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L' INSEGNAMENTO DELLE CONFERENZE MESSICANE:
IL GIUDICE QUALE MOTORE DI TRASFORMAZIONE SOCIALE

1. Premessa - 2. Il ruolo del giudice nelle opere anteriori al 1944 - 3. La cultura liberalsocia-
lista come matrice della giustizia sociale promessa nella Costituzione repubblicana - 4. La
conferenza inaugurale del congresso internazionale del 1950: il processo letto alla luce dei
principi costituzionali dello Stato sociale - 5. Le conferenze messicane: il giudice quale mo-
tore di trasformazione sociale - 6. (segue) L'uguaglianza sostanziale tra le parti del processo -
7. La funzione della giurisprudenza nel raggiungere le mete indicate in Costituzione - 8. Il
lascito delle conferenze messicane in America latina: il “costituzionalismo trasformatore”

Abstract

Il saggio ripercorre il contributo dato da Calamandrei, con le conferenze messicane, al costituzio-
nalismo trasformatore che si ¢ diffuso in America latina. E in particolare si sofferma sul ruolo del
giudice quale motore di trasformazione sociale. Dopo una breve premessa sul ruolo del giudice
nelle opere anteriori al 1944, I'’Autore pone I'accento sulla cultura liberalsocialista come matrice
della giustizia sociale promessa nella Costituzione repubblicana. In secondo luogo, I’Autore si sof-
ferma sulla conferenza inaugurale del congresso internazionale del 1950, nella quale Calamandrei
invita a leggere il processo alla luce dei principi costituzionali dello Stato sociale. Vengono poi
analizzate le conferenze messicane, nelle quali il giudice diviene motore di trasformazione sociale.
Il saggio si conclude con I'analisi del lascito delle conferenze messicane in America latina: il “costi-
tuzionalismo trasformatore”.

The paper concerns the contribution given by Calamandrei with the Mexican conferences to the
transformative constitutionalism that spread in Latin America. In particular, it dwells on the role
of the judge as an engine of social transformation. After a brief introduction on the role of the
judge in pre-1944 works, the Author emphasizes the liberal-socialist culture as the matrix of the
social justice promised in the Republican Constitution. Secondly, the Author focuses on the in-
augural conference of the 1950 International Congress, in which Calamandrei invites us to read
the trial in the light of the constitutional principles of the welfare state. The Mexican conferences,
in which the judge becomes an engine of social transformation, are then analysed. The paper con-
cludes with an analysis of the legacy of the Mexican conferences in Latin America: the ‘transform-
ative constitutionalism’.
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1. Premessa

Per comprendere quale sia il significato delle lezioni messicane nell’evoluzione del pensie-
ro di Calamandrei in tema di principio di legalita e ruolo dell'interprete, sembra utile ripercor-

rere velocemente alcune tappe del momento di passaggio dal principio di legalita formale, pro-
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prio dello Stato liberale di diritto, al principio di legalita costituzionale, proprio dello Stato so-
ciale di diritto.

Questa evoluzione del principio di legalita, che ¢ evoluzione del ruolo e della funzione
dell’interprete, deve essere infatti riletta alla luce del percorso culturale e politico di Calamandreti,
il cui costante riferimento al principio di legalita ¢ tutto da ripensare nel quadro della mutata real-
ta politica e sociale dell'Italia repubblicana’.

Calamandrei, che non perse mai di vista le caratteristiche essenziali che distinguono pro-
fondamente la funzione giurisdizionale dalla funzione legislativa, colse fin da subito, con 'entrata
in scena dello Stato sociale, il ruolo dell’interprete nel concorrere alla graduale attuazione della le-
galita promessa in Costituzione.

Fu soprattutto la promessa di trasformazione della societa, finalitd contenuta nella Costitu-
zione e che aveva la sua matrice nell’'uguaglianza sostanziale prevista nell’art. 3, comma 2, Cost., a
fare maturare nel pensiero di Calamandrei il ruolo attivo dei giudici nella concretizzazione delle
norme costituzionali.

Come vedremo, si coglie un crescendo verso il giudice quale motore di trasformazione so-
ciale nelle famose conferenze che Calamandrei tenne dal 1950 al 1955, in particolare nella confe-
renza inaugurale pronunciata a Firenze, il 30 settembre 1950, in occasione del Congresso interna-
zionale di diritto processuale civile, pubblicata col titolo Processo e giustiziz’; nella conferenza te-
nuta all'Universita di Padova, il 20 aprile del 1951 e pubblicata col titolo La crisi della giustiziz’; e
principalmente nelle assai note conferenze messicane tenute nel febbraio del 1952, e raccolte sotto
il titolo di Processo e democrazia'; e infine nella conferenza tenuta in occasione dell’inaugurazione
del Circolo giuridico di Bari, il 19 marzo 1955, e pubblicata con il titolo significativo La funzione

della giurisprudenza nel tempo presente (il cui testo ¢ ampiamente ripreso nell’arringa palermita-

' Cfr. P. GROSSI, Stile fiorentino. Gli studi giuridici nella Firenze italiana (1859-1950), Milano, 1986, pp.
142 ss.; P. BARILE (a cura di), Piero Calamandrei. Ventidue saggi su un grande Maestro, Milano, 1990, p. 357; G.
DONZELLI, Diritto e politica nel pensiero di Piero Calamandrei, Bologna, 2022.

2 P. CALAMANDREI, Processo e giustizia. Discorso inaugurale del Congresso internazionale del diritto proces-
suale civile tenutosi a Firenze nel 1950, in AA.VV., Atti del congresso internazionale di diritto processuale civile, Pa-
dova, 1953, p. 22, ora in Opere giuridiche, vol. I, Roma, 2019, pp. 563 ss.

> ID., La crisi della giustizia, in AA.VV., La crisi del diritto, Padova, 1953, pp. 21 ss., ora in Opere giuridiche,
cit., vol. I, pp. 579 ss.

4 ID., Processo e democrazia, Padova, 1954, ora in E. BINDL, T. GROPPI, G. MILANI, A. PISANESCHI (a cura
di), Processo e democrazia. Le conferenze messicane di Piero Calamandrei, Pisa, ristampa anastatica, 2019.

> P. CALAMANDREL, La funzione della giurisprudenza nel tempo presente, in Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1955, pp. 252 ss., ora in Opere giuridiche, vol. 1, cit., pp. 600 ss.
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na a difesa di Danilo Dolci)®, che rappresentano la summa della riflessione di Calamandrei sul
ruolo dell'interprete nelle Stato sociale.

Alla base di questo percorso sta difatti la positivizzazione nell’art. 3, comma 2, Cost.,
dell’obbligo dello Stato di rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, per creare le pre-
messe per 'instaurazione di un ordine sociale che permetta il pieno sviluppo della persona umana
e effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del
paese. Un nuovo compito dello Stato che equivale ad un nuovo ruolo dell'interprete.

Con questo non si vuol dire che Calamandrei avesse perso di vista la distinzione tra funzio-
ne giurisdizionale e funzione legislativa; era ben consapevole che occorressero politiche pubbliche
che, attraverso molteplici atti di rango legislativo e regolamentare, attuassero i principi costituzio-
nali. Ma aveva al tempo stesso acquisito la piena consapevolezza che i giudici potessero e dovesse-
ro intervenire anche in assenza di provvedimenti normativi, per ovviare alle omissioni del legisla-
tore, mediante la diretta applicazione dei principi costituzionali.

Ripercorrere I'evoluzione del suo pensiero serve pertanto a comprendere quale sia stato il suo
contributo nel sollecitare una maggiore consapevolezza da parte dei giudici circa la possibilita di ap-
plicare direttamente la Costituzione e di interpretare le leggi secondo i principi in essa contenuti, in
modo da assicurare la massima diffusione possibile dei valori costituzionali e di operare una trasfor-
mazione sociale attraverso 'attivitd interpretativa. Questo percorso permettera di cogliere il seme
gettato da Calamandrei in Messico e negli altri paesi dell’America latina, i cui popoli erano in cam-
mino, attraverso la democrazia, verso la redenzione sociale’. Basti pensare, come vedremo, che pro-
prio in America latina, grazie al ruolo svolto dai giudici, si ¢ sviluppata in modo fecondo la categoria
del costituzionalismo trasformatore, ritenuta una modalita interpretativa e applicativa delle norme

costituzionali ispirata «dall'intento di operare profondi mutamenti sociali»®.

2. Il ruolo del giudice nelle opere anteriori al 1944

Per cogliere nel pensiero di Calamandrei I'evoluzione circa il ruolo del giudice e i limiti

all'interpretazione giudiziale del diritto, ma soprattutto per capire quale ¢ stato il percorso che lo

¢ ID., In difesa di Danilo Dolci, in Il Ponte, 1956, n. 4, pp. 529 ss. ora in ID., Scritti e discorsi politici, a cura
di N. Bobbio, 2 voll., 3 tomi, Firenze, 1966, tomo 2, pp. 149 ss.

7 ID., Processo e democrazia, cit., p. 16.

8 A. VON BOGDANDY, R. URENA, [nternational Transformative Constitutionalism in Latin America, in Amer-
ican Journal of International Law;, 2020, pp. 403-442, spec. p. 405.
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portera alle Conferenze messicane del 1952, e poi alla conferenza di Bari del 1955, definita da
Cappelletti giustamente illuminante’, occorre fare un passo indietro e ripartire dalla sua opera
fondamentale del 1920 sulla Cassazione civile!®. Per Calamandrei la Cassazione rappresentava in-
fatti Iistituto forse pitt emblematico dello Stato di diritto basato sul principio di legaliti mera-
mente formale: «il principio secondo il quale ogni attivita privata e pubblica ¢ vincolata
all’osservanza della legge accertabile, appunto, dalle corti e, all’apice dalla giurisprudenza unifica-
trice della Corte di suprema di Cassazione»''.

In questo contesto, non poteva che respingere il ricorso alle teorie del “diritto libero”, che,
tra la fine del XIX e i primi due decenni del XX secolo, avevano invocato un ampliamento dei po-
teri del giudice rispetto a quelli del legislatore nella produzione del diritto. Contro il dilagare di
tali teorie Calamandrei ebbe poi occasione di tornare successivamente, soprattutto a cavallo degli
anni "30 ¢ 40, come ad esempio nella lezione che nel 1940 tenne alla FUCI™. In tale occasione,
dovendo scegliere tra il modello della formulazione giudiziaria delle regole rispetto a quello della
produzione legislativa delle medesime, optava per il secondo modello per il timore che potesse ve-
nire annullata la distinzione tra funzione legislativa e funzione giurisdizionale. Tanto piti negli
anni in cui si andavano consolidando forme di Stato totalitario, le quali, nella misura in cui unifi-
cavano la legittimazione del potere, non distinguevano ontologicamente le diverse funzioni dello
Stato in base alla diversa natura delle loro attivita.

La distinzione tra momento della produzione legislativa e momento della formulazione giudi-
ziaria non giunge comunque a tal punto da far ritenere il giudice solo un passivo esecutore del detta-
to normativo, perché quest’ultimo — sottolinea Calamandrei — ¢ dotato di «una quantitd di mezzi

appositamente predisposti per far penetrare la realta storica e politica nella dogmatica e per far circo-

? M. CAPPELLETTI, La ‘politica del diritto” di Piero Calamandrei, in P. BARILE (a cura di), Piero Calaman-
drei. Ventidue saggj, cit., p. 25.

10 P. CALAMANDREL, La Cassazione civile, 2 voll., Milano-Torino-Roma, 1920, ora in Opere giuridiche, cit.,
voll. VI e VIL

"' M. CAPPELLETTI, La ‘politica del diritto’, cit., p. 255. In questi anni Calamandrei, nel perseguire 'unicita
della giurisdizione, critica fermamente la creazione nell’ordinamento italiano di alcune giurisdizioni speciali. E il di-
sfavore verso tali giurisdizioni, e in particolare verso i poteri conferiti ai giudici che in esse operavano, lo portera in
sede di Assemblea costituente ad invocarne I'abolizione. Sul punto v. A. P1ZZORUSSO, I/ pensiero di Calamandrer al-
lora ed oggi, a trent anni dalla sua scomparsa: la magistratura, in P. BARILE (a cura di), Piero Calamandrei. Ventidue
saggi su un grande Maestro, cit., pp. 191 ss., spec. pp. 196 ss.; V. DENTI, Calamandrei e la Costituente: il progetto e
il dibattito sul potere giudiziario, ivi, pp. 397 ss., spec. pp. 401 ss. e A. BARBERA, Piero Calamandrei e ['ordinamento
giudiziario: una bartaglia su pi fronti, in S. MERLINI (a cura di), Piero Calamandrei e la costruzione dello Stato de-
mocratico 1944-1948, Bari, 2007, pp. 129 ss., spec. pp. 137 ss.

12 Cfr. P. CALAMANDREI, Fede nel diritto, a cura di S. Calamandrei, Bari, 2008, con saggi introduttivi di G.
Zagrebelsky, P. Rescigno e G. Alpa.

Democrazia e Diritti Sociali 42
(e-ISSN 2610-9166)



L’insegnamento delle conferenze messicane: il giudice quale motore di trastormazione sociale

lare entro larchitettura del sistema laria del mondo che si rinnova», quali le regole
dell'interpretazione, I'analogia ove questa ¢ permessa e il ricorso ai principi generali'’. Ma questa
breccia che permette di far circolare entro architettura del sistema I'aria del mondo che si rinnova,
pur aperta nel corso della conferenza alla FUCI, non viene sviluppata, bensi prontamente richiusa.

Nell’avanzare dei regimi liberticidi, gli ultimi baluardi a tutela dell’ordinamento democrati-
co ai quali si aggrappava Calamandrei erano, pertanto, il principio di legalita, ancorché meramen-
te formale; la norma giuridica con la propria generalita e astrattezza, intrinsecamente egualitaria e
strumento insostituibile per il raggiungimento dell’eguaglianza; la distinzione tra chi produce la
norma e chi deve applicarla.

Le ragioni di tale “contraddizione” possono forse essere ricercate nel clima fortemente re-
pressivo e intimidatorio di quegli anni, che impediva a Calamandrei di esprimersi liberamente
persino in un contesto quale quello universitario nel quale fu tenuta la conferenza'®. Tanto ¢ vero
che in alcuni dei suoi scritti, di molto anteriori alla Conferenza del 1940, uno del 1914 e l'altro
del 1924", Calamandrei aveva manifestato perplessita sull'ormai vetusto sillogismo giudiziale e,
rivedendo le teorie correnti secondo le quali nella sentenza ¢ la legge stessa che parla e che coman-
da, aveva colto «lo spostamento dalla legge al giudice del centro di gravitd nel concretamento
dell’ordine giuridico»'®. Ma il ripensamento del vecchio schema sillogistico rimaneva tuttavia lega-
to ad una concezione puramente intellettualistica del giudice, come ammettera pit tardi Cala-
mandrei stesso nelle lezioni messicane'’.

Ed anche nel celebre saggio 1/ giudice e lo storico del 1939, quindi di poco anteriore alla
conferenza alla FUCI, Calamandrei, intervenendo nella disputa tra Calogero e Croce intorno alla
qualificazione dell’attivita del giudice al momento in cui decide la quaestio iuris, non esita a con-

cludere che in realta la sentenza del giudice non ¢ un atto teorico, bensi pratico, con cui il magi-

B ID., Fede nel diritro, cit., p. 98.

' Tanto che Calamandrei doveva limitarsi a mandare messaggi nascosti tra le pieghe del discorso e apparen-
temente subito contraddetti: cfr. G. ZAGREBELSKY, Una travagliata apologia della legge, cit., p. 19.

5 P. CALAMANDREI, La genesi logica della sentenza civile (1914) e La sentenza soggettivamente complessa
(1924), ora in Opere giuridiche, vol. 1, cit., risp. pp. 11 ss. e 106 ss.

16'S. SATTA, Interpretazione di Calamandrei, in ID., Soliloqui e colloqui di un giurista, Padova, 1968, p. 483
che afferma ciod con particolare riguardo allo scritto del 1924 La sentenza soggettivamente complessa, cit. alla nota
precedente.

7 P. CALAMANDREI, Processo e democrazia, cit., p. 59.
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strato, anziché limitarsi a prendere atto di una realtd gia accaduta, mira a inserirsi nella realta, a
farvi la sua parte attiva, che ¢ poi quella di comandare e di infliggere sanzioni'®.

E infine, solo due anni dopo la conferenza alla FUCI, Calamandrei, che non si era mai sen-
tito pienamente rassicurato dal baluardo eretto dal principio di legalita inteso in senso meramente
formale (come emerge gia tra le pieghe della stessa conferenza), invitava i giuristi «a non perdere
di vista il contenuto umano» del diritto, individuando il compito di questi ultimi «nel dare agli
uomini la tormentosa ma stimolante consapevolezza che i/ diritto é perpetuamente in pericolo, e
che solo dalla loro volonta di prenderlo sul serio e di difenderlo a tutti i costi dipende la loro sorte

terrena, ed anche la sorte della civilta»'’.

3. La cultura liberalsocialista come matrice della giustizia sociale promessa nella Costituzione re-

pubblicana

Cio che era detto tra le righe negli scritti dei primi anni Quaranta emerge con nitidezza con
la caduta del regime fascista, anni in cui Calamandrei delinea una legalita intesa in senso sostan-
ziale, che identifica la legge giusta nell’atto normativo che nasce innanzitutto dalla partecipazione
dei cittadini. Negli Appunti sul concetro di legalita del 1944 si legge, difatti, che «legalita significa
partecipazione di tutti i cittadini alla formazione delle leggi; e significa altresi preventiva delimita-
zione dei poteri del legislatore, nel senso che esso si impegna in anticipo a non menomare con le
sue leggi certe liberta individuali («diritti di liberta»), il rispetto alle quali si considera come condi-
zione insopprimibile di legalita»*®. Se con la legalitd formale si intende «il principio secondo il
quale ogni attivitd privata e pubblica ¢ vincolata all’osservanza della legge accertabile, appunto,
dalle corti e, all’apice dalla giurisprudenza unificatrice della Corte di suprema di Cassazione», con
la legalita sostanziale il campo di azione del principio di «legalita si allarga; non si riferisce pi alla

forma dei comandi, ma all’origine e all’estensione dei poteri di chi esercita il comando»?'.

"8 1ID., Il giurista e lo storico, in Studi di storia e di diritto in onore di Enrico Besta, vol. 11, Milano, 1939, p.
376, ora in Opere giuridiche, cit., vol. I, p. 414. Cfr. su tale saggio G. PUGLIESE, Calamandrei giurista storico, in P.
BARILE (a cura di), Piero Calamandrei, cit., p. 14; M.S. GIANNINI, La formazione culturale di Calamandrei, in P.
BARILE (a cura di), Piero Calamandrei. Ventidue saggi su un grande Maestro, cit., pp. 40-41.

9 P. CALAMANDREI, La certezza del diritto e le responsabilita della dottrina, in Rivista di diritto commerciale,
1942, 1, pp. 341 ss., ora in Opere giuridiche, vol. 1, cit., pp. 504 ss., p. 522, saggio in cui confluiscono alcuni passag-
gi del testo della conferenza (cfr. G. ZAGREBELSKY, Una travagliata apologia della legge, in P. CALAMANDREI, Fede
nel diritto, cit., pp. 4 ss.).

2 ID., Appunti sul concetto di legalita (1944), in Opere giuridiche, vol. 111, cit., p. 56.

2! Cosi M. CAPPELLETTI, La “politica del diritto” di Piero Calamandre;, cit., p. 255.
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Incominciava, dunque, a rafforzarsi nel pensiero di Calamandrei I'idea dei limiti preventi-
vamente posti al volere della maggioranza, che conteneva in nuce gia I'idea di una legalita costitu-
zionale e iniziava soprattutto a delinearsi con nettezza I'idea che per aversi una democrazia com-
pleta, occorre sancire «’obbligo dello Stato di rimuovere gli ostacoli di ordine economico e socia-
le, che si frappongono alla libera espansione morale e politica della persona umana»?.

Come ¢ noto, le riflessioni di Calamandrei in tema di giustizia sociale sono profondamente
debitrici della tesi elaborata negli anni Trenta da Carlo Rosselli, nel volume Socialismo liberale, di
cui Calamandrei riusci a recuperare una copia proprio mentre scriveva il saggio ' Avvenire dei di-
ritti di liberta. In questo volume Rosselli riteneva il riconoscimento dei diritti sociali condizione
per leffettivo riconoscimento di una «libertd media estesa all’'universale» da preferire senza dubbio
ad «un libertd sconfinata assicurata ai pochi a spese dei molti»*: riflessioni che risentivano delle
suggestioni degli ambienti britannico e francese, i quali aspiravano a creare un socialismo volto ad
inglobare il massimo di liberta possibile, da cui la definizione di socialismo liberale**.

Senza dubbio I'endiadi “socialismo liberale”, come riconobbe Rosselli stesso, potrebbe «rac-
chiudere una contraddizione» anziché un completamento, poiché il socialismo era sorto «come
reazione al liberalismo soprattutto economico», cid nondimeno, dalla fine dell’Ottocento ai primi
anni trenta del Novecento, le due posizioni antagoniste erano andate gradualmente avvicinandosi.
Il liberalismo si era «progressivamente investito del problema sociale», e il socialismo aveva acqui-
stato «una sensibilitd nuova per i problemi di liberta»*. Gia da questo passaggio si pud cogliere
Iafflato utopistico insito in questa visione proprio per le difficoltd attuative di un simile pro-
gramma, volto a conciliare le libertd di matrice liberale con leffettiva possibilita di assicurare a
tutti esercizio concreto di tali libertd®®. Tanto che a Rosselli e agli altri intellettuali che nel 1927
avevano fondato Giustizia e Libertd, un movimento, come ¢ noto, con finalitd non solo politiche
ma anche etiche, veniva, e viene ancora oggi, rimproverato di aver intrapreso la via della “rivolu-

zione degli intellettuali”, avendo fondato un movimento che, pur guardando alle classi lavoratrici

2 P. CALAMANDREL, L avvenire dei diritti di liberta, prefazione alla ristampa di F. RUFFINI, Diritti di liberts,
Firenze, 1946, ora in Opere giuridiche, vol. 111, cit., p. 199 (corsivo testuale).

# Cosi C. ROSSELLL, Socialismo liberale (1930), a cura di J. Rosselli, Einaudi, Torino, 1997, p. 91.

24 In particolare, le sue tesi trassero «origine dalla pubblicistica inglese che dalla fine dell’Ottocento aveva co-
minciato a discutere di “old” e “new Liberalism”, il nuovo liberalismo, sociologicamente pili avanzato, avrebbe dovu-
to incontrarsi con il mondo del lavoro a causa dell’evoluzione economica del paese, facendo ricorso al riformismon:
cosi S. MASTELLONE, Carlo Rosselli e «La rivoluzione liberale del socialismo». Con scritti e documenti inediti, Firen-
ze, 1999, p. 21.

% Prefazione a Socialismo liberale, cit.

26 F. SBARBERI, L utopia della liberta uguale, Torino, 1999, spec. pp. 65 ss.
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e soprattutto alla classe operaia, non era tuttavia un’organizzazione operaia improntata agli schemi
classici. Del resto, Rosselli, che si ispirava al sindacalismo riformista e non a quello rivoluzionario
di matrice marxista, respingeva invero non solo il totalitarismo fascista, ma anche quello comuni-
sta e auspicava che alla caduta dei regimi totalitari seguisse una terza via: quella di un’Europa poli-
ticamente federata, la via piti efficace per rendere possibile un futuro migliore.

Tale impostazione ¢ quindi molto vicina ai principi del liberalsocialismo teorizzato da Guido
Calogero, anch’esso tendente alla via delle riforme piuttosto che a quella rivoluzionaria®.

Senza sottovalutare le differenze tra il socialismo liberale di Rosselli e il liberalsocialismo di
Calogero®, si pud comunque affermare che 'idea di fondo sia del socialismo liberale che del libe-
ralsocialismo, pur con le indubbie diversita, risiede nel binomio di liberta e giustizia sociale, nella
ricerca di una via politica, alternativa al dogmatismo marxista, che riesca a fare si che coloro che si
trovano in una condizione economicamente svantaggiata siano in grado di esercitare le liberta.

Questa ideologia, sia pur nelle molte declinazioni che ha assunto, ha esercitato una indubbia
influenza nella costruzione dell'impianto della Costituzione repubblicana, grazie in particolare a
Calamandrei che di essa si fece portavoce in Assemblea costituente. Difatti quest’ultimo, insieme
ad altri costituenti, aveva ben colto che i diritti di liberta e i diritti sociali procedono di pari passo
ed esprimono un’esigenza unitaria di liberta integrale dell'uomo. Ed a questa esigenza unitaria ¢
da ricondursi anche la celebre formula roosveltiana delle quattro liberta: libertd d7 parola, liberta
di religione, liberta da/bisogno, libertd da/timore; dove la diversita stessa delle preposizioni indica
la diversita tra i classici diritti di liberta e i diritti sociali. Tanto che i primi sono diritti, costitu-
zionalmente garantiti, di fare qualcosa, gli altri sono diritti ad ottenere una prestazione da parte
dello Stato?.

Il contributo di Calamandrei in Assemblea costituente, ma anche il dibattito che s’innalzo

dalle pagine della rivista 7/ Ponte evidenziano come quest'ultimo avesse saputo cogliere, insieme

7 Come ¢ noto il liberalsocialismo comprende diverse anime, basti pensare ad esempio alla distanza tra il libe-
ralsocialismo tutto spirituale di A. CAPITINI (Nuova socialita e riforma religiosa, Torino, 1950, spec. pp. 11 ss.) ri-
spetto al liberalsocialismo di Calogero. Sulle diverse personalitd che animano il liberalsocialismo, v. P. BAGNOLI, //
liberalsocialismo, Firenze, 1997, pp. 92 ss.

28 Sulle differenze tra il socialismo liberale di Rosselli e il liberalsocialismo di Calogero v. M. ROSSI, Venranni
di liberalsocialismo, in Il Ponte di Piero Calamandrei 1945-1956, 2 voll., Firenze, 2005, vol. I, pp. XVII e ss. Vi &
poi la questione terminologica, se sia pill corretto parlare di socialismo liberale o di liberalsocialismo, questione ter-
minologica che apre anche a questioni di contenuto: cfr. M. NACCI, /ntroduzione, in Figure del liberalsocialismo,
2010, Firenze, p. 16.

» Sul punto v. A. PACE, Liberta e diritti di liberta, in A. D’ATENA (a cura di), Stud; in onore di Pierfrancesco
Grossi, Milano, 2012, p. 978, nt. 37 e p. 999.
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agli altri pontieri, la centralita del principio di giustizia sociale®, che costituisce I'elemento qualifi-
cante del costituzionalismo del XX secolo, e il principale arricchimento della forma di Stato costi-
tuzionale che si ¢ affermata nel secondo dopoguerra.

Con l'avvento dello Stato sociale, Calamandrei colse difatti I'urgenza della risoluzione della
questione sociale e, a partire dal 1945, invoco riforme economiche e sociali da affiancare alle ri-
forme istituzionali. I diritti sociali non dovevano essere considerati integrazione dei diritti di liber-
ta, ma necessaria condizione per il loro esercizio effettivo, e quindi solo la democrazia sociale po-
teva essere una democrazia completa, perché solo in essa i diritti di liberta possono essere goduti
da tutti i cittadini, sia dagli abbienti che dai meno abbienti. Come scrive Calamandrei, «se vera
democrazia pud aversi soltanto la dove ogni cittadino sia in grado di [...] poter contribuire effet-
tivamente alla vita della comunitd, non basta assicurargli teoricamente le liberta politiche, ma bi-
sogna metterlo in condizione di potersene praticamente servire», e per far cid occorre garantire a
tutti «quel minimo di benessere economico», far si che le liberta cessino di essere dei «vuoti sche-
mi giuridici e si riempiano di sostanza economica», ossia che «le libertd politiche siano integrate
da quel minimo di giustizia sociale, che ¢ condizione di esse, e la cui mancanza equivale per
Pindigente alla loro soppressione politica»®".

Leffettivo godimento dei diritti di libertd ¢ quindi strettamente dipendente dalla risoluzione
della questione sociale, cosi come I'effettiva tutela giurisdizionale non pud prescindere dalla rimo-
zione degli ostacoli di ordine economico che impediscono di fatto I'azionabilita dei diritti.

Calamandrei, forte di queste premesse, espressione della sua cultura liberalsocialista, entrd in
Assemblea costituente ormai convinto in punto di giuridicitd dei diritti sociali, nel senso che essi
dovessero figurare nella Costituzione, in quanto «premessa indispensabile per assicurare a tutti i
cittadini il godimento effettivo delle libertd politiche». In seguito, tuttavia, ne caldeggio
Iinserimento in un preambolo, in quanto formule contenenti nient’altro che auspici, temendo

che la loro previsione nel testo costituzionale determinasse il discredito di tutta la Carta costitu-

3% Sul punto v. A. COLOMBO, Alla testa del Ponte, in P. BARILE (a cura di), Ventidue saggi, cit., pp. 513 ss.,
nonché i saggi contenuti nei volumi in M. ROSSI (a cura di), I/ Ponte di Piero Calamandrei 1945-1956, cit. e P. BA-
GNOLL, Piero Calamandrei: 'uomo del Ponte, Arezzo, 2012, pp. 7 ss.

31 P. CALAMANDREI, Costituente e questione sociale, cit., pp. 149-150. Sul punto v. A. PACE, Diritti di liber-
ta e diritti sociali, in P. BARILE (a cura di), Piero Calamandrei. Ventidue saggi, cit., p. 304.
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zionale (25 ottobre 1946), ma poi convinto da Togliatti (che gli citd Dante) ritiro
I’emendamento®.

Salvo poi ritornare nuovamente sui suoi passi nel famoso discorso del 4 marzo 1947 e votare
contro I'inserimento dei diritti sociali. Quando ormai fu palese ai suoi occhi che la “rivoluzione”
sarebbe stata rinviata e che I’Assemblea costituente non avrebbe affrontato la questione della
grande riforma sociale, facendo si che le norme costituzionali sui diritti sociali rimassero sulla car-
ta, Calamandrei, pur cogliendone le potenzialita, votd contro, proprio egli che gia nel 1945 aveva
scritto il testo del secondo comma dell’art. 3 Cost.?*.

Il voto di Calamandrei non fu tuttavia determinante al fine di impedire 'inserimento dei di-
ritti sociali nel testo costituzionale e I’Assemblea costituente optd per 'inclusione in Costituzione
di norme giuridiche cui sarebbe stato attribuito un valore programmatico. Tanto che Calaman-
drei, nell'introdurre il Commentario sistematico alla Costituzione italiana, lamentera la timidezza
conservatrice della nuova Costituzione, la quale «accuratamente rifuggendo da qualsiasi riforma
nella sostanza economica e sociale, quasi esclusivamente si dedico a perfezionare nella Repubblica
i meccanismi istituzionali»**.

Per contro, decisivo fu il contributo dato da Calamandrei come relatore nella Commissione
dei Settantacinque sulle questioni concernenti il potere giudiziario e la Corte costituzionale, que-
stioni affrontate in stretta correlazione col principio di legalita e con la necessita di istituire un or-
gano di autogoverno della magistratura®, anche se Calamandrei «fu il solo ad avvertire tutti i ri-
schi, vicini e lontani, di un arroccamento della magistratura»®.

Determinante fu, dunque, il suo apporto con particolare riferimento alle garanzie

d’inamovibilita e indipendenza dei giudici (temi che saranno sviluppati anni dopo anche nelle Con-

32 Calamandrei, come ammise egli stesso, ritird I'emendamento e voto a favore dell’inserimento nel testo costi-
tuzionale, lasciandosi convincere da Togliatti, che gli aveva ricordato, con i versi di Dante, che compito dei costituen-
ti & anche quello di illuminare la strada di coloro che verranno: «come quei che va di notte, che porta il lume dietro e
sé non giova, ma dopo sé fa le persone dotte: cfr. P. CALAMANDREI, Discorso pronunciato all’Assemblea Costituente
il 4 marzo 1947, poi pubblicato col titolo Chiarezza nella Costituzione, Roma, 1947, ora in ID., Scritdi e discorsi po-
litici; vol. 11, cit., pp. 24 ss.

3 Cfr. P. CALAMANDREI Chiarezza nella Costituzione, cit. Per approfondimenti sul punto sia consentito rin-
viare a E. BINDI, Piero Calamandrei e le promesse della Costituente, in B. PEZZINI, S. ROSSI (a cura di), / giuristi e la
Resistenza. Una biografia intellertuale del Paese, Milano, 2016, pp. 21 ss.

34 P. CALAMANDREI, A. LEVI, Commentario sistematico alla Costituzione italiana, Firenze, 1950, ora in P.
CALAMANDREL, Scritti e discorsi politici, cit., vol. I, pp. 421 ss.

3 P. BARILE, Piero Calamandrei all’Assemblea costituente, in ID. (a cura di), Piero Calamandrei. Ventidue
saggi, cit., pp. 347-348, che sottolinea come queste questioni furono affrontate anche in connessione con l'esercizio
necessitato dell’azione penale alla noditia criminis (con esclusione, dunque, di ogni discrezionalitd).

3¢ M. CAMMELLI, Piero Calamandrei, in Quaderni Costituzionali, 1987, pp. 535-536.
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ferenze messicane), cosi come sua fu la proposta, poi accolta, d’inserire il pubblico ministero

all'interno della magistratura contro chi lo avrebbe voluto organo del potere esecutivo®.

4. La conferenza inaugurale del congresso internazionale del 1950: il processo letto alla luce dei
principi costituzionali dello Stato sociale

Con l'entrata in vigore della Costituzione, inizid dunque per Calamandrei una nuova sfida,
una nuova battaglia non solo per I'attuazione degli istituti previsti nella Carta costituzionale, ma
anche per ripensare gli istituti giuridici alla luce dei principi costituzionali dello Stato sociale.

Tanto pit che la magistratura — in primis la Cassazione —, chiamata a svolgere il sindacato
di legittimita costituzionale in attesa dell’entrata in funzione della Corte costituzionale (VII dispo-
sizione transitoria e finale della Costituzione), non stava fornendo prova di grande sensibilita
nell’applicazione delle nuove norme costituzionali a causa dell’elaborazione della assai nota distin-
zione tra norme programmatiche, intese come programma per futuri interventi del legislatore e
quindi non immediatamente operative, e norme precettive, dotate invece di immediata applicabi-
lita e quindi idonee a fungere da parametro di costituzionalita. A seguito di questa distinzione, dal
1948 (anno di entrata in vigore della Costituzione) al 1956 (anno in cui la Corte costituzionale
inizio la sua attivita di giudice della legittimita costituzionale delle leggi), solamente pochissime
disposizioni costituzionali, ovviamente non disciplinanti i diritti fondamentali, furono in grado di
travolgere la legislazione precedente in contrasto con esse. La maggior parte delle norme costitu-
zionali rimase, invece, congelata e molte leggi anteriori 'entrata in vigore della Costituzione, an-
corché incostituzionali, continuarono ad avere piena vigenza nell’ordinamento.

Affinché la nuova legalitd promessa in Costituzione non rimanesse inattuata, occorreva per-
tanto che si attivasse la Corte costituzionale, 'organo di garanzia costituzionale; e Calamandrei si
batté strenuamente, soprattutto dalle pagine della rivista // Ponte, contro I'inerzia del Parlamento,

censurando la perdurante inattuazione dei nuovi istituti previsti nella Carta fondamentale®.

%7 Tesi sostenuta con ampie argomentazioni da Giovanni Leone, v. sul punto V. DENTL, 1/ potere giudiziario,
in AA.VV., Artualita e attuazione della Costituzione, Bari, 1979, pp. 179 ss.; A. P1ZZORUSSO, I pensiero di Cala-
mandrei allora ed oggi, a trent’anni dalla sua scomparsa: la magistratura, cit., pp. 191 ss.; V. DENTI, Calamandrei e la
Costituente: il progetro e il dibattito sul potere giudiziario, cit., pp. 397 ss., e A. BARBERA, Piero Calamandrei e
lordinamento giudiziario: una battaglia su pitl front, cit., pp. 129 ss.

38 P. CALAMANDREL, L ostruzionismo di maggioranza, in Il Ponte, 1953, n. 3, p. 274, in Scritti e discorsi po-
litici; cit., vol. I, tomo 1, pp. 546 ss.; ID., La festa dell’ Incompiuta, in Il Ponte, 1953, n. 6, giugno 1951, pp. 565-
566, ora in Scritti e discorsi politici, cit., vol. I, tomo 1, pp. 485-486; ID., Cenni sulla Costituente e i suoi lavori, sag-
gio gid apparso in P. CALAMANDREL, A. LEVI, Commentario sistematico alla Costituzione italiana, cit., p. 421.

Democrazia e Diritti Sociali 49
(e-ISSN 2610-9166)



Elena Bindi

La nuova legalitd promessa in Costituzione, inoltre, non poteva non avere ricadute sugli
istituti processuali, e Calamandrei fu il primo ad avvertire la necessita di ripensare il processo alla
luce dei nuovi principi della Carta repubblicana. E vero che i processualcivilisti non erano una ca-
tegoria monolitica e omogenea al proprio interno, ma stavano vivendo proprio in quegli anni un
profondo travaglio, dovendo ripensare il loro metodo di lavoro, «per scongiurare il pericolo della

?, come ben emerge dagli atti del congresso tenu-

teoria fine a se stessa, del sistema per il sistema»’
tosi a Firenze®. Ma ¢ altrettanto vero che, nei primi anni di vigenza della Costituzione repubbli-
cana, soltanto Calamandrei inizid ad avvertire la necessita di un profondo ripensamento degli isti-
tuti processuali. E fu solo a seguito dell’entrata in funzione della Corte costituzionale, grazie ad
alcune sue importanti pronunce, prima fra tutte la sent. n. 70 del 1961, che i processualcivilisti
iniziarono a “prendere sul serio” i principi costituzionali*'.

Calamandrei aveva invece iniziato fin da subito a “prendere sul serio” la nuova legalita
promessa in Costituzione, rileggendo il processo alla luce dei principi costituzionali. Colui per il
quale la necessaria azionabilita dei diritti era un dogma (che lo aveva portato il 4 marzo 1947 a
votare in Assemblea costituente contro I'inserimento dei diritti sociali nel testo costituzionale),
con l'entrata in vigore della Costituzione non ebbe dubbi sul valorizzare i principi costituzionali
come strumenti per fondare una nuova scienza processuale. E Calamandrei, nonostante nel 1950
non fosse ancora svanito in lui il culto della necessaria azionabilita dei diritti — per un ripensa-
mento sul quale occorrera attendere le conferenze messicane del 1952 —, gia in occasione del fa-
moso Discorso inaugurale pronunciato ad apertura del congresso, mosse proprio dall’esigenza di
ricostruire gli istituti processuali alla luce dei nuovi principi costituzionali. Solamente con
quest’approccio, i processualcivilisti sarebbero riusciti a superare il formalismo che caratterizzava
gli studi sul processo civile. «Il peccato piti grave della scienza processualistica di quest’ultimo cin-
quantennio», avvertiva Calamandrei, ¢ stato quello di «aver separato il processo dal suo scopo so-
ciale, di aver studiato il processo come un territorio chiuso, come un mondo a sé [...] staccandolo

sempre pill profondamente da tutti i legami col diritto sostanziale [...] dalla giustizia insomma»*.

3 Cfr. A. PROTO PISANI, // processo civile di cognizione a trent anni dal codice. Un bilancio e una proposta,
in Studi in onore di C. Furno, Milano, pp. 767 ss., spec. pp. 771-772; M. TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal
700 a oggi, Bologna, 1980, pp. 310 ss.; N. TROCKER, // rapporto processo-giudizio nel pensiero di Piero Calaman-
drei, in P. BARILE (a cura di), Piero Calamandrei. Ventidue saggi, cit., pp. 121-122, nt. 54.

“ Cfr. Aeti del Congresso internazionale di diritto processuale civile, cit.

1 N. TROCKER, Processo e giustizia. Attualita del pensiero di Piero Calamandrei, in S. MERLINI (a cura di),
Piero Calamanderei rettore dell’Universita di Firenze, Milano, 2005, p. 57.

42 Cosi P. CALAMANDREI, Processo e giustizia, cit., p. 576.
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Il discorso inaugurale non ¢ dunque soltanto «una lucida requisitoria contro quelli che con-
sidera i difetti pit gravi della scienza processuale: il formalismo e il concettualismo» ma «& anche
un incisivo messaggio di rinnovamento; rinnovamento metodologico negli studi e rinnovamento
della fede nelle istituzioni processuali»®.

Di fronte a un collega come Satta che parlava del «mistero del processo», domandandosi
quale fosse lo scopo del processo e rispondendo che non ne aveva alcuno*, Calamandrei obiettava
che il processo ha come scopo la giustizia. E a Satta che ribatteva: «se fosse vero sarebbe assoluta-
mente incomprensibile la sentenza ingiusta», Calamandrei rispondeva: «il processo deve servire a
fare si che la sentenza sia giusta, o almeno a far si che la sentenza sia meno ingiusta o che la sen-
tenza ingiusta sia sempre pili rara»®.

La scienza processua.le, pertanto, non poteva non tenere conto di questa esigenza di giusti-
zia, ormai enunciata nei nuovi principi della Carta costituzionale. Al riguardo Calamandrei ricor-
dava che «sotto gli archi del processo scorre la fiumana inesausta della sorte umana: nessuno pitt
del processualista affacciato a quelle spallette puo cogliere, se ha orecchio per sentire, le voci che
salgono da questa corrente, questo ansito universale di giustizia». Il processo ¢ quindi «essenzial-
mente studio dell’uomo: non dimenticarsi mai che tutte le nostre simmetrie semantiche, tutte le
nostre elegantiae juris, diventano schemi illusori, se non ci avvediamo che al di sotto di essi di ve-
ro e di vivo non ci sono che gli uomini, colle loro luci e con le loro ombre, con le loro virtl e con
le loro aberrazioni»“.

Anche con riferimento allo scopo del processo Calamandrei colse pertanto il passaggio dallo
Stato liberale allo Stato sociale. Se tale passaggio aveva determinato un’evoluzione della legalita
formale in legalita sostanziale, non poteva questo stesso passaggio non riflettersi anche sugli istitu-
ti processuali. Il processo andava quindi rivisto alla luce di questo mutamento, doveva servire ap-
punto ai fini pratici della giustizia, in modo da «temprarlo e nutrirlo con una maggiore sensibilita

per la funzione pratica e sociale degli istituti giuridici»". In altre parole, il liberalsocialismo diven-

ta la chiave di lettura del processo, un punto di vista da cui ripartire per ripensare la ricostruzione

% N. TROCKER, // rapporto processo-giudizio nel pensiero di Piero Calamandrei, cit., p. 105.

“S. SATTA, Il mistero del processo, in Rivista di diritto processuale, 1949, pp. 280-281; ID., La tutela del di-
ritto nel processo, in Atti del Congresso internazionale, cit., pp. 79 ss.

% Cosi P. CALAMANDREI, Processo e giustizia, cit., p. 570.

“1D., Processo e giustizia, cit., p. 576.

7 E.T. LIEBMAN, Piero Calamandrei. Il giurista, in Rivista di diritto processuale, 1956, p. 267.
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dogmatica degli istituti processuali, in linea con la netta presa di posizione contro un passato che
non garantiva 'uguaglianza sostanziale.

L’inadeguatezza del giudice che, nonostante la natura rivoluzionaria del nuovo regime re-
pubblicano, continui ad applicare il Codice di procedura civile, e pitt in generale le leggi, con gli
strumenti della pura logica senza tenere conto della nuova legalita costituzionale (che spinge verso
una rivoluzione sociale da fare con le armi del diritto), viene ribadita con fermezza anche pochi
mesi dopo, nella conferenza tenuta all’Universita di Padova nella primavera del 1951 e pubblicata
col titolo La crisi della giustizia®. In questa occasione, Calamandrei stigmatizza la scelta dei giudi-
ci che, malgrado la caduta del regime fascista, la vittoria della Repubblica, I'entrata in vigore della
Carta repubblicana, continuano a guardare alla vecchia legalita applicando le leggi in vigore, senza
udire «lo squillo di guerra che parte dalla stessa Costituzione contro 'ordinamento giuridico tut-

tora in vigore»®.

5. Le conferenze messicane: il giudice quel motore di trasformazione sociale

Con le Conferenze messicane Calamandrei compie un passo ulteriore, superando definiti-
vamente il culto della necessaria azionabilitd dei diritti, come testimonia il suo allievo Paolo Bari-
le. Mentre ancora nel 1951 continuava a esprimere perplessita sulle tesi sostenute da Barile nel vo-
lume La Costituzione come norma giuridica® — e a causa di questa pubblicazione lo aveva so-
prannominato «nichilista del diritto»>' — solo un anno dopo, a seguito di quanto affermato nelle
conferenze messicane del 1952, Calamandrei dovette ammettere di fronte al suo allievo di essersi
ormai convertito ad una visione realistica della vita di una societa in movimento®?.

Una visione della Costituzione, come norma immediatamente precettiva, e con diritti im-

mediatamente azionabili, potendo e dovendo i giudici intervenire anche in assenza di provvedi-

“ P, CALAMANDREI, La crisi della giustizia, cit.

¥ Ibid., p. 589.

50 P. BARILE, La Costituzione come norma giuridica, Firenze, 1951, ristampa Bagno a Ripoli, Firenze, 2017,
le cui premesse teoriche si trovano gia nel saggio scritto insieme a Predieri nel 1950: cfr. P. BARILE, A. PREDIERI, £
ficacia abrogante delle norme della Costituzione, in P. CALAMANDREL, A. LEVI (a cura di), Commentario sistematico
alla Costituzione italiana, cit., pp. 69 ss.

1 P. BARILE, Lavorare con lui (Frammenti), in Il Ponte. Numero straordinario dedicato a Piero Calamandrei,
Firenze, supplemento al numero di novembre 1958, p. 155.

52 Ibid., p. 156. Una visione fortemente debitrice del pensiero di Barile, che nel suo libro del 1951 aveva, di-
fatti, sostenuto che la norma costituzionale in tanto vale ed ¢ osservata in quanto sia sorretta di continuo dal consenso
delle forze politiche dominand, e finanche l'interpretazione ¢ soggetta a mutamenti in relazione al perenne mutare
degli indirizzi politici.
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menti normativi, per ovviare alle omissioni del legislatore, mediante la diretta applicazione dei
principi costituzionali. Una visione del ruolo dell'interprete, la cui attivita ¢ anch’essa soggetta a
mutamenti in relazione al perenne mutare degli indirizzi politici. Il che determina una maggiore
consapevolezza da parte dei giudici circa la possibilita di applicare direttamente la Costituzione e
di interpretare le leggi secondo i principi in essa contenuti, in modo da assicurare la massima dif-
fusione possibile dei valori costituzionali e di operare attraverso l'attivitd interpretativa una tra-
sformazione sociale.

Sono gli anni in cui Calamanderei rivolge la propria attenzione a paesi quali I'Inghilterra e le
democrazie nordiche (Danimarca, Svezia e Norvegia), paesi civilissimi, cui Calamandrei dice che
occorre guardare nel cercare «conforto quando vogliamo continuare a credere che al socialismo si
possa arrivare senza passare attraverso la dittatura»”. Il laburismo inglese ¢, del resto, la «dimostra-
zione che si puo avere un grado altissimo di eguaglianza sociale senza il pericolo di rinunciare alle
garanzie politiche della liberta e cadere nell’autoritarismo comunista»*.

Nel descrivere come ¢ organizzato il sistema sociale inglese, Calamandrei sottolinea che vi ¢
un contemperamento tra solidarieta sociale e indipendenza individuale, senza il quale non vi pud
essere libertd, ma soprattutto non si pud compiere una rivoluzione sociale”. Peraltro, come giu-
stamente rileva Bobbio, Calamandrei si rendeva ben conto «dei limiti di una democrazia che sino-
ra era stata applicata ad uso interno di una nazione per lunga tradizione imperialistica all’esterno,
ma nonostante cid prevaleva 'entusiasmo verso il modello laburista che auspicava diventasse il
modello di un’Europa unita®®. Un modello che poteva essere definito socialista oppure no, perché
— come dice Calamandrei — «non ¢ la parola che conta: contano i fatti, i risultati raggiunti». E
Iesito cui mirare non pud che essere «combattere la miseria: questa ¢ la via per costruire un ponte;
questa ¢ la via per salvare la pace nel mondo»”’.

Questa visione fortemente debitrice del pensiero liberalsocialista, attraverso cui Calamandrei

legge i principi della Costituzione repubblicana, non poteva non riflettersi nelle Conferenze messi-

>3 P. CALAMANDREI, Scandinavia e ltalia, in 1] Ponte, 1953, n. 9, pp. 1591-1592. Calogero, allora direttore
dell'Istituto italiano di cultura a Londra, era stato invitato da Calamandrei a scrivere un articolo sul laburismo inglese.

>4 G. CALOGERO, Lettera sulle elezioni inglesi, in Il Ponte, 1951, n. 11, p. 1432.

5 T.E. FROSINI, Piero Calamandrei comparatista, in E. BINDI, T. GROPPI, G. MILANI, A. PISANESCHI (a cura
di), Processo e democrazia. Le conferenze messicane di Piero Calamandrei, cit., pp. 67 ss.

56 N. BOBBIO, // pensiero politico, in P. BARILE (a cura di), Piero Calamandrei. Ventidue saggi su un grande
Maestro, cit., p. 223.

57 P. CALAMANDREI, Scandinavia e Italia, cit., p. 1592.
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cane del 1952, raccolte sotto il titolo esemplare di Processo e democraziz’®, che rappresentano, come
sostenuto da Bobbio «’espressione pili viva e pitt compiuta del ripensamento che [egli] fece
nell’'ultima fase del suo pensiero di tutti i dogmi tramandati nella scienza giuridica continentale»™”.

Ma anche altra autorevole dottrina vede nelle conferenze messicane il punto di arrivo del
pensiero di Calamandrei. Giannini ritiene le conferenze messicane «forse la sintesi pit riuscita fra
istituti giuridici e problematiche giuridiche, esposti in termini di istituzioni, che sia uscita dalla
penna del Maestro»®. Taruffo definisce le conferenze messicane «lo sbocco della meditazione sui
temi fondamentali connessi al rapporto fra processo e giustizia, [...] disegno generale, sintetica-
mente e efficacemente abbozzato, con cui Calamandrei colloca il processo civile nella struttura
dello Stato democratico, indicandone la funzione e delineandone le garanzie fondamentali»®'.
Panzarola reputa queste conferenze tenute da Calamandrei «di grande importanza» in quanto
«sintesi del suo pensiero di studioso di questi anni, una sintesi tanto piti importante se si pensa
che furono gli ultimi anni della sua vita e se si nota che ne trapelano vedute radicalmente mutate
intorno a snodi cruciali della giustizia civile e a proposito dello scopo del processo»®’. Secondo
Ascarelli, non solo «Processo e democrazia indicano attivita di studioso e la fede di cittadino del
Maestro»®, ma proprio «nell’unitd di processo e democrazia, il magistero giuridico e la lotta poli-
tica di Piero Calamandrei si compongono come diversi aspetti di una medesima ansia, di una me-
desima ricerca»®. Una ricerca che ormai non puo che essere volta a realizzare una maggiore giusti-
zia sociale.

Nello Stato promozionale la solidarieta collettiva, prevista dal dettato costituzionale, era difat-
ti entrata profondamente nelle coscienze. In questa forma di Stato non soltanto la norma giuridica
si era trasformata, ma anche la funzione stessa della giurisdizione. «La legge in un ordinamento de-
mocratico esprime (o dovrebbe esprimere) — sostiene Calamandrei — una esigenza popolare, viva
nella coscienza di tutti i partecipanti a quella societd: e il giudice, che ¢ I'interprete ufficiale di quella

legge, deve trovare rispecchiata in sé stesso la coscienza sociale da cui quella legge ¢ nata, e leggere

% ID., Processo e democrazia, cit.

% Cosi N. BOBBIO, Ricordo di Piero Calamandrei, in Studi Senesi, 1958, p. 25.

% M.S. GIANNINI, La formazione culturale di Calamandrei, in P. BARILE (a cura di), Piero Calamandrei.
Ventidue saggi su un grande Maestro, cit., p. 46.

! M. TARUFFO, Calamandrei e le riforme del processo civile, in P. BARILE (a cura di), Piero Calamandrei.
Ventidue saggi su un grande Maestro, cit., p. 180.

2 A. PANZAROLA, Una lezione attuale di garantismo processuale, in E. BINDI, T. GROPPI, G. MILANTI, A. PI-
SANESCHI (a cura di), Processo e democrazia, cit., p. 87.

6 T. ASCARELLI, Processo e democrazia, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1958, p. 845.

%4 Ibid., p. 856.
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nella propria coscienza individuale gli scopi di ordine generale che il suo popolo ha voluto raggiun-
gere con quella legge». Ma per potere svolgere «questa delicata ricerca introspettiva [...] occorre che
sia indipendente: solo colla sua coscienza, per ascoltare quello che la legge gli “detta dentro”»*.

La legge deve quindi trovare rispecchiata in sé la coscienza sociale e il giudice deve applicarla
con spirito vivificatore. Questo non vuol dire che il percorso ermeneutico seguito dal giudice non
incontri limiti; altrimenti quest’ultimo potrebbe abusare della sua discrezionalita. Per arginare il po-
tere creativo del giudice, secondo Calamandrei, bisogna rafforzare le garanzie, sia di tipo soggettivo,
quale I'indipendenza del magistrato, che di tipo oggettivo, rappresentata dal giusto processo, con i
suoi corollari che vanno dalla completezza dell'istruttoria alla parita delle armi, dal contraddittorio
alla adeguata motivazione, che faccia comprendere con precisone quale ¢ stato il percorso logico che
ha condotto a quella interpretazione di un determinato principio tutelato in Costituzione. Solo cosi
facendo trova giustificazione I'interpretazione evolutiva, che non nasce in maniera unilaterale, ma ¢
il frutto di una partecipazione consapevole di cui la motivazione deve dare atto®.

Inoltre, se da un principio elastico, che necessita di essere determinato, l'interprete trae un
precetto determinato, attraverso un procedimento dialettico che da conto con adeguata motiva-
zione di tutti gli interessi coinvolti, questo percorso ermeneutico permette di giungere ad una in-
terpretazione in grado di consolidarsi e quindi foriera di sicurezza giuridica®”. Calamandrei vede
quindi nella legalita procedimentale un correttivo alla stessa crisi della legalita formale, che si ac-
compagna inevitabilmente all’interpretazione evolutiva di quei principi contenuti nelle Costitu-
zioni del secondo dopoguerra (dello Stato sociale), grazie ai quali il giudice puo svolgere un ruolo

di trasformazione della societa.
6. (segue) L'uguaglianza sostanziale tra le parti del processo
Ma le conferenze messicane sono anche e soprattutto «la prima accentuazione sociale dei di-

ritti di azione e difesa, con il prepotente porsi al centro dell’attenzione di problemi come quello

dell’assistenza giudiziaria ai non abbienti»®.

6 P. CALAMANDREI, Processo e democrazia, cit., p. 70 (corsivo testuale).

¢ N. TROCKER, // rapporto processo-giudizio nel pensiero di Piero Calamandrer, cit., p. 119.

7 G. MORBIDELLI, Lezioni messicane o lezioni universali?, in E. BINDI, T. GROPPI, G. MILANI, A. PISANE-
SCHI (a cura di), Processo e democrazia, cit., pp. 78 ss.

6 E.F. RiCCl, Calamandrei e la dottrina processualcivilistica del suo tempo, in P. BARILE, Piero Calamandrei.
Ventidue saggi, cit., p. 96.
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Difatti, nell’ultima delle conferenze messicane, intitolata 7/ rispetto della personalita nel
processo, Calamandrei coglie il senso di uno Stato sociale impegnato a rimuovere gli ostacoli che
di fatto rendono gli individui disuguali; cala quindi il processo, e pitt in generale i problemi della
giustizia, in una complessa dimensione sociale, trattando temi assai spinosi che vanno
dall’esigenza di un patrocinio gratuito — o meglio a spese dello Stato — per i meno abbienti; ai
mezzi per riequilibrare i rapporti di forza tra le parti nel processo; fino alla necessita di rispettare la
persona, qualunque essa sia, nella gestione della lite.

Questa collocazione del processo in una pitt ampia visione giuridico-politica
dell’ordinamento lo porta a ritenere insufficienti i vecchi principi fondanti il giusto processo nella
dottrina processualistica tradizionale. I classici principi dell’azione di parte (ne procedeat iudex ex
officio) e del contraddittorio (audiatur et altera pars) non soddisfano le richieste di uno Stato che
vuole essere sociale; sono infatti rispondenti alle esigenze di un processo «liberale», ma non pero a
quelle di un processo giusto®. Affinché si abbia un processo giusto, non basta che dinanzi ad un
giudice imparziale «vi siano due parti in contraddittorio in modo che il giudice possa udire le ra-
gioni di tutt’e due, ma occorre altresi che queste parti si trovino tra loro in condizione di parita
non meramente giuridica (che pud voler dire meramente teorica), ma che vi sia tra di esse una ef-
fettiva paritd pratica, che vuol dire parita tecnica ed anche economica». Anche in giudizio «c’¢ pe-
ricolo che gravi sul meno abbiente quella maledizione che pesa su di lui, ogni volta che gli ordi-
namenti democratici si limitano ad assicurargli, a lui come a tutti gli altri cittadini, le liberta poli-
tiche e civili: le quali troppe volte, quando gli mancano i mezzi economici indispensabili per va-
lersi praticamente di quelle liberta, si risolvono per il povero in una irrisione»”.

Se gia nel Discorso inaugurale del Congresso fiorentino del 1950 Calamandrei aveva valo-
rizzato gli stretti nessi che uniscono il diritto processuale al diritto costituzionale, sottolineando
che il rispetto della persona umana e la liberta dei cittadini necessitano di essere tutelate attraverso
il giusto processo, il focus della sua attenzione continuava ad essere la parita tecnica.

Con le Conferenze messicane si ha invece un cambiamento di paradigma: si passa dalla ricer-

ca di una parita tecnica ad una «parita pratica, che vuol dire parita tecnica ed anche economica»’.

8 N. TROCKER, // rapporto processo-giudizio nel pensiero di Piero Calamandrer, cit., p. 123.
7% P. CALAMANDREI, Processo e democrazia, cit., pp. 145-146 (corsivi testuali).

"t Ibid., pp. 577-578.

72 Ibid., p. 146.
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Calamandrei si occupa pertanto «dell'eguaglianza economica delle parti nel processo», per-
ché non pud esservi nel processo compiuta eguaglianza tra le parti se il sistema non assicura anche
ai meno abbienti i mezzi economici di cui dispongono gli abbienti. Dopodiché affronta il pro-
blema della difesa del povero e il tema del patrocinio gratuito.

Nel 1952 il sistema prevedeva, infatti, il patrocinio gratuito, grazie al quale chi era privo dei
mezzi economici veniva difeso gratuitamente, senza cio¢ dover pagare alcun compenso al difenso-
re”>. Ma Calamandrei sapeva bene, grazie alla sua attivitd professionale, che questo sistema creava
una indubbia disparita tra litigante ricco e litigante povero. Sosteneva quindi la necessita di «stu-
diare un sistema di difesa gratuita che permett[esse] al litigante povero di scegliersi senza sua spesa
un patrocinatore df fiducia tra gli avvocati migliori, cosi come puo fare a sue spese il litigante pit
ricco»’®. La soluzione indicata non era pertanto quella all’epoca vigente di limitarsi ad assicurare il
patrocinio gratuito, ma si suggeriva di fare retribuire 'avvocato scelto dal litigante povero a spese
dello Staro. Nella sesta conferenza si legge infatti: «lo penso che, fino a quando I'avvocatura ri-
marra regolata come una libera professione fondata sul rapporto fiduciario fra cliente e patrono, il
sistema ideale per provvedere alla difesa dei poveri in condizione di assoluta uguaglianza sarebbe
quello che garantisse al povero la possibilita di scegliersi I'avvocato che vuole, colla sola differenza
che la retribuzione al professionista di fiducia, invece di esser pagata dal cliente, fosse poi corrispo-
sta dallo Stato»”.

Solo cosi si poteva garantire I'uguaglianza sostanziale. Solo passando dal gratuito patrocinio
al patrocinio a spese dello Stato si sarebbe dato attuazione all’art. 3, comma 2, Cost., che obbliga
lo Stato a «rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e
eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e leffettiva parte-
cipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese».

Non ¢ un caso che proprio in questa conferenza Calamandrei richiami espressamente que-
sto articolo e ricordi che il compito dello Stato di rimuovere le disuguaglianze ¢ penetrato nella
Costituzione come «fondamentale esigenza della democrazia che durante la Resistenza trovo
espressione, sulle bandiere delle brigate partigiane, nel binomio «Giustizia e liberta». E che questo

binomio «vale come premessa indispensabile anche per il funzionamento del contraddittorio giu-

7% Cfr. il Regio Decreto 30 dicembre 1923, n. 3282 (in Gazz. uff., 17 maggio, n. 117, e Supplemento), Legge
sul gratuito patrocinio.

74 P, CALAMANDREI, Processo e democrazia, cit., p. 157 (corsivi testuali).

7> Ibid., p. 159.
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diziario»”®, perché anche nel processo «puo esservi tra le parti una parita teorica, a cui non corri-
sponda una parita di farto: sono «persone» tutt’e due nello stesso senso, ma i mezzi di cui dispon-
gono per far valere questa uguaglianza sono diseguali. E disuguaglianza di mezzi puo significare,
anche nel processo, disuguaglianza di personalita»””.

Infine, Calamandrei, che conosceva a fondo i mali di cui soffre ancor oggi 'avvocatura, non
manca di rilevare come questo sistema potrebbe «dar frutti soddisfacenti solo dove I'avvocatura
non fosse afflitta [...] da un inquietante eccesso numerico di professionisti disoccupati, da una
specie di «proletariato forense» in cerca di cause, per il quale questo sistema diventerebbe una isti-
gazione all’accaparramento di clienti poveri ed una speculazione alimentatrice di litigi»”®.

Problema quest’ultimo che emergera con nitidezza pochi anni dopo il 1990, quando il legi-
slatore garantira anche ai non abbienti un difensore a spese dello Stato, e a seguito di tale modifi-
ca normativa si moltiplichera un contenzioso inutile e bagatellare, con conseguenti spese eccessive

e ingiustificate a carico della collettivita”.

7. La funzione della giurisprudenza nel raggiungere le mete indicate in Costituzione

Per vedere attuata questa riforma del gratuito patrocinio attuativa del principio di ugua-
glianza sostanziale, auspicata da Calamandrei, si dovra attendere pertanto I'intervento del legisla-
tore del 1990%.

Calamandrei era del resto ben consapevole che i principi costituzionali necessitano di attua-
zione legislativa, soprattutto se richiedono lindividuazione della copertura finanziaria, ossia
individuazione dei mezzi per far fronte alle nuove spese introdotte. Ma era altrettanto consape-

vole che i medesimi principi, in attesa dell'intervento normativo, costituivano uno strumento, po-

76 [bid., pp. 146-147.

77 Ibid., p. 149 (corsivi testuali).

78 Ibid., p. 159.

7 Cfr. G. SCARSELLI, Artualitd delle lezioni tenute in Messico da Piero Calamandrei nel febbraio 1952, in E.
BINDI, T. GROPPI, G. MILANI, A. PISANESCHI (a cura di), Processo e democrazia, cit., p. 141. Sulla sesta conferenza
messicana cfr. anche 1. PAGNL, Piero Calamandrei e le “Sei conferenze messicane”. Considerazioni tra il passato e il
presente sul processo civile, attendendo [’“ultima” riforma, in E. BINDI, F. COLAO, Piero Calamandrei. Dagli anni
senesi all'attuazione della Costituzione (1920-1956), Napoli, 2020, pp. 134-135, dove si sottolinea che «espressioni
che spesso si utilizzano nella pratica, come quella del “fascicolo da smaltire”, dovrebbero essere messe da parte: il pro-
cesso, ricordava Calamandrei, ¢ anche “studio dell'uomo vivo” ed € 'uomo, non il fascicolo, il punto di riferimento,
se si vuole evitare che, in nome del principio della durata ragionevole del processo, la definizione dell’affare rischi di
divenire un fine e non un mezzo».

80 Legge 30 luglio 1990, n. 217 (in Gazz. Uff., 6 agosto, n. 182), Istituzione del patrocinio a spese dello Stato
per i non abbienti.
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tenzialmente molto efficace, nelle mani dei giudici per effettuare un’interpretazione evolutiva del-
le leggi ordinarie vigenti.

Calamandrei gia nella Conferenza di Padova del 1951 si era soffermato sul modo in cui i
giudici possono diventare strumento di trasformazione sociale. Nel testo della Conferenza si legge
infatti: «Una nuova societa faticosamente si crea [...]. Il periodo che noi viviamo di travaglio, di
amarezza, di delusioni e anche di disgusti, ¢ un periodo transitorio; esso ha un significato, una
tendenza verso una meta. [...] Da questa crisi della legalitd nascera una legalitd nuova, fondata su
un nuovo assetto sociale, pill vasto e pitt umano»®'.

Si parla quindi gia di tendenza verso una meta, su cui tornera quattro anni dopo nella Con-
ferenza di Bari, in cui pone I'accento sulle mete indicate in Costituzione di cui i giudici non pos-
SONO NON accorgersi.

«Il giurista non ¢ infatti un conservatore di vecchie formule fuori d’uso, quasi come chi di-
cesse il conservatore di un museo di anticaglie: ¢ un vivo e vigile interprete dei tempi, che tanto
meglio sa adempiere alla sua funzione quanto meglio riesce a sentire le esigenze umane della storia
e a tradurle in formule appropriate di ordinata convivenza»®*.

Tuttavia, l'interprete deve muoversi in un contesto di incertezza, che deriva sia dall’esterno
«per le finestre aperte sul mondo presenti nel suo ordinamento giuridico», sia dall'interno, soprat-
tutto a causa «di una Costituzione che ¢ in gran parte formata soltanto da promesse per ora non
mantenute»®.

Per questo Calamandrei si domanda «quale pud essere in questo cozzo tra il vecchio e il
nuovo, la funzione della giurisprudenza?». E rileva che «¢ facile prendersela con la Magistratura:
mettere sul conto della giurisprudenza la responsabilita di questa incertezza [...], ¢ piti che ingiu-
stizia, ingenuitd. Le sentenze dei giudici rispecchiano, in ogni periodo storico, la realta delle forze
sociali in contrasto: prendersela colla giurisprudenza rivelatrice di questi contrasti sarebbe come
prendersela con lo specchio perché rivela le rughe di un volto invecchiato»®.

Del resto sono proprio le leggi a lasciare al giudice «molta pit liberta di quanto non si insegni.
Non c’¢ norma, si puo dire, che non consenta al giudice un certo respiro di liberta creativa; il sistema

della legalita non ¢ I'abolizione del diritto libero, ma la riduzione, e si potrebbe dire, il razionamento

81 P. CALAMANDREL, La crisi della giustizia, cit., p. 596 (corsivi non testuali).
821D., La funzione della giurisprudenza nel tempo presente, cit., p. 599.

8 Ibid., pp. 599-600.

% Jbid, p. 601.
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di esso entro le caselle delle leggi». Il problema non ¢ tanto che la giurisprudenza si serva di questa li-
bertd, ma «che non se ne serva con abbastanza risolutezza e con abbastanza coraggion® .

Questo passaggio ¢ importante per comprendere I'evoluzione del ruolo dell’interprete nel
pensiero di Calamandrei e ancor piti lo ¢ il passaggio successivo, dove si legge: «Eppure, anche nel
sistema della legalita, la stessa legge offre al giudice i mezzi per non perderla mai di vista, per man-
tenersi sempre in contatto con essa, anche quando i tempi cambiano pitt velocemente delle leggi:
Pinterpretazione evolutiva, I'analogia, i principi generali, finestre aperte sul mondo, dalle quali, se
il giudice sa affacciarsi a tempo, puod entrare I'aria ossigenata della societa che si rinnova.

Vi sono tempi di stasi sociale in cui il giudice non pud che limitarsi ad essere il fedele se-
condo del legislatore, il seguace che 'accompagna passo per passo; ma vi sono tempi di rapida tra-
sformazione, in cui il giudice deve avere il coraggio di esserne il precursore, I'antesignano
I'incitatore»®°.

In questi tempi — prosegue Calamandrei — il potere giudiziario che ¢ un potere autonomo
posto in Costituzione sullo stesso piano del legislativo, «per accorgersi della Costituzione e delle
mete che essa segna, non ha pil bisogno di passare attraverso il tramite del legislatore»®”. La fun-
zione dei giudici non ¢ dunque quella di «difendere una legalita decrepita», ma «& quella di creare
gradualmente la nuova legalita promessa dalla Costituzione», come sottolineera, un anno dopo,

nell’arringa a difesa di Danilo Dolci nel marzo 1956%.

8. Il lascito delle lezioni messicane in America latina: il “costituzionalismo trasformatore”

Quando pensiamo a quale sia stato il lascito di Calamandrei negli studi giuridici in America
latina, il pensiero corre subito ai suoi scritti sul processo costituzionale e sul ruolo della giustizia
costituzionale. Calamandrei, difatti, ¢ stato ritenuto il vero fondatore del diritto processuale costi-

tuzionale italiano, e in questa veste tanto ha influenzato 'evoluzione e la diffusione di questa di-

8 Ibid., pp. 605-606.

8 Ibid., pp. 610-611 (corsivi non testuali).

8 Ibid., p. 616.

8 P. CALAMANDREI, /n difesa di Danilo Dolci, cit., pp. 161-162 (corsivi non testuali), arringa pronunciata il
30 marzo 1956 dinanzi al Tribunale di Palermo a difesa di Dolci cui era stato intentato un processo per manifesta-
zione sediziosa e turbamento dell’ordine pubblico. In questa occasione Calamandrei pone I'accento, tra I'altro, sulle
antinomie tra Costituzione e Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza, norme quest’ultime simbolo del passato
regime fascista ancora in vigore, fatte salve dalla Corte di cassazione che aveva ritenuto tutti i principi costituzionali
norme programmatiche e quindi non direttamente applicabili in sede di controllo di costituzionalita.
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sciplina anche nei Paesi dell’America latina®. Tuttavia, tenuto conto dell’indubbio ruolo che ha
avuto Kelsen come padre fondatore di questo ramo della scienza giuridica e qual ¢ stata
Iincidenza del suo pensiero in America latina, forse il lascito delle conferenze messicane di Cala-
mandrei, se calato nel contesto attuale, si apprezza soprattutto grazie alle conferenze messicane, il
cui messaggio puo essere sintetizzato nell’afflato verso una maggiore giustizia sociale, da realizzarsi
anche grazie al giudice quale motore di trasformazione sociale®.

Volendo riassumere in una espressione qual ¢ stata 'eredita lasciata da Calamandrei si puo
dire che «Calamandrei ci insegna che la giurisprudenza, pur essendo una scienza, deve essere una
scienza utile, cio¢ preordinata ai fini pratici della giustizia»®'.

Cio che ¢ veramente rilevante, nell’ambito di un processo, non ¢ quindi il mero compimen-
to formale delle fasi in cui esso si articola, ma che esso soddisfi la sua funzione di raccolta degli
elementi di conoscenza che consentono di prendere la migliore decisione possibile in quel deter-
minato contesto. E necessario che a coloro i quali sono vincolati dal rapporto giuridico processua-
le sia garantita, quanto meno, la possibilita di influenzare efficacemente il corso del processo e il
suo esito, con il conseguente onere per I'apparato statale di prevedere misure di riequilibrio
dell’eventuale asimmetria tra le parti.

Nel pensiero di Calamandrei, il processo ¢, difatti, ricostruito come dramma umano e ricer-
ca di giustizia, piuttosto che come puro rapporto giuridico’®. E non poteva essere diversamente
stante il passaggio dallo Stato liberale allo Stato sociale, nel quale — come abbiamo visto — oltre al-
la norma giuridica, intrisa di promesse di trasformazione sociale, si trasfigura anche la funzione

della giurisprudenza.

8 C. DE MIGUEL Y ALONSO, Derecho y justicia en el pensamiento de Piero Calamandrei. Discurso de apertu-
ra del curso 1986-1987, Valladolid, 1986, p. 26; C. FURNO, Piero Calamandrei, en Revista de la Facultad de Dere-
cho de México, tomo VI, 24, ottobre-dicembre 1956, p. 249; M. CAPPELLETTI, Piero Calamandrei y la defensa ju-
ridica de fa libertad, en Revista de la Facultad de Derecho de México, ibid., pp. 153 ss.; H. FIX-ZAMUDIO, La apor-
tacion de Piero Calamandrei al derecho procesal constitucional, en Revista de la Facultad de Derecho de México,
ibid., pp. 191 ss.

% Ovviamente le opere di Calamandrei tradotte sia in castigliano che in spagnolo latino sono un numero ve-
ramente poderoso e tutte hanno contribuito a confermare la grandezza del suo autore in ordinamenti giuridici con
molte affinita rispetto a quello italiano. Basta scorrere i volumi delle Opere giuridiche per cogliere quanti sono i con-
tributi tradotti in lingua spagnola, grazie al rinvio alla nota collocato accanto al titolo di ciascuna opera. V. anche la
bibliografia citata in P. ANDRES IBANEZ, Calamandrei en castellano, in questo fascicolo, pp. 27-37.

1 Cfr. J.L. MONEREO PEREZ, J.A. FERNANDEZ AVILES La teoria del Derecho en la obra de Piero Calaman-
drei, in Revista de derecho constitucional europeo, n. 8, luglio-dicembre 2007, p. 284, che affermano testualmente:
«Calamandrei nos ensefia que la jurisprudencia, si bien es una ciencia, debe ser una ciencia ttil, esto es, preordenada a
los fines pricticos de la justicia».

2 M. CAPPELLETTI, La “politica del diritto’; cit., p. 264.
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Come sottolinea Otédlora Malassis™, le riflessioni di Piero Calamandrei hanno cosi segnato
un punto di riferimento necessario nelle attuali discussioni sul ruolo della magistratura e sul modo
in cui si inserisce nel resto del quadro dei poteri statali. Di fronte alle attuali sfide della democra-
zia, acquista grande importanza il lascito di Calamandrei, da cui si ricava un messaggio che va ol-
tre analisi giuridica della sua opera, e attiene alla funzione sociale del giudice. Quest’ultimo, pur
dovendo necessariamente applicare il diritto, deve comunque rifuggire dal pericolo di immobili-
smo di fronte alla realtd sociale in continua evoluzione. Per questo motivo, e al fine di assicurare
un’adeguata trasformazione dell’ordinamento giuridico, il giudice, se vuole essere in grado di ga-
rantire, proteggere e realizzare i diritti fondamentali, non puo che agire calato nel contesto sociale,
grazie al quale svolge la sua attivita vivificatrice del diritto, e non deve temere di utilizzare tutti gli
strumenti a sua disposizione per diventare protagonista del cambiamento.

Come rilevava Calamandrei, nei tempi di stasi sociale il giudice puo limitarsi ad essere il fe-
dele secondo del legislatore; ma nei tempi di rapida trasformazione, il giudice deve avere il corag-
gio di esserne il precursore, di svolgere un ruolo attivo. Una funzione di trasformazione sociale
che i giudici hanno senz’altro assunto in America latina, proprio con l'intento di operare profondi
mutamenti sociali®, soprattutto a seguito dell’entrata in vigore di costituzioni come quella brasi-
liana del 1988, quella colombiana del 1991, fino a giungere alle costituzioni dell’Ecuador del
2008 e della Bolivia del 2009%.

% Cfr. J.M. OTALORA MALASSIS, Introduccién, in E. BINDI, T. GROPPI, G. MILANI, A. PISANESCHI (a cura
di), Processo e democrazia, cit., pp. 26 ss. dove si legge testualmente: «En sus lecciones mexicanas, Calamandrei
expuso, en resumidas cuentas, sus ideas centrales sobre las similitudes entre el derecho procesal, como método y a la
vez ejemplo de la razdn, y el sistema democrdtico liberal, como un sistema en el que el poder politico se ha
racionalizado y en el que trasciende el “como” de la toma de decisiones. Sin embargo, frente a los retos actuales de la
democracia, debemos rescatar, por tltimo, un mensaje que va més alld del andlisis juridico de su obra, y tiene que ver,
nuevamente, con la funcién social del juez. En nuestros sistemas juridicos su labor estd vinculada necesariamente a la
ley, por lo que se puede advertir el peligro de permanecer estdtico ante la realidad social y, por tanto, de que se
produzca un distanciamiento con su objeto de regulacién. Por ello, y para asegurar la adecuada transformacién del
sistema juridico, disefiado principalmente para “garantizar, proteger y realizar” los derechos fundamentales, el
juzgador debe tener conocimiento del medio social. Recordemos la frase de Calamandrei en Proceso y democracia,
que todavia tiene vigencia: “México es actualmente un pais que aprecia la libertad, donde el pueblo estd en camino, a
través de la democracia, hacia su redencién social”. Esta redencién social alude no solo a la inexistencia de conflictos
violentos, sino también a la presencia de justicia e igualdad, vinculada a la garantia de los derechos humanos,
elementos sin los cuales el Estado incumple su tarea étican.

% Cfr. T. GROPPL, Il posto del diritro nel ‘costituzionalismo trasformatore”. Una riflessione “oltre
l'eguaglianza formale’, in corso di pubblicazione negli Studi Caravita.

%% Del resto, non si pud non ricordare che il Messico fu il primo paese a introdurre i diritti sociali nella Costi-
tuzione del 1917, quindi prima ancora della costituzione di Weimar che & del 1919. E vero che i diritti sociali in
Messico, cosi come in Germania, rimasero sulla carta, ma la loro previsione rappresentava comunque uno strumento
giuridico rivoluzionario. Sull’entrata in vigore delle nuove Costituzioni dell’America latina e sul neocostituzionalismo
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Come ¢, del resto, avvenuto con riferimento alle Costituzioni europee del secondo dopo-
guerra, ad esempio dell'Ttalia e della Germania, grazie alla presenza di norme costituzionali dalla
natura indubbiamente trasformativa®. L’interpretazione e 'applicazione di queste norme non po-
teva non incidere sul ruolo dei giudici, come aveva ben messo in luce Calamandrei nelle confe-
renze messicane e nella conferenza di Bari, anch’essa tradotta in lingua spagnola gia nel 1962 dal
giurista argentino Sentis Melendo””.

In questi scritti si coglie appunto un metodo interpretativo diretto a realizzare un’effettiva
trasformazione delle strutture profondamente radicate nella societa, in modo che lattivita svolta
dai giudici persegua come obiettivo fondamentale quello di un ordinamento pilt egualitario o
democratico, che ¢ esattamente la definizione di costituzionalismo trasformatore affermatosi in
America latina, elaborata dalla dottrina?.

E indubbio che questo ruolo spinge ad un attivismo dei giudici, che non sempre ¢ stato vi-
sto con favore dalla scienza giuridica, soprattutto quando I'interprete svolge una funzione di sup-
plenza di fronte all’inerzia del legislatore.

Nella dottrina statunitense, e non solo in essa, molti sono stati i pericoli paventati di un ec-
cesso di protagonismo dei giudici privi di legittimazione democratica”. Per contro, la dottrina
dell’America latina offre una lettura positiva dell’attivismo dei giudici, ritenuto addirittura richie-

100

sto dalla formulazione di testi costituzionali'®, come gia sostenuto da Calamandrei specialmente

per porre rimedio alle omissioni del legislatore'®'. Una lettura positiva che si ¢ affermata in Ame-

cfr. nella dottrina italiana gli interventi nel Forum della Rivista del Gruppo di Pisa, S/ puo parlare di un “neocostitu-
zionalismo” in America Latina?, fasc. 2022, 1.

%6 M. HAILBRONNER, 7ransformative Constitutionalism: Not Only in the Global South, in American Journal
of Comparative Law; 2017, pp. 527-565; G. GIORGINI PIGNATIELLO, 7ransformative Constitutionalism and Con-
stitutional Courts in the European Legal Space. Germany and Italy in a Comparative Perspective, in Framing and
Diagnosing Constitutional Degradation: A Comparative Perspective, a cura di T. Groppi, V. Carlino, G. Milani,
Genova, Consultaonline, 2022, pp. 11-20.

%7 Pubblicato in P. CALAMANDREI, Derecho procesal civil, vol. III, Buenos Aires, 1962.

% Cfr. A. VON BOGDANDY, R. URENA, International Transformative Constitutionalism in Latin America, in
American Journal of International Law, 2020, p. 405.

9 Cfr., ad es., K.D. KMIEC, The Origin and Current Meaning Of Judicial Activism’, in California Law Re-
view, 2004, pp. 1441 ss.

190 Cfr. J.E. ROA ROA, E/ rol del juez constitucional en el constitucionalismo transformador latinoamericano,
in P. CORDOVA VINUEZA, Jurisprudencia constitucional transformadora en Ecuador, Bolivia y Colombia, 2022, pp.
231 ss.

100 Cfr. P. CALAMANDREL, La Costituzione e le leggi per attuarla, in AA.VV., Dieci anni dopo: 1945-1955,
Bari, 1955, ora in Opere giuridiche, cit., vol. 111, pp. 553 ss.
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rica latina, anche grazie al contributo dato dalla giurisprudenza non solo delle Corti nazionali, ma
altresi della Corte interamericana dei diritti umani'®*.

E anche questo aspetto era stato colto da Calamandrei, come giustamente sottolinea Cap-
pelletti. Egli viene ritenuto difatti, «<un precursore e animatore anche di quella dimensione sopra-
nazionale [...], che dopo la sua morte era destinata a trovare manifestazioni concrete soprattutto
nel diritto comunitario, ma anche, al di 1a di questo, nel diritto espresso ad esempio dalla Con-
venzione europea dei diritti dell'uomo e da altri testi transnazionali, specie nell’attuazione giuri-
sprudenziale di nuovissimi organi giudiziari come la Corte europea e quella interamericana dei di-
ritti dell’'uomo»'®.

In conclusione, le conferenze messicane sembrano gettare un seme importante in America
latina, anche se ¢ sempre molto difficile, a fronte della circolazione dei modelli, individuare con
nettezza chi in dottrina ha concorso, con i propri studi, a vitalizzare il disegno normativo. Piu
agevole, invece, in questo caso, identificare alcuni semplici indizi di quanto ciascun autore abbia
contribuito a valorizzare il ruolo del giudice quale motore di trasformazione sociale, e pili in gene-
rale a consolidare il costituzionalismo trasformatore.

E indubbio che tutto quanto ¢ stato scritto da Calamandrei, soprattutto a partire dalle con-
ferenze messicane, ¢ stato ed ¢ ancora fonte di ispirazione per chi crede, in Italia cosi come in
America latina, che anche ai giudici spetti il compito di tradurre in realta le grandi promesse con-
tenute in Costituzione. Basti pensare alle Corti costituzionali e alle Corte sovranazionali, le quali
nella loro continua ricerca di legittimazione, hanno valorizzato soprattutto negli ultimi anni il
proprio ruolo trasformatore, dando visibilita alle loro decisioni che pitt hanno inciso sulla vita del-
le persone!®.

Certo, un eccessivo attivismo dei giudici potrebbe dare ragione a chi teme un sovvertimento
di ruoli fra legislativo e giudiziario, spostando le scelte assai delicate in materia di diritti fonda-
mentali in capo a chi non ha una legittimazione da elezione. Questo pericolo esiste e non puo es-
sere sottovalutato. Ma anche sotto questo profilo, e in risposta a queste obiezioni, pud essere ri-

chiamato un altro importante insegnamento che emerge, tra I'altro, dalle Conferenze messicane,

192 Cfr. ancora T. GROPPL, // posto del diritto nel “costituzionalismo trasformatore”. Una riflessione “oltre
l'eguaglianza formale’, cit.

19 M. CAPPELLETTI, La ‘politica del diritto’, cit., pp. 266-267.

104 Cfr. T. GROPPI, Giurisdizioni costituzionali e opinione pubblica nella rivoluzione digitale. Dalla comuni-
cazione delle decisioni alla promozione della cultura costituzionale, in Quaderni Costituzionali, 2023, pp. 69 ss.; G.
AMATO, D. STASIO, Storie di diritti e di democrazia. La Corte costituzionale nella societa, Bologna, 2023.
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secondo il quale anche lattivita dei giudici, o meglio il loro potere creativo e trasformatore, deve
essere controbilanciato da un rafforzamento delle garanzie del giusto processo, grazie alle quali
viene assicurata alle parti una effettiva paritd pratica, che vuol dire parita tecnica ed anche econo-
mica. Il rafforzamento della legalita procedimentale potrebbe, quindi, almeno in parte compensa-
re I'inevitabile attivismo dei giudici, richiesto dalla stessa formulazione aperta delle norme costitu-

zionali, e dare cosi risposta a chi in dottrina nutre ancora timori al riguardo.
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