si riferisce alla Sentenza del 4 maggio 1992, n. 208.

>3 Ex multis, N. Paolantonio, op. cit., 332.

51
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neita della titolarita degli organi, e quindi della indispensabile discontinuita nel
sistema dell’investitura.

Contrariamente a quanto prospettato dalla predetta corrente dottrinale, la
pronuncia del Giudice delle Leggi risponde ad un’esigenza di contrasto all’abu-
so disfunzionale della prorogatio, non volendo in alcun modo inficiare i fonda-
menti del principio di continuitd o, men che meno, il suo campo di applicazione.

V’¢ da considerare, inoltre, come il Legislatore del ’94 abbia provveduto a
cristallizzare in modo tetragono i limiti temporali della prorogatio, provvedendo
ad introdurre misure di responsabilizzazione, nonché elaborando un chiaro siste-
ma sanzionatorio da applicare nel caso di inerzia dei soggetti cui ¢ demandata la
sostituzione, prevedendo in aggiunta la nullitd degli atti adottati dai titolari sca-
duti oltre il termine massimo di ultrattivitd®.

Non ci si pud esimere dal considerare, poi, come listituto della prorogatio,
concepito dal Legislatore come rimedio a garanzia della continuitd amministrativa,
la cui regolamentazione dapprima risultava lacunosa e imperfetta, sia divenuto sino-
nimo di inefficienza e di illiceita, ma soltanto in ragione di un suo utilizzo distorto.

Purtuttavia, 'intervento del Giudice delle Leggi, che ha di fatto espunto I'i-
stituto della prorogatio sine die, non pud essere letto come I'epilogo del principio
di continuita nel diritto amministrativo.

La necessaria discontinuita del potere pubblico non contrasta con I'esigen-
za di continuitd. Sarebbe opportuno riferirsi ad una “continuita nella disconti-
nuitd”, trattandosi di due principi complementari e nel contempo contrapposti,
non avvinti da un legame ad excludendum, ma che entrano in relazione e si nutro-
no 'uno dell’altro.

Essendo I'agire amministrativo teleologicamente indirizzato al soddisfaci-
mento degli interessi della collettivitd, alla luce del principio generale di funzio-
nalizzazione dell’azione amministrativa all’interesse pubblico, esso non puo che
essere da un lato discontinuo, e cid al fine di eludere qualsivoglia rischio di per-
sonificazione del potere; dall’altro, continuo, giacché la macchina amministrativa
¢ alimentata dagli interessi della collettivita, ai quali si deve apprestare una tutela
certa, stabile e inamovibile.

> Larticolo 3 della Legge 15 luglio 1994, n. 444 (c.d. L. Prorogatio) recita: «Gli organi amministrati-
vi non ricostituiti nel termine di cui all’articolo sono prorogati per non pit di quarantacinque giorni, decorren-
ti dal giorno della scadenza del termine medesimo. Nel periodo in cui sono prorogati, gli organi scaduti possono
adottare esclusivamente gli atti di ordinaria amministrazione, nonché gli atti urgenti e indifferibili con indicazio-
ne specifica dei motivi di urgenza e indifferibilita. Gli atti non rientranti fra quelli indicati nel comma 2, adotta-
ti nel periodo di proroga, sono nulli»; poi, I'articolo 6 della stessa legge dispone che: Decorso il termine massimo
di proroga senza che si sia provveduto alla loro ricostituzione, gli organi amministrativi decadono. Tutti gli atti
adottati dagli organi decaduti sono nulli. I titolari della competenza alla ricostituzione e nei casi di cui all’artico-
lo 4, comma 2, i presidenti degli organi collegiali sono responsabili dei danni conseguenti alla decadenza deter-
minata dalla loro condotta, fatta in ogni caso salva la responsabilita penale individuale nella condotta omissivar.



Gianluca Groe - Abstract
La continuita: esigenza sociale e paradigma di democrazia

Il contributo prende le mosse dal dibattito filosofico che, sin dall’antichita, ha riguarda-
to il rapporto tra mutevolezza e stabilita. Difatt, la continuitd non pud che configurarsi
quale esigenza endemica dell’individuo e della sua storia. Dopo un’introduzione sulla no-
zione di continuum nella storia, nella scienza, nella speculazione filosofica, si procede con
Ianalisi del principio in ambito giuridico. La continuita si configura quale precondizione
dell’esercizio del potere pubblico e si esplica attraverso taluni istituti che si pongono a pre-
sidio dell'intera impalcatura democratica dello Stato. Si propongono, infine, alcune bre-
vi riflessioni sulle declinazioni del principio di continuitd nell’ambito del funzionamen-
to degli organi costituzionali nonché in riferimento all’organizzazione amministrativa.

Continuity: a social need and paradigm of democracy

The essay investigates the principle of continuity starting from the philosophical debate
which, since ancient times, has concerned the relationship between mutability and sta-
bility. Indeed, continuity must be interpreted as an endemic need for the individual and
his/her history.

After an introductory part on the definition of continuum in history, science and phil-
osophical speculation, the essay goes on with the analysis of the principle in the legal
sphere. Continuity is a precondition for the exercise of public authority and is expressed
through some legal arrangements which stand as a safeguard for the entire democratic
framework of the State.

The essay concludes by suggesting some brief reflections on the applications of the prin-
ciple of continuity in the field of the functioning of Constitutional Institutions as well as
with reference to the administrative organization.



