
  
    
      
    
  





		
			Nel corso degli ultimi tre decenni le democrazie consolidate hanno subito, per diverse ragioni, un significativo calo di legittimazione. Le contestazioni popolari all’operato dei Parlamenti hanno portato in molti a pensare che fossero i tribunali l’arena deputata a risolvere, con rapidità ed efficacia, i problemi sociali via via emergenti. Da parte loro, i giudici sembrano aver assecondato questa tendenza, reclamando una sorta di autorità di supervisione su altri organi dello Stato, ben al di là delle prerogative loro concesse dalle carte costituzionali. Con dovizia di esempi mutuati dalle sentenze delle corti britanniche, statunitensi ed europee e attraverso uno stile argomentativo lineare quanto arguto, il libro riflette su questo processo e sui pericoli insiti in una visione della politica e del diritto che alteri i contrappesi tipici dei sistemi democratici avanzati, pregiudicandone la tenuta con gravi rischi per la loro stessa sostenibilità, oggi come nel futuro prossimo.

			Jonathan Sumption, Lord Sumption (1948), è uno storico britannico, già giudice della Corte Suprema dal 2012 al 2018. Ha pubblicato numerosi libri di Storia medievale tra cui The Age of Pilgrimage, The Albigesian Crusade e quattro volumi sulla Guerra dei Cent’anni, il terzo dei quali, Divided Houses, ha vinto il Wolfson History Prize nel 2009.
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			Prefazione

		

		
			Questo libro trae la sua origine da cinque lezioni andate in onda su BBC Radio 4 tra maggio e giugno del 2019. Il volume ripropone sostanzialmente il testo di quelle lezioni, con alcune aggiunte e modifiche scaturite dalle discussioni che ne sono seguite, espandendo alcuni punti che non avrebbero potuto essere trattati in trenta minuti di trasmissione.

			Il sottotitolo fa riferimento al suo contenuto. Il diritto è lo strumento attraverso il quale lo Stato impone la sua volontà. Il lavoro di un avvocato è quello di indicare quale questa sia. Sono tuttavia interessato a una questione differente e cruciale, che gli avvocati raramente si pongono. Una volta stabilita quale sia la legge, cosa la rende legittima? Un tempo erano le istituzioni democratiche a conferire tale legittimità, anche agli occhi di quanti con tali leggi non erano d’accordo. Da diversi anni, tuttavia, la fiducia dell’opinione pubblica nei confronti di queste istituzioni continua a diminuire. Le alternative sono rappresentate da alcune forme di autocrazia e da un regime basato su leggi prodotte da giudici. L’impero del diritto raccoglie idee sviluppate nel corso di anni che, grazie alle lezioni trasmesse dalla BBC, ho messo insieme in una forma più ordinata.

			Ognuno è prigioniero della propria esperienza. Ho trascorso gran parte della mia vita insegnando e studiando storia ed il lavoro dei tribunali inglesi. Gli avvocati vivono ai margini della politica, che piaccia o meno. Nel corso degli anni ho assistito a cambiamenti radicali nella vita del Regno Unito e del suo ruolo nel mondo, i quali a loro volta hanno avuto un impatto trasformativo sulla politica britannica. Non voglio fare proclami di conoscenza universale, nonostante potrebbe essere un ottimo punto di partenza. Dopotutto, nessuna delle questioni che sollevo rappresenta una novità. La contesa per la legittimità di diritto, ideologia e politica è stata analizzata per anni da accademici, esperti di diritto e scienziati politici. L’esperienza collettiva britannica su tali questioni ha le sue radici ben radicate nel tempo. Le nostre istituzioni e la nostra cultura legale e parlamentare hanno la storia più longeva del mondo. Tuttavia, gli eventi recenti li hanno duramente messi alla prova. I dibattiti sulle relazioni della Gran Bretagna con l’Unione Europea hanno fatto riemergere diverse questioni costituzionali che per anni erano rimaste sopite prima del referendum del 2016.

			Devo ringraziare Gwyneth Williams, fino a poco tempo fa direttore di BBC Radio 4, la quale mi ha invitato a tenere le Reith Lectures del 2019, e l’attento e professionale team della BBC, in particolare la presentatrice Anita Anand, il produttore Jim Frank e il direttore Hugh Levinson. Amici e colleghi con i quali ho discusso di queste tematiche hanno contribuito più di quanto possano immaginare al risultato finale, nonostante non tutti fossero necessariamente d’accordo con le mie idee. Alcuni di loro sono stati piuttosto gentili nel criticare le prime bozze delle lezioni, un passaggio essenziale che è stato particolarmente utile. Il debito più grande, tuttavia, è come sempre verso mia moglie Teresa, la quale ha avuto a che fare con queste lezioni almeno quanto ne ho avuto io, e che ha evitato di farmi cadere in innumerevoli errori sul piano della forma e della chiarezza di linguaggio.

			giugno 2019

			Jonathan Sumption

		





		
			1. L’impero del diritto in espansione

		

		
			All’inizio era caos e forza bruta, un mondo essenzialmente senza legge. Nella mitologia dell’antica Atene, Agamennone sacrificò sua figlia affinché le divinità permettessero alla sua flotta di salpare alla volta di Troia. Sua moglie lo uccise per vendicare il gesto, e lei stessa finì per essere assassinata da suo figlio. Atena, la dea della saggezza, pose fine al ciclo di violenza creando un tribunale per trovare e imporre una soluzione, ciò che oggi definiremmo l’interesse pubblico: una soluzione basata sulla ragione, sull’esperienza della fragilità umana e sul timore della possibile alternativa. Nella parte finale della grande trilogia di Eschilo, l’Orestea, la dea giustifica il suo intervento nel mondo dei mortali con queste parole: «Non lasciate che nessun uomo viva non sottomesso alla legge, né represso dalla tirannia». Questa frase è stata scritta nel V secolo a.c., ma il messaggio è senza tempo e universale. Il diritto non è semplicemente uno strumento di giustizia correttiva o distributiva. Il diritto è l’espressione dei valori collettivi e un’alternativa alle bizzarrie della violenza e del dispotismo.

			Tra gli avvocati, è vizio comune pensare e parlare di diritto come se fosse un soggetto indipendente, o un campione da esaminare in laboratorio. Ma il diritto non è un mondo a sé, al contrario è parte di un sistema più grande di decision-making pubblico. Il resto è semplicemente politica: la politica dei ministeri e dei legislatori, quella dei partiti politici, dei media, dei gruppi di pressione e dell’elettorato. L’oggetto di cui voglio occuparmi è tuttavia il posto del diritto nella vita pubblica. Le due tematiche parallele prese in esame sono il declino della politica e l’ascesa del diritto per riempire il vuoto da essa lasciato. Quale dovrebbe essere il ruolo del diritto nella nostra attuale democrazia rappresentativa? Esistono troppe leggi? O forse ne esistono troppo poche? I giudici hanno troppo potere? Cosa intendiamo per rule of law, un’espressione pronunciata a ripetizione dagli avvocati? Si tratta realmente, come suggerito dai più cinici, di un semplice eufemismo per riferirsi all’egemonia del potere giudiziario?

			L’impero del diritto, che è in costante espansione, rappresenta uno dei fenomeni più significativi del nostro tempo. Fino al XIX secolo, gran parte delle interazioni sociali era governata da costumi e convenzioni. Il diritto si occupava di un numero piuttosto ristretto di questioni individuali. Il diritto regolava la proprietà, faceva rispettare i contratti, proteggeva la vita delle persone, la loro libertà e le loro proprietà dai danni arbitrari. Il diritto aveva in definitiva un raggio d’azione ristretto, mentre oggi penetra in ogni aspetto della vita umana. L’edizione standard moderna che raccoglie la normativa inglese riempie oggi 50 corposi volumi più altri 30 di supplementi vari. Esistono in aggiunta circa 21.000 regolamenti adottati da ministri in base ai loro poteri normativi, e all’incirca 12.000 direttive dell’Unione Europea. In un solo anno, fino al maggio 2010, sono stati creati più di 700 nuovi reati penali, tre quarti solamente da regolamenti governativi. Si è chiaramente trattato di un anno record, ma il tasso di crescita continua ad essere piuttosto elevato.

			In questo quadro, vanno ad aggiungersi le inarrestabili decisioni dei tribunali, molte delle quali su questioni che il diritto raramente trattava più di un secolo fa. I poteri dei tribunali per le controversie familiari si estendono oramai a qualsiasi aspetto del benessere dei bambini, che un tempo era di stretta pertinenza delle famiglie. Complessi codici di leggi, attuati da tribunali specializzati, regolano il mondo del lavoro. Un sistema elaborato di regole amministrative, per gran parte sviluppate da giudici sin dagli anni Sessanta del Novecento governa svariati aspetti della relazione tra governo e cittadino. Tutte quelle aree speciali che un tempo si credeva fossero al di fuori dell’ambito dei tribunali, quali la politica estera, o la condotta delle operazioni militari all’estero e altri poteri generalmente prerogativa dello Stato, si sono piegate una a una al potere giudiziario. Infine, un codice di diritti umani legalmente applicabile ha aperto dal 2000 nuove vaste aree alla regolamentazione dei tribunali. L’impatto di questi cambiamenti è del resto evidente guardando al costante aumento di professionisti del settore legale. Nel 1911 il numero di avvocati in Inghilterra era di 1 per 3.000 abitanti. Ad appena un secolo di distanza, gli avvocati sono a oggi 1 ogni 400 abitanti, un numero sette volte più grande.

			Il concetto di rule of law è uno di quei cliché dell’era moderna che tende a essere sempre invocato, anche dagli stessi avvocati, senza una reale riflessione sul suo vero significato. La sua essenza può essere sintetizzata in tre punti. Il primo è che l’autorità pubblica non ha alcun potere di coercizione sull’individuo a parte quello che la legge gli concede. Il secondo è che gli individui devono possedere un minimo di diritti fondamentali. È possibile argomentare su quali debbano essere tali diritti fondamentali, ma questi devono almeno includere qualche forma di protezione dalla violenza fisica e dall’interferenza arbitraria nella vita, libertà e proprietà degli individui. Senza queste protezioni, la stessa esistenza della società non sarebbe nient’altro che un esercizio grossolano di potere. Il terzo punto è che gli individui debbono poter accedere a giudici indipendenti per rivendicare questi diritti, applicare le leggi penali e far rispettare i limiti del potere dello Stato. Altrettanto importante è una chiara comprensione di cosa il concetto di rule of law “non” significhi, e cioè che non si richiede una soluzione legale a qualsiasi problema umano o ogni dilemma morale. Per quale motivo, dunque, si è verificata una tale espansione delle prerogative del diritto?

			La motivazione principale è l’avvento di un sistema democratico che tra gli anni Sessanta dell’Ottocento e gli anni Venti del Novecento ha allargato la sua base. Il coinvolgimento del popolo nelle questioni pubbliche ha inevitabilmente portato a richieste crescenti nei confronti dello Stato: in quanto fornitore di servizi, di garante di standard minimi di sicurezza e regolatore delle attività economiche. L’ottimismo nei confronti di ciò che l’azione collettiva è in grado di raggiungere è naturale negli animali sociali. Nel Regno Unito, questa sensazione è stata intensificata dall’esperienza delle due guerre mondiali, quando lo Stato si trovò a mobilitare risorse su una scala senza precedenti verso un singolo obiettivo. L’impressionante risultato raggiunto finì per accrescerne il prestigio, suggerendo che lo stesso sforzo potesse essere applicato con successo anche in tempo di pace. La fiducia nei confronti del potere positivo dell’azione collettiva per migliorare le sorti dell’umanità rappresentò l’elemento principale nella schiacciante vittoria elettorale dei Laburisti nel 1945. Il diritto è il primo strumento dell’azione collettiva. Le aspettative crescenti nei confronti di quello che il diritto può raggiungere sono dunque state alla base delle richieste sempre maggiori di soluzioni legali.

			In alcuni ambiti questa esigenza è dettata dalla natura stessa del problema. Basta prendere ad esempio gli effetti indesiderati del cambiamento economico e tecnologico, ciò che gli economisti definiscono «esternalità»: malattie ed infortuni sul lavoro, inquinamento, monopolio, cambiamento climatico, solo per nominare quelle più ovvie. La crescita economica è il risultato spontaneo dello sforzo posto in essere da innumerevoli individui. Ma l’azione spontanea non può occuparsi dei costi collettivi indesiderati a essa legati. Solo lo Stato è nella posizione di poterlo fare. Per questo motivo esistono norme contro i cartelli del monopolio, l’inquinamento e così via. Ci sono tuttavia alcune aree nelle quali l’intervento della legge non è imposto sulla comunità, ma è il frutto di una scelta collettiva che riflette i cambiamenti pervasivi che avvengono nella mentalità comune. Vorrei sottolineare in particolare due di quei cambiamenti che hanno contribuito con forza all’espansione dell’impero del diritto. Il primo è il crescente assolutismo morale e sociale che guarda al diritto per produrre conformità sociale e morale. L’altro è la ricerca continua di maggiore sicurezza e minor rischio.

			Soffermiamoci in primo luogo sul diritto inteso come strumento per imporre conformità, un tempo considerata una delle sue funzioni primarie. Il diritto ha regolato il credo religioso fino al XVIII secolo. Ha fatto distinzioni tra diverse denominazioni religiose fino al XIX secolo. Ha regolato le relazioni sessuali private e consensuali fino a poco tempo fa. L’omosessualità era un crimine fino al 1967. Oggi il diritto si è quasi completamente ritirato da tali questioni, posizionandosi all’estremo opposto e vietando la discriminazione che un tempo era regolata da atti normativi. In altri campi, tuttavia, abbiamo rispolverato la vecchia idea secondo la quale la legge esiste per imporre conformità. La nostra era è quella della censura, che probabilmente non è mai stata così pervasiva sin dai tempi in cui il movimento evangelico trasformò le sensibilità morali dell’epoca vittoriana. Le voci liberali dell’Inghilterra vittoriana, come John Stuart Mill, furono le prime a protestare contro le implicazioni per le libertà personali. La legge, sosteneva Mill, esiste per proteggere l’individuo, non per costringerlo alla conformità morale. Oggi, tuttavia, una stampa prepotente ha la libertà di scaricare una valanga di sdegno pubblico su chiunque si permetta di oltrepassare la linea tracciata. I social media incoraggiano a servirsi di risposte facili, generando un potente istinto di massa che sopprime non solo il dissenso ma anche i dubbi e le sfumature. L’abuso pubblico e privato è in grado di distruggere la vita di una persona. Gli inserzionisti fanno pressioni sugli editori affinché non pubblichino storie controverse, mentre questi ultimi finiscono per essere licenziati quando insistono. Organizzazioni studentesche sono in grado di impedire le conferenze di oratori non ortodossi, mentre è stato addirittura suggerito che presentare opinioni a ragazzi che hanno idee fondamentalmente opposte equivalga a una minaccia alla loro sicurezza emotiva dalla quale dovrebbero essere protetti. Queste dinamiche hanno reso la pressione a conformarsi ancor più intensa di quanto non lo fosse nell’epoca di Mill. Si tratta della stessa mentalità che guarda al diritto come lo strumento per regolare aspetti della vita che un tempo erano dominio esclusivo del giudizio personale. Siamo molto meno preparati rispetto al passato nel rispettare l’autonomia delle scelte individuali. Tendiamo oramai a considerare i valori sociali e morali come parte della comunità nel suo insieme, come risultato di decisioni collettive e non personali.

			Nel 2017, tribunali e media sono stati particolarmente occupati dal caso di Charlie Gard, un bambino nato con una rara forma di malattia genetica. Secondo il parere dei medici, le possibilità di una qualche forma di miglioramento erano minime. L’ospedale nel quale il bambino era ricoverato fece richiesta all’Alta Corte di Giustizia per sospendere le terapie e lasciarlo morire. I genitori del bambino rifiutarono tuttavia il parere medico. Decisero di sottrarlo alle cure del Servizio Sanitario Nazionale e di portarlo negli Stati Uniti, dove avrebbe potuto ricevere un trattamento sperimentale mai testato. Lo specialista statunitense concordava sul fatto che le possibilità di miglioramento erano minime, ma erano pur sempre superiori allo zero. I genitori decisero quindi di provarci, organizzando una raccolta fondi e pagando i costi della terapia senza richiedere soldi pubblici. Il caso presentava una complessa combinazione di giudizio morale e una forma pragmatica di welfare. I tribunali autorizzarono l’ospedale a sospendere il trattamento terapeutico, e il bambino morì[1].

			Sono due gli aspetti di questa storia che colpiscono maggiormente. La prima è che nonostante la decisione sulla continuazione delle cure fosse una questione esclusivamente medica, i dottori coinvolti rifiutarono di prendere quella decisione in modo autonomo, come a mio avviso avrebbero fatto una generazione fa. I dottori erano alla ricerca del supporto del giudice, e non perché i giudici abbiano una speciale qualifica medica o morale che i medici non hanno. Ma i giudici hanno il potere dell’assoluzione. Trasferendo la questione al tribunale, i dottori si misero al riparo dalla responsabilità legale. Si tratta di un istinto comprensibile. I medici non vogliono correre il rischio di essere citati in giudizio o perseguiti penalmente, a prescindere dalla fiducia che nutrono nei confronti del loro operato. Ma il rischio di essere citati in giudizio o perseguiti penalmente esiste solamente perché oramai è abitudine considerare questi terribili dilemmi umani come dominio proprio del diritto. La seconda caratteristica del caso è probabilmente ancora più interessante. Il tribunale non soltanto consentì all’ospedale di sospendere le cure, ma decise, inoltre, di privare i genitori del permesso di effettuare il trattamento terapeutico in un altro luogo. Portare il bambino negli Stati Uniti non avrebbe probabilmente peggiorato la sua già terribile situazione, secondo il tribunale, ma quasi sicuramente l’avrebbe prolungata. Il modo di agire dei genitori è collocabile nell’ampio spettro delle azioni che genitori responsabili e premurosi avrebbero potuto compiere, ma in termini legali era una questione che in definitiva spettava a un organo dello Stato, in questo caso alla Sezione Familiare dell’Alta Corte. La decisione dei genitori venne, per così dire, resa nazionale. Non sto assolutamente criticando questa decisione. Sottolineo semplicemente che la conclusione sarebbe stata differente una generazione fa, sempre che la questione fosse finita all’esame dei tribunali.

			Ho fatto riferimento a questo triste fatto perché, nonostante le circostanze siano inusuali, si inquadra in una tendenza più ampia e generale del diritto. Le norme, affiancate al potere discrezionale che queste conferiscono ai giudici, limitano lo spazio e la possibilità di scelte autonome da parte degli individui. L’area all’interno della quale i cittadini si assumono la responsabilità personale per i loro destini, e per quello delle loro famiglie, è stata drasticamente limitata. Il diritto ha sempre agito in questo modo in alcune aree. La classica posizione liberale (ancora una volta espressa al meglio da John Stuart Mill) è che bisogna distinguere tra quegli atti che recano danno ad altre persone, e che quindi necessitano di regole legali, e quelli che interessano solo chi compie l’azione, che afferiscono alla sfera personale. Per tale motivo assassinio, stupro, furto e frode sono stati sottoposti a penalizzazione, sostenendo in ultima istanza che la moralità di questi atti è un qualcosa che non dovrebbe essere lasciato alla coscienza del singolo individuo. Tali azioni non solo sono dannose nei confronti degli altri, ma il consenso sul fatto che siano anche moralmente deprecabili è pressoché unanime. La novità sta nella spinta crescente da parte del diritto nel regolare scelte umane anche in quei casi in cui non recano alcun danno, o in assenza di un consenso circa la loro moralità.

			Un ottimo esempio è rappresentato da alcune recenti normative a tutela degli animali. Inghilterra e Scozia, insieme ad altri Paesi europei, hanno adottato negli ultimi anni diverse leggi per bandire l’allevamento di animali da pelliccia. La ragione alla base non è perché l’allevamento e l’uccisione di animali da pelliccia per un fine estetico sia in sé obiettabile. Molte persone considerano l’allevamento e l’uccisione di animali a scopo alimentare, ad esempio, moralmente accettabile. Ma non mangiamo castori o visoni. Il solo motivo per allevarli è per la loro pelliccia. Dunque, l’idea dietro il divieto è che il desiderio di indossare un cappello di pelle di castoro o un cappotto di visone non sia una ragione moralmente sufficiente per uccidere un animale, mentre il desiderio di mangiarlo lo è. Tuttavia, molte persone sono sicuramente in disaccordo con questo giudizio. Alcune di loro sarebbero felici di indossare un cappotto di visone, nonostante il disaccordo di altri. Ma il Parlamento ha deciso che l’allevamento di animali da pelliccia non è una questione sulla quale l’individuo dovrebbe essere autorizzato a esprimere i propri giudizi morali. Argomentazioni simili potrebbero essere utilizzate guardando alla legislazione che regola il taglio della coda dei cani. La pratica è consentita quando ha un fine utilitarista (per i cani impiegati in ambito lavorativo, ad esempio), ma non quando il suo unico valore sta nell’estetica (per i cani domestici o da esposizione). La ragione implicita è che nonostante tagliare la coda di un cane non sia una cosa necessariamente cattiva, il piacere estetico non è una ragione moralmente sufficiente per farlo.

			Non è mia intenzione entrare in un dibattito su cosa sia corretto o meno in leggi come queste, il mio punto è un altro. Queste leggi si occupano di questioni morali nei confronti delle quali gli individui hanno una pluralità di punti di vista. Ma la legge regola le loro scelte morali partendo dal principio che debba esserci un solo e collettivo giudizio morale, e non una molteplicità di individualità. Questo aspetto fa luce sull’attitudine mutante della nostra società nei confronti del diritto. Sancisce la dilatazione dello spazio pubblico a discapito di quello privato, che un tempo era considerato sacrosanto. Anche in assenza di considerazioni di welfare particolarmente persuasive, ricorriamo al diritto per imporre soluzioni uniformi in aree dove un tempo la diversità di giudizio e comportamento erano tollerate. Quello che ci intimorisce è l’idea che gli individui possano essere guidati dai propri giudizi morali, arrivando a risposte che potremmo non condividere.

			Consideriamo adesso un altro fattore chiave dietro la crescente bramosia pubblica verso le regole legali, e cioè la ricerca di maggior sicurezza e meno rischi. Ciò è particolarmente vero in aree come l’ordine pubblico, la salute e la sicurezza, il lavoro e la protezione dei consumatori, questioni che presentano rischi profondi per il nostro benessere e che sono oggetto di una proporzione significativa del legiferare moderno.

			Le persone a volte parlano come se l’eliminazione di qualsiasi rischio per la vita, la salute o il benessere sia un valore assoluto. Ma in realtà non agiamo sulla base di quel principio, tanto nelle nostre vite quanto nella collettività. Gli incidenti stradali, ad esempio, sono di gran lunga la prima causa di danno fisico accidentale in questo Paese. Basterebbe reintrodurre il Locomotive Act del 1865, che limita la velocità dei veicoli motorizzati a 4 miglia orarie sulle strade statali e a 2 miglia orarie nei centri urbani, per eliminarli quasi completamente. La tendenza attuale è al contrario quella di consentire velocità sempre più alte, pur nella consapevolezza che il rischio è quello di avere molte più persone ferite o vittime di incidenti stradali. E lo facciamo perché la sicurezza totale e completa non sarebbe troppo conveniente. Per quanto sia una frase difficile, centinaia di morti sulle strade e migliaia di feriti gravi sono considerati un prezzo adeguato da pagare in cambio della possibilità di muoversi più rapidamente e in maniera più confortevole. Dunque, eliminare il rischio non è un valore assoluto, è semplicemente una questione di parametri.

			Alcuni anni fa, i tribunali si occuparono del caso di un ragazzo che si era fratturato il collo dopo essersi tuffato in un lago poco profondo in un noto luogo di villeggiatura. Rimase paralizzato a vita, e decise di fare causa all’autorità locale accusata di negligenza. L’autorità locale aveva messo degli avvisi. Ma l’accusa sosteneva che avrebbe dovuto chiudere completamente l’accesso al lago poiché è noto che le persone tendono a ignorare gli avvisi. La Corte d’Appello le diede ragione. Ma quando il caso giunse alla Camera dei Lord, i giudici fecero notare che proteggere questo ragazzo dalla propria follia avrebbe comportato un prezzo. Il prezzo sarebbe stato la perdita di libertà a danno della gran parte delle persone abituate a visitare il lago in maniera sufficientemente giudiziosa per farlo in sicurezza. L’accusa venne così a cadere[2]. Il pronunciamento puntò i riflettori su un dilemma ben più ampio. Ogni qualvolta l’autorità pubblica finisce sotto accusa per evitare tragedie come questa, tende poi a rispondere restringendo la libertà delle persone, al fine di privarle dell’opportunità di farsi del male. Si tratta dell’unico modo possibile per mettere a tacere le critiche. Ogni volta che critichiamo degli assistenti sociali per non essere stati in grado di prevenire l’ennesimo terribile abuso ai danni di un minore, li stiamo effettivamente invitando a intervenire più rapidamente nelle vite di genitori presumibilmente innocenti, partendo dal presupposto che anche i figli di costoro potrebbero essere a rischio. La legge può accrescere la libertà personale, ma questa protezione ha un prezzo, che rischia di essere caro. Così si arriva a una delle ironie supreme dell’epoca moderna: abbiamo ampliato lo spettro dei diritti individuali riducendo al contempo drasticamente lo spazio per la scelta individuale.

			Dilemmi di questo tipo esistono da secoli. Quello che è cambiato negli ultimi anni è il livello di rischio che le persone sono disposte a tollerare nelle proprie vite. A differenza dei nostri antenati, non siamo più disposti ad accettare la ruota della fortuna come un incidente ordinario dell’esistenza umana. Consideriamo la sicurezza fisica, finanziaria ed emotiva non solo come elementi normali della nostra vita, ma anche come un qualcosa di dovuto. Alcune persone accoglieranno positivamente questi cambiamenti. Altre li deploreranno. Molti avranno probabilmente punti di vista differenti in base alle diverse fasi della loro vita. Ma nessuno di noi dovrebbe esserne sorpreso. Si tratta di una risposta razionale a importanti cambiamenti che avvengono nella nostra società. I progressi nelle competenze tecniche dell’umanità ci hanno consegnato molta più influenza sul nostro stesso benessere e su quello di altre persone. Ma questi progressi non sono stati accompagnati da corrispondenti passi in avanti nelle nostre sensibilità morali o nell’attenzione nei confronti del nostro prossimo. Sventure che per i nostri antenati sembravano certe, per noi sono decisamente evitabili. Una volta che sono considerate come conseguenza evitabile dell’azione umana, tendono a diventare soggetto perfetto per l’attribuzione di responsabilità legale. Di conseguenza, dopo ogni disastro, si tende subito a pensare che la legge sia stata aggirata, o che fosse troppo debole. Si cerca un immediato rimedio legale: una causa, un’azione in tribunale o nuove norme. «Dovrebbe esserci una legge contro», è uno slogan universale. Generalmente questa legge già esiste, in caso contrario sarà introdotta ben presto.

			Il diritto, chiaramente, non fornisce una soluzione per ogni sventura. Spetta agli individui, all’interno di limiti precisi, prendersi cura dei propri interessi. Il presupposto è che alcuni rischi devono essere accettati, poiché il costo sociale ed economico per eliminarli è semplicemente troppo alto. Le aspettative della società sono tuttavia un potente motore per lo sviluppo del diritto. I giudici non prendono decisioni seguendo l’umore dell’opinione pubblica. Ma è loro dovere prendere in considerazione i valori della società nella quale servono. L’avversione al rischio è diventato uno dei più potenti fra questi valori.

			Sollevo questi aspetti non perché il mio scopo sia quello di criticare il crescente impatto del diritto sulle nostre vite. Come tante persone, considero alcuni interventi del diritto come desiderabili, mentre altri come particolarmente inutili o insensati. Sarebbe assurdo tentare di spostare le lancette dell’orologio all’indietro, in un’era in cui la vita era più semplice e gli individui avevano meno aspettative dallo Stato. Il progresso del diritto è semplicemente un fatto, che è necessario da prendere in considerazione perché ha importanti implicazioni sul modo in cui governiamo la nostra società. Non è possibile avere più leggi senza al contempo concedere maggiori poteri allo Stato per poterle applicare. A oggi, la quantità di potere che lo Stato ha a disposizione per espletare questa funzione è particolarmente ampia. Sin dalla metà del XIX secolo lo Stato ha il monopolio virtuale sull’uso della forza. Negli ultimi trent’anni la tecnologia della sorveglianza e della raccolta di informazioni ha concesso allo Stato una capacità senza precedenti di concentrare quella forza sugli individui. Il sociologo tedesco Max Weber è stato il primo a sostenere che la burocrazia è una caratteristica fondamentale delle società moderne, coniando al contempo una precisa definizione, «amministrazione burocratica», intesa come «dominazione attraverso la conoscenza». In un’epoca in cui lo Stato può fare molto di più per controllare il comportamento umano, le persone si aspettano che questa abbondanza di potere debba essere utilizzata per imporre standard collettivi di comportamento e per rafforzare il welfare.

			Il grande filosofo politico del XVII secolo Thomas Hobbes era del parere che le comunità politiche avessero consegnato la propria libertà a un sovrano assoluto per riceverne in cambio sicurezza. Hobbes ha pochi sostenitori oggi, ma le società moderne hanno fornito il loro contributo per giustificarne le teorie. Abbiamo fatto dello Stato un Leviatano, espandendo e sfruttando il suo potere al fine di ridurre i rischi che minacciano il nostro benessere. Il XVII secolo avrà abolito la monarchia assoluta, ma il XX ha creato al suo posto la democrazia assoluta.

			Una volta venuti meno i limiti pratici al potere dello Stato, è necessario basarci su di un principio per controllare questa grande concentrazione di potere. Ma qual è il principio sul quale dovremmo fare affidamento? Quali sono i limiti adeguati al potere dello Stato? Come verranno fatti rispettare questi limiti? Queste domande non sono assolutamente contemporanee. Gli inglesi ne discutono sin dal Medioevo. Ma la natura di questo dibattito è inevitabilmente differente in una democrazia. I nostri antenati consideravano lo Stato come un potere autonomo, personificato da un potente monarca e dai suoi consiglieri. Per loro era naturale discutere delle relazioni tra Stato e cittadini in termini di «noi» e «loro». Ma in democrazia lo Stato non è né contro di noi né a nostro favore. Lo Stato è noi. E questa è la ragione per la quale molti di noi sono così ambivalenti nei suoi confronti. Risentiamo del potere dello Stato, siamo contrari al suo modo di essere intrusivo, critichiamo l’arroganza di alcuni dei suoi rappresentanti e portavoce. Ma la realizzazione delle nostre aspettative collettive dipende in ultima istanza dal suo persistente intervento in quasi ogni aspetto della nostra vita. Lo Stato non ci piace, ma non sappiamo farne a meno. Il pericolo reale è che le richieste da parte delle maggioranze democratiche di un intervento sempre maggiore da parte dello Stato possano prendere forme che sono profondamente criticabili, o risultare oppressive, dai singoli individui o da interi segmenti della nostra società.

			

			
				
					1 Great Ormond Street Hospital for Children, NHS Foundation. Trust v. Yates [2017] 4 wluk 260; [2018] 4 wlr 5.

				

				
					2 Tomlinson v. Congleton Borough Council [2004] I ac 46.

				

			

		





		
			2. Elogio della politica

		

		
			I politici sono sempre stati oggetto di cattiva stampa. Samuel Johnson, filosofo ed educatore del XVIII secolo, era dell’avviso che la motivazione era da ricercarsi nella loro vanità e ambizione. Mark Twain credeva che i politici fossero corrotti e stupidi. George Orwell rigettò il mondo della politica come «un ammasso di bugie, sotterfugi, follia, odio e schizofrenia». Commenti come questi sono cliché senza tempo, che riflettono i punti di vista dell’opinione pubblica in diverse epoche, inclusa la nostra. La letteratura e numerosi graffiti che non sono andati distrutti dimostrano quanto fossero comuni anche nel mondo antico. Il titolo di questo capitolo potrebbe dunque sembrare come una provocazione. Perlomeno è quello che spero. Quello che vorrei fare è prendere le difese del processo politico, nonostante tutte le sue imperfezioni. La tesi che ho portato avanti nel precedente capitolo è che la ricerca continua di protezione da minacce percepite nei confronti dei nostri valori e benessere abbia portato a una crescente interferenza dello Stato nelle nostre vite. In democrazia lo Stato, con il suo immenso potenziale nel bene e nel male, è nelle mani delle maggioranze elettorali. Da qui deriva il grande dilemma della democrazia moderna. Come controllare il potere potenzialmente oppressivo delle maggioranze elettorali senza indebolire al tempo stesso la democrazia?

			Ma partiamo da alcune domande basilari. Perché gli individui obbediscono allo Stato? Il suo potere coercitivo, per quanto forte possa essere, non è una spiegazione sufficiente. Fondamentalmente obbediamo allo Stato poiché rispettiamo la legittimità dell’ordine politico sul quale è fondato. La legittimità è un concetto essenziale ma elusivo nelle relazioni umane. La legittimità non può essere posta sullo stesso piano della legge, ma è superiore rispetto all’opinione. La legittimità rappresenta un istinto collettivo che dobbiamo l’uno all’altro per accettare l’autorità delle nostre istituzioni, anche quando non siamo d’accordo con ciò che fanno. E ciò dipende dalla percezione implicita che questa idea sia condivisa da ognuno. È il risultato di legami storici comuni, di lingua, luoghi e cultura: in altre parole di identità collettiva. Ma anche in un’epoca nella quale le identità collettive sono messe a dura prova, la legittimità è ancora alla base di qualsiasi forma di consenso. Nonostante tutto il suo potere, lo Stato moderno dipende ancora per buona parte dal tacito consenso. L’improvviso collasso dei governi comunisti dell’Europa orientale alla fine dello scorso secolo ha rappresentato una lezione severa sull’importanza della legittimità. Anche in uno Stato totalitario, il governo civile è destinato a rompersi nel momento in cui il tacito consenso svanisce e l’ideologia non è in grado di riempirne il vuoto lasciato. E se ciò si è rivelato essere vero per le dittature partitiche dell’Europa dell’Est, con il loro minaccioso apparato di controllo sociale, quanto lo è nel caso di una società relativamente libera come la nostra?

			La legittimità dell’azione dello Stato in una democrazia dipende dall’approvazione generale del suo processo decisionale: ciò che è fondamentale non è necessariamente l’approvazione delle decisioni in sé, ma lo è il consenso nei confronti del metodo per arrivare a queste decisioni. Una società libera accoglie al proprio interno innumerevoli individui e gruppi con opinioni e interessi contrastanti. Alcuni di questi interessi e opinioni provocano accese passioni. Il primo compito di ogni sistema politico è quello di conciliare queste differenze, affinché gli individui possano vivere insieme in una singola comunità senza la sistematica applicazione della forza. La base implicita grazie alla quale le democrazie operano è che nonostante la maggioranza abbia autorizzato politiche che la minoranza respinge, queste differenze vengono superate dalla legittimità accettata da tutti nei confronti dei suoi processi decisionali.

			La regola della maggioranza è il principio basilare della democrazia. Questo vuole semplicemente dire che è sufficiente una maggioranza per approvare gli atti dello Stato. Non vuol dire che sia sufficiente per renderli legittimi, motivo per cui il governare attraverso una maggioranza non è altro che governare adottando decisioni. Il governo della maggioranza non fa nulla per trovare un accordo tra le nostre differenze, le riafferma semplicemente in termini numerici. Le democrazie non possono operare sulla base dell’idea che una semplice maggioranza numerica ottenga il 100 per cento del bottino politico. Se lo facessero, finirebbero per ospitare al loro interno numerosi gruppi perennemente scontenti e privi di qualsiasi legame comune in grado di trascendere le loro differenze con la maggioranza. Uno Stato basato su quel principio cesserebbe velocemente di essere una comunità politica. Questo è uno dei motivi per cui tutte le democrazie hanno raffinato tecniche per limare o diluire il potere delle maggioranze. Ne prenderò in considerazione due, quelle che realmente sono importanti. La prima è la politica rappresentativa. La seconda è la legge.

			Oggi in teoria potremmo abbandonare la rappresentanza, e con essa la politica come la conosciamo. Per la prima volta da quando tutti i cittadini dell’antica Atene si riunirono nell’agorà per occuparsi di affari pubblici, sarebbe tecnicamente possibile per l’elettorato votare direttamente ogni misura proposta. Difatti, nessuna democrazia funziona con queste modalità, ma agisce attraverso legislature elette. E ciò avviene non semplicemente per questioni pratiche, ma sulla base di un principio. James Madison, il principale architetto della Costituzione statunitense, consegnò quella che è ancora oggi la giustificazione classica del principio rappresentativo a uno dei suoi contributi ai Federalist Papers. Un corpo di cittadini eletti, secondo Madison, ha meno probabilità di sacrificare i reali interessi del Paese a considerazioni di breve termine, a impulsi o interessi settoriali. «Con una simile architettura, è probabile che la voce dell’opinione pubblica, pronunciata dai rappresentanti del popolo, e non dal popolo stesso, sia maggiormente in armonia con il bene pubblico». Nel Regno Unito, il filosofo e politico Edmund Burke, contemporaneo di Madison, sviluppò ancora di più questa idea. Parlando al suo elettorato di Bristol, disse:

			Esprimere un’opinione è diritto di ogni individuo. Quella degli elettori è un’opinione ponderata e rispettabile, che un rappresentante dovrebbe essere sempre lieto di ascoltare e considerare seriamente. Ma ordini e mandati ufficiali, ai quali il deputato è ciecamente vincolato e implicitamente obbligato a obbedire, votare e sostenere, nonostante contrari alla più chiara convinzione del suo giudizio e della sua coscienza; queste sono cose interamente sconosciute alle leggi di questa terra, e che derivano da un errore fondamentale nell’intero ordine e senso della nostra Costituzione. Il Parlamento non è un congresso di ambasciatori provenienti da interessi ostili e differenti […] ma […] un’assemblea deliberativa di una nazione, con un unico interesse, quello di tutti.

			Questo punto di vista potrebbe essere definito «elitista», e probabilmente lo è. Ma le élite politiche hanno la loro utilità. I politici di professione possono portare nel loro lavoro un approccio più riflessivo, un punto di vista più ampio e molto più informato rispetto ai loro elettori. Ma esiste un altro punto, ancor più fondamentale. Le nazioni hanno anche interessi collettivi che si estendono per un arco temporale e geografico così ampio che difficilmente sono riflessi nell’opinione pubblica del momento. Oggi, ad esempio, affrontiamo questioni come il cambiamento climatico, nei confronti del quale gli interessi delle future generazioni differiscono da quelli dell’elettorato attuale. Esistono altre tematiche che vedono l’opinione inglese, che è l’elettorato dominante, differente da quella scozzese, o gallese, o nordirlandese. La Brexit è una tematica che presenta entrambi questi problemi. È stato il filosofo del XVIII secolo David Hume a sottolineare per primo ciò che definì «l’incurabile ristrettezza dell’animo», che spinge le persone a preferire l’immediato a un qualcosa di remoto. Per evitare questa ristrettezza dell’animo, sarebbe necessario adottare un punto di vista dell’interesse nazionale che trascenda l’istantanea attuale dell’opinione dell’elettorato.

			Storicamente è stata la politica rappresentativa la modalità di gran lunga più efficace per fare ciò, accomodando allo stesso tempo le differenze tra i vari individui. Ciò è stato possibile grazie al ruolo centrale di quelle istituzioni tanto criticate, i partiti politici. I partiti politici sono la creatura della democrazia di massa. Alla fine del XIX secolo, quando la democrazia di massa era ai suoi albori, il grande avvocato costituzionalista A.V. Dicey definì i partiti politici come delle associazioni che avevano sacrificato il servizio pubblico agli interessi di parte. Si tratta di un punto di vista ancora oggi largamente condiviso. Ma l’esperienza, almeno credo, ha dimostrato il contrario. Generalmente i partiti politici non hanno agito come gruppi monolitici, piuttosto come coalizioni di opinioni unite da prospettive lievemente affini, il cui fine era vincere la competizione elettorale. La politica è un luogo di contrattazione. Per raggiungere una massa critica e guidare una maggioranza parlamentare, i partiti politici hanno tradizionalmente dovuto lottare per ottenere il supporto di un corpo di parlamentari fortemente diversi e un elettorato ancora più eterogeneo. I partiti hanno dovuto modificare la loro attrattiva in base ai cambiamenti nei sentimenti dell’opinione pubblica, e alterare le loro priorità al fine di influenzare le tendenze elettorali. Il loro principale obiettivo è quello di produrre un elenco di politiche che probabilmente solo una minoranza sceglierebbe come opzione preferita, ma in grado di essere accettate dallo spettro più ampio possibile di individui. Questo li ha resi tradizionalmente dei potenti strumenti di compromesso nazionale e mediatori efficaci tra lo Stato e l’elettorato.

			Nel caso del Regno Unito è impossibile non pensare a questi aspetti senza gettare lo sguardo al subbuglio che è seguito al referendum del 2016 sull’uscita dall’Unione Europea. Ci sono validi argomenti per abbandonare l’Unione Europea, ed altrettanto validi argomenti per rimanerci. Non esprimerò un punto di vista personale sulla questione perché è irrilevante ai fini del tema che sto trattando. Vorrei piuttosto soffermarmi sulle implicazioni per il modo in cui governiamo noi stessi. La Brexit è una questione nei confronti della quale alcune persone hanno una forte convinzione, sulla quale il Paese è fortemente diviso, quasi a metà. Queste divisioni non solo sono problematiche, ma corrispondono approssimativamente ad altre divisioni esistenti nella nostra società: generazionali, sociali, economiche e regionali.

			Si tratta del classico caso in cui questo tipo di accordi sono raggiunti al meglio da una legislatura rappresentativa. Per gran parte dell’elettorato, l’Europa è diventata la questione distintiva in grado di determinare la fedeltà al partito. Il risultato è stato che entrambi i principali partiti nazionali, che un tempo erano a favore dell’adesione all’Unione Europea, hanno modificato le proprie posizioni politiche per adeguarsi alla nuova realtà. Si tratta di una dinamica naturale, è quello che i partiti politici hanno sempre fatto. Per certi versi, sono stati creati con questo proposito. Un gruppo corposo dell’opinione pubblica, che include alcune delle voci più articolate e informate della nostra società, rimane tuttavia fortemente contrario alla Brexit. È un’aspettativa lecita che il processo politico sia in grado di produrre un compromesso non interamente condiviso da nessuno dei due campi ma almeno accettabile per entrambi. Ma questo risultato si è dimostrato essere particolarmente difficile da raggiungere. Quali sono i motivi?

			La ragione fondamentale è la scelta del referendum come metodo decisionale. Il referendum è uno strumento per bypassare l’ordinario processo politico. Sottrae il processo decisionale dalle mani dei politici, il cui interesse è quello di includere il più ampio spettro di opinioni, e lo mette in quelle dei singoli elettori, che non hanno alcuna ragione per considerare altra opinione se non la propria. L’oggetto stesso del referendum è quello di impedire una valutazione indipendente dell’interesse nazionale da parte dei politici, ragion per cui è piuttosto assurdo criticarli per aver evitato di farlo. Il referendum ostacola il compromesso, poiché se il 52 per cento degli elettori vota in un senso, allora questi non hanno bisogno di negoziare con il restante 48 per cento che ha votato il contrario. Questa, del resto, è la supposizione implicita di qualsiasi ministro quando dichiara che il «popolo britannico» ha approvato questa o quella misura, come se solo la maggioranza fosse parte del «popolo britannico». È la mentalità che ha creato un arbitrario senso di presunzione tra quelle persone che accusano di essere «nemici», «traditori», «sabotatori» o addirittura «nazisti» quanti sono in disaccordo con loro. Questo è il linguaggio autentico del totalitarismo. È il punto più basso nel quale una comunità politica può scivolare in assenza di reale violenza.

			Dai primi anni del 2019, la politica ha iniziato a riaffermarsi. Il Parlamento è stato costretto a forzare un compromesso su quanti credevano che il referendum avrebbe garantito conclusioni assolute. Mentre sto scrivendo, il risultato non è ancora prevedibile. Ma è per un’altra ragione, che è in essere da molto più tempo e che rischia di avere le conseguenze più dannose, se il processo è stato tardivo, lento e incompleto. Si tratta del ripido declino nella partecipazione pubblica alla politica attiva. Il tasso di affluenza alle urne continua a diminuire da anni. Nel 2001, è sceso sotto il 60 per cento, che è il tasso più basso mai registrato. All’inizio degli anni Cinquanta del Novecento, i partiti politici erano le organizzazioni con iscritti più numerose del Regno Unito. Il Partito Conservatore aveva all’incirca 2,8 milioni di membri. Il Partito Laburista ne aveva più o meno 1 milione, senza contare i sostenitori non iscritti che erano parte dei sindacati affiliati. Queste organizzazioni, messe insieme, rappresentavano probabilmente uno spaccato piuttosto ampio, anche se incompleto, dell’elettorato. A oggi, nonostante la recente crescita nelle iscrizioni al Partito Laburista, la Società Reale per la Protezione degli Uccelli ha più iscritti che i tre partiti nazionali tradizionali messi insieme. L’ultimo sondaggio annuale sulla partecipazione politica della Hansard Society ha registrato un marcato incremento nel numero di persone che dichiarano di non voler essere coinvolte nel processo decisionale, a livello tanto nazionale quanto locale. Queste dinamiche non solo hanno ampliato il divario tra politici e opinione pubblica, ma hanno anche ridotto la membership partitica a una questione per gruppi ristretti di attivisti che rappresentano sempre meno l’elettorato di riferimento. L’effetto è stato quello di ostacolare la capacità dei partiti politici di funzionare come strumenti di compromesso, e limitare allo stesso tempo il ventaglio di opzioni da offrire all’elettorato. Si tratta di una posizione scomoda nella quale ritrovarsi. L’attuale disimpegno di così tanti elettori è in grado di portare, nel lungo periodo, a uno stile di leadership politica ancora più autoritario e fazioso.

			Ci sono alcune verità che sono difficili da ammettere, ma che rimangono essenzialmente delle verità. Una di queste è che un obiettivo centrale delle moderne costituzioni democratiche è quello di trattare gli individui come la fonte della legittimità, ponendo allo stesso tempo delle barriere tra loro e le leve del potere. Lo fanno al fine di contenere le tendenze divisive della democrazia e per contrastare la sua tendenza ad autodistruggersi quando le maggioranze diventano fonte di instabilità e oppressione. Una di queste barriere, come sottolineato in precedenza, è il concetto di rappresentanza. L’altra è il diritto, con la sua formidabile propensione per i diritti individuali e le aspettative sociali tradizionali, e un corpo di giudici di professione incaricati di applicare le norme senza essere responsabili per le proprie decisioni davanti l’elettorato. Queste due barriere non si escludono a vicenda, possono anche essere presenti contemporaneamente, come avviene più o meno nella maggior parte dei Paesi. Ma è necessario comprendere quali sono i limiti del diritto quando è chiamato a controllare le maggioranze, e il prezzo che si è disposti ad accettare se tenta di farlo con troppa forza.

			Gli elementi accattivanti del diritto sono evidenti. I giudici sono generalmente persone intelligenti, riflessive ed eloquenti. Sono intellettualmente onesti. Sono chiamati a riflettere ponderatamente su problemi che non hanno affatto risposte facili. Contrariamente ai cliché correnti, sono persone che hanno una certa conoscenza del mondo. L’intero processo giudiziario è animato da una combinazione di ragionamento astratto, osservazione sociale e giudizi etici, che per molte persone sembra introdurre una moralità più elevata nel processo decisionale pubblico. Perché non accettarlo? Come spesso accade con la nostra infinitamente flessibile e non scritta Costituzione, questa domanda ha già avuto una sua risposta prima che fosse formalmente posta. Mentre i politici hanno perso il loro prestigio, i giudici sono stati rapidi nell’inserirsi nel vuoto che si è aperto. La frase a effetto che giustifica ciò è «rule of law». Ma negli ultimi cinquant’anni i tribunali hanno sviluppato un concetto ben più ampio di rule of law, che va ben oltre il tradizionale ruolo di dirimere le dispute legali e finisce per interessare le sfere della politica ministeriale e politica.

			I giudici hanno sempre creato leggi. Per poter decidere in dispute tra querelanti, i giudici devono fornire risposte che non possono essere trovate in fonti legali esistenti. Devono essere pronti a modificare preesistenti decisioni adottate da altri giudici se erronee, ridondanti o obsolete. Il common law, che si è sviluppato organicamente attraverso i pareri di generazioni di giudici, rimane una parte fondamentale del nostro diritto. I giudici lo hanno fatto tradizionalmente all’interno di un quadro esistente di principi legali, e senza oltrepassare le funzioni del Parlamento o dell’Esecutivo. Nel corso degli ultimi tre decenni, tuttavia, l’umore della magistratura è cambiato. I tribunali hanno iniziato a condividere lo scettiscismo generale nei confronti del processo politico e dell’argomentazione politica, elementi chiave del processo decisionale pubblico. Hanno dunque sviluppato un concetto più ampio di rule of law, che accresce enormemente il loro ruolo costituzionale, reclamando al contempo una maggiore autorità di supervisione su altri organi dello Stato. Si sono gradualmente avvicinati a una nozione di legge fondamentale che prevale sui processi ordinari del decision-making politico. Chiunque assistesse a un appello della Corte Suprema su una questione di diritto pubblico, si accorgerebbe della presenza, accanto ai legali delle parti, di vari avvocati in rappresentanza degli «intervenienti», vale a dire gruppi di pressione focalizzati su singole questioni con agende politiche particolarmente specifiche. Si tratta spesso di agende che il Parlamento non ha approvato, ma che questi gruppi cercano comunque di far adottare attraverso l’intervento dei tribunali. La loro presenza è sintomatica di un profondo cambiamento nel ruolo costituzionale dei tribunali. Volendo utilizzare la famosa massima del teorico militare prussiano Von Clausewitz, il diritto è diventato la continuazione della politica attraverso altri mezzi.

			I tribunali operano sulla base di un principio, non sempre riconosciuto ma generalmente presente, che gli avvocati definiscono principio di legalità. Sarebbe probabilmente opportuno definirlo principio di legittimità. Alcune cose sono generalmente considerate come naturalmente illegittime: ad esempio la legislazione retroattiva, l’abuso sugli individui, ostacolare l’accesso ai tribunali, agire contro il diritto internazionale e così via. Ma questo non vuol dire che il Parlamento non sia in grado di attuarle. Significa piuttosto che quanti propongono tali misure devono apertamente attestare ciò che fanno e assumersi le conseguenti responsabilità politiche. Il rischio che una proposta piuttosto vaga possa passare inosservata ed essere approvata dal Parlamento sarebbe altrimenti troppo grande. Il principio di legittimità è una valida tecnica per comprendere esattamente cosa intende il Parlamento, sebbene conferisca troppo potere nelle mani dei giudici. Sono i giudici a decidere quali siano le norme che identificano determinate azioni come illegittime. Sono sempre i giudici a decidere quale linguaggio sia sufficientemente chiaro. Ma si tratta di concetti elastici, senza chiari principi legali a fare da cornice. La risposta dipende dal giudizio soggettivo, nel quale le opinioni e i valori personali del giudice sono sempre influenti e spesso decisivi. Ci sono coloro che sostengono che le opinioni e i valori personali del giudice sono generalmente benevoli, e molte volte questo potrebbe anche essere vero. Questa asserzione non risolve tuttavia l’anomalia costituzionale coinvolta. Se i giudici hanno il potere di concedere effetto legale alle loro opinioni e valori, non si tratta di una pretesa di potere politico senza responsabilità politica?

			Vado a illustrare questo punto con due decisioni recenti della Corte Suprema. Entrambe si occupano di una questione nei confronti della quale i tribunali sono sempre stati molto sensibili, e cioè i tentativi per diminuire la loro autorità. Non ho partecipato personalmente a nessuna delle due udienze.

			La prima riguarda le spese legali. I Tribunali del Lavoro sono stati creati con un Atto del Parlamento per fornire un modo economico e informale con il quale i lavoratori potessero far valere i diritti conferiti loro dalle normative. L’accesso a questi tribunali è stato gratuito fino al 2003, quando il governo introdusse costose tariffe che persone con redditi bassi non erano in grado di permettersi, perlomeno non senza profondi sacrifici. Il governo aveva il potere legale di introdurre tariffe. Ma la Corte Suprema decretò nel 2017 che il linguaggio della legge non era sufficientemente chiaro per autorizzare tariffe così costose tali da impedire a molti lavoratori di far valere i propri diritti in tribunale[1]. Questa decisione ha ricevuto critiche, ma a mio giudizio è stata perfettamente ortodossa. Le leggi devono avere una misura di coerenza. I parlamentari che presero in esame il testo del disegno di legge presentato in Parlamento probabilmente non sospettavano che il potere di introdurre tariffe sulla base di questa normativa sarebbe stato utilizzato per reprimere i diritti dei lavoratori sanciti da altre norme.

			Voglio ora occuparmi di un caso all’estremo opposto.

			La legge sulla Libertà d’Informazione permette agli individui di avere accesso a certe categorie di documenti in possesso degli uffici pubblici, a meno che non ci sia un interesse pubblico a impedirlo. La norma ha conferito al tribunale il potere di ordinare la divulgazione, ma ha anche concesso ai ministri potere di veto nel caso in cui la divulgazione venga considerata contraria al pubblico interesse, e la possibilità di giustificare tale decisione in Parlamento. In altre parole, conferisce loro la facoltà di imporre una soluzione politica piuttosto che legale. Nel caso preso in esame, il tribunale decise che un giornalista del «Guardian» avrebbe potuto avere accesso ad alcune lettere scritte ai ministri dal Principe del Galles. Subito dopo, il Ministro della Giustizia emanò un atto per annullare la decisione, sostenendo che la divulgazione delle lettere non fosse nell’interesse pubblico. La Corte Suprema, con una maggioranza di 5 a 2, respinse la sua decisione. La motivazione della maggioranza, per quanto mascherata, fu che il tribunale non approvava il potere che il Parlamento aveva in apparenza conferito ai ministri. Tre dei giudici erano del parere che il Parlamento non avesse realmente inteso quanto aveva espresso apertamente. Secondo altri due giudici, le intenzioni del Parlamento erano chiare, ma il Ministro della Giustizia non aveva il diritto di essere in disaccordo con il tribunale. Dal mio punto di vista, non vedo perché un regolamento non possa dire che, su questioni simili, un ministro che risponde davanti al Parlamento è un giudice più appropriato per l’interesse pubblico rispetto a un tribunale. Come fatto notare da uno dei due giudici in disaccordo: «rule of law non equivale alla legge che i tribunali devono sempre far prevalere a prescindere da quello che la normativa dice a riguardo»[2].

			Nessun altro caso moderno rivela così chiaramente l’interpretazione espansiva che i giudici danno al concetto di rule of law. Se le lettere del Principe del Galles debbano essere diffuse o meno non è questione particolarmente rilevante. Ma la stessa tecnica è stata applicata con maggiore discrezione a questioni politiche e sociali particolarmente delicate, nei confronti delle quali la società ha opinioni decise. Tra i vari esempi degli ultimi cinquant’anni figurano l’istruzione, le tariffe agevolate per i trasporti pubblici, i sussidi sociali, l’utilizzo di fondi di sviluppo oltreoceano, la difesa legale nei casi di omicidio, la creazione di commissioni d’inchiesta pubbliche e così via. Su immigrazione e politiche penali, ad esempio, i tribunali applicano da anni per proprio conto valori che sono in contrasto con politiche ben più dure adottate con ampio sostegno popolare dal Parlamento e successive legislature. La reazione degli individui nei confronti di tali decisioni si basa sul loro essere d’accordo o meno con il risultato. Ma dovremmo interessarci alle modalità con le quali le nostre decisioni vengono prese, non solamente al risultato. Dovremmo chiederci se il contenzioso sia realmente il modo migliore per risolvere differenze di opinione su questioni che sono effettivamente politiche. La prossima volta potremmo disdegnare sia la procedura sia il risultato. Molte persone plaudono le decisioni dei tribunali che vanno contro le autorità pubbliche. In alcuni casi fanno bene ad applaudire. Ma esiste anche un prezzo da pagare per risolvere in tal modo questioni politiche che possono essere messe in discussione.

			Il primo è la perdita di legittimità democratica. È la funzione propria dei tribunali quella di impedire ai governi di andare oltre o abusare dei loro poteri legali. La decisione non è politica, anche se ha conseguenze politiche associate. Un ottimo e recente esempio è rappresentato dalla decisione della Corte Suprema del gennaio 2017, secondo la quale il governo non aveva il potere di dare preavviso, in base all’Articolo 50 del Trattato Ue, per ritirare la propria adesione all’Unione Europea senza autorità statutaria. L’impressione generale fu che la decisione della Divisional Court, che si era espressa in prima istanza sul caso nello stesso modo, era stata condizionata dalla presunta opposizione dei giudici alla Brexit. I giudici subirono addirittura una reprimenda per il loro pronunciamento con un titolo sulla prima pagina di un quotidiano (Nemici del Popolo). Nonostante il considerevole impatto politico, si trattò comunque dell’ordinario esercizio di una funzione che i tribunali inglesi hanno ricoperto sin dal XVII secolo. Il risultato fu una rigida applicazione della regola costituzionale di lungo corso secondo la quale solo il Parlamento può cambiare la legge[3]. Ma esiste una grande differenza tra affidarsi ai giudici per confinare il governo all’interno di suoi poteri legali e permettere loro di aggirare la legislazione del Parlamento che non condividono o porre sotto esame decisioni politiche per le quali i ministri rispondono in Parlamento. Questo equivale a conferire un vasto potere discrezionale, su questioni prevalentemente politiche, a un corpo di individui che non è politicamente responsabile di fronte a nessuno per quello che fa.

			Nel Regno Unito i giudici sono nominati da una commissione non politica dal 2006. Ma da più parti giunge la richiesta di uno scrutinio politico prima che la nomina entri in vigore. Il carattere politico di gran parte del loro lavoro potrebbe prima o poi rendere queste richieste ancora più forti. Negli Stati Uniti i giudici sono nominati perché identificati con determinate posizioni politiche espresse. In questo Paese un cambiamento del genere trasformerebbe l’intera natura del processo legale e discrediterebbe i giudici.

			La risoluzione di questioni politiche per vie giudiziarie andrebbe inoltre a ostacolare il principale vantaggio del processo politico, che è quello di conciliare gli interessi divergenti e le opinioni dei cittadini. È perfettamente vero che la politica non sempre è in grado di funzionare in questo modo, e probabilmente non sta funzionando bene in questo momento. Ho suggerito alcune delle ragioni che sono alla base del problema. Ma ricorrere alla via giudiziaria non può funzionare. Il contenzioso raramente riesce a mediare tra le differenze. I vincitori sono quelli che alzano il premio, i perdenti quelli che pagano. Il contenzioso non è un processo consultivo o partecipativo, è un appello alla legge. La legge è razionale. La legge è logica. La legge è analiticamente coerente e rigorosa. Ma nelle questioni pubbliche, queste non sempre rappresentano delle virtù. Opacità, inconsistenza ed elusione potrebbero essere concetti intellettualmente impuri, motivo per cui non piacciono agli avvocati. Ma sono spesso inseparabili dal tipo di compromessi che come società siamo costretti a raggiungere se vogliamo vivere insieme in pace.
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			3. Diritti umani ed errori

		

		
			I diritti umani sono il punto in cui diritto e politica si incontrano, a volte non in maniera amichevole. Pochi anni fa, l’allora Primo Ministro parlando alla Camera dei Comuni definì un recente parere della Corte Suprema sui diritti umani come «scioccante». Lo stesso Primo Ministro dichiarò poco dopo, riguardo a un’altra decisione sui diritti umani, che ne era rimasto «nauseato». «Poniamo fine a questa follia dei diritti umani», tuonò il «Daily Mail» a proposito della stessa decisione. Si tratta di un linguaggio particolarmente forte. Perché tanto clamore?

			Gran parte della passione politica che avvolge la questione dei diritti umani è generata da un piccolo numero di insoliti casi su tematiche che scatenano la forte reazione dell’opinione pubblica. Tra gli esempi principali possiamo includere il ruolo dei diritti umani nell’ostacolare l’estradizione di presunti criminali, prevenire la deportazione di immigrati irregolari o moderare l’impatto della politica interna in campo penale. Parte di questa passione è male informata e si basa su un racconto dei fatti selettivo o fuorviante. La decisione della Corte Suprema che provocò il voltastomaco al signor Cameron riguardava la normativa che introduceva il registro per i colpevoli di reati sessuali, ma non includeva alcuna disposizione per rimuovere il nome dal registro in nessuna circostanza. Il tribunale non fece altro che dichiarare che una persona sul registro avrebbe potuto vedere il proprio nome rimosso qualora fosse stata in grado di dimostrare che non rappresentava più un pericolo per la società[1]. Sarebbe lecito dire che tale questione dovrebbe essere affrontata da un organo legislativo, ma la decisione non meritava senza dubbio l’esplosione di collera ministeriale che ne seguì. Nel caso probabilmente più controverso di tutti, un presunto terrorista, Abu Qatada, riuscì a ritardare la propria estradizione in Giordania per undici anni, grazie a successivi ricorsi nei tribunali appellandosi alle norme di protezione dei diritti umani. Secondo la difesa, Qatada correva il rischio di essere torturato al suo rientro in Giordania, o che si sarebbero potute ottenere prove contro di lui mediante tortura ai danni di altre persone. Ma questo sarebbe stato un motivo sufficiente per rifiutare l’estradizione anche prima dell’introduzione dello Human Rights Act. È difficile immaginare che un Paese civile possa estradare qualcuno in un luogo dove rischierebbe di essere torturato o privato di un giusto processo. Infatti, Abu Qatada non è stato mai condannato per alcun reato nel Regno Unito e venne alla fine assolto da tutte le accuse in Giordania.

			Il problema reale per quanto riguarda il moderno diritto internazionale dei diritti umani ha poco a che fare con casi emotivi come questo. I diritti umani pongono una delle domande più complesse e importanti per qualsiasi democrazia. Fino a che punto è legittimo per un sistema democratico creare un corpo di leggi indipendenti dalla scelta democratica e protette da possibile abrogazione o modifiche da parte di un’Assemblea legislativa democraticamente eletta? La controversia che coinvolge i diritti umani nel Regno Unito è dovuta principalmente alla preoccupazione che le leggi a difesa dei diritti umani abbiano oltrepassato i propri limiti fino a sconfinare nella sfera propria della politica. Sono consapevole del fatto che ci sia esitazione ad attaccare alcune idee, principalmente per il genere di alleati che si rischia di attirare dalla propria parte. La questione è tuttavia troppo importante per poter essere ignorata.

			I diritti umani non sono un qualcosa di nuovo. L’idea ha le proprie radici nel diritto romano e nella teologia cristiana del Medioevo. Poco più di due secoli fa, Sir William Blackstone, autore del primo compendio sistematico del common law inglese, li definì «diritti naturali». Secondo Blackstone, questi diritti erano riconosciuti dal common law in quanto appartenenti agli esseri umani in base alle leggi immutabili della natura. I suoi diritti naturali includevano diversi dei diritti che oggi definiremmo «diritti umani», incluso il diritto all’integrità del proprio corpo, la proprietà, la libertà di espressione e l’immunità dall’arresto arbitrario, accanto al diritto di ricorrere al tribunale per farli applicare. L’idea sottostante è semplice e indubbiamente attraente. Esistono alcuni diritti inalienabili, dei quali gli esseri umani godono non grazie alla generosità dello Stato o alla tolleranza da parte degli altri cittadini, ma in quanto intrinsechi alla loro stessa natura. Questo è il principio sul quale si basa la moderna teoria dei diritti umani. Esistono tuttavia alcuni problemi irrisolti che, in tutta onestà, è necessario ammettere.

			Sostenere che alcuni diritti sono innati, senza ulteriori elaborazioni, è pura retorica. Per dare un peso a questa asserzione sarebbe opportuno identificare quali diritti siano innati e chiarire perché lo sono. A ben vedere, si tratta essenzialmente di una questione di opinione. In una democrazia, le differenze di opinione sull’esistenza o meno di un diritto sono risolte politicamente, attraverso l’azione legislativa. Negli ultimi anni i giudici inglesi hanno riscoperto le fonti di common law dei diritti umani, presentandole come fonte alternativa e autoctona di protezione dell’individuo. Si tratta di un importante e prezioso passo in avanti. Ma la debolezza dei diritti basati sul common law è che non sono sicuri. Come ogni altra legge interna, possono essere scavalcati da nuovi atti normativi. Per questo motivo i difensori dei diritti umani li considerano come insufficienti, nel timore che le pressioni populiste possano portare a misure illiberali e oppressive. Sono in definitiva sospettosi delle maggioranze elettorali, che in ultima istanza controllano le Assemblee legislative democraticamente elette. I difensori dei diritti umani sostengono, dunque, la necessità che alcuni diritti fondamentali debbano godere di uno status superiore alla legge ordinaria, in modo che non possano essere facilmente rimossi tramite misure politiche, neanche con l’autorità delle Assemblee legislative.

			In linea di principio, nei sistemi democratici è possibile introdurre qualsiasi diritto si voglia. Lo scopo delle leggi in materia di diritti umani è quello di assicurare il riconoscimento di certi diritti, a prescindere se tali sistemi democratici lo vogliano o meno. Per raggiungere questo obiettivo, tuttavia, si rende necessario identificare un’altra fonte di legittimità per questi diritti, indipendentemente dalla volontà della popolazione. Una sorta di autorità superiore e indipendente dagli accordi collettivi, attraverso la quale gli individui si governano. In epoche più religiose della nostra, ciò era piuttosto semplice. I diritti erano parte della legge morale, ordinata da Dio. In uno Stato totalitario è altrettanto semplice. I diritti, se mai ne esistessero, sono decretati dal gruppo che comanda in accordo con la sua ideologia. Ma in una democrazia laica, cosa rende i diritti legittimi se non le decisioni degli organi rappresentativi? Qual è la fonte, prescindendo dal supporto popolare, che ci permette di identificare alcuni diritti come talmente fondamentali da non poter essere rimossi o limitati da una decisione politica?

			I diritti non esistono in un vuoto, ma sono la creazione della legge, che è il prodotto dell’organizzazione sociale e, pertanto, una questione necessariamente politica. Rappresentano anche delle rivendicazioni contro la società, e per questo motivo richiedono una misura di consenso sociale. Quando ci si riferisce ad alcuni diritti come innati, non stiamo affatto parlando della natura dell’umanità. Stiamo in realtà esprimendo un giudizio morale e personale sul fatto che alcuni diritti dovrebbero essere adottati dalle comunità umane perché sono così fondamentali per i loro valori e così ampiamente accettati da essere al di sopra del legittimo dibattito politico. Ognuno di noi crede che ci siano dei diritti in questa categoria. Ma l’idea si regge solamente se i diritti in questione sono autenticamente fondamentali e generalmente accettati. Se tuttavia dubbi ragionevoli possono essere avanzati, per risolvere questo disaccordo è necessario l’intervento del processo politico. In questo caso i diritti non possono essere al di sopra del legittimo dibattito politico, fuorché in uno Stato totalitario.

			Sono probabilmente solo due le categorie di diritti che sono autenticamente fondamentali e generalmente accettati. Nella prima figurano i diritti che sono fondamentali perché senza di questi l’esistenza sociale non sarebbe possibile. Senza la libertà dalla detenzione arbitraria, dalla lesione all’incolumità fisica o dalla morte, in mancanza di eguaglianza davanti alla legge e senza la possibilità di ricorrere a tribunali imparziali e indipendenti, la vita non sarebbe altro che una competizione brutale basata sulla forza. La seconda categoria riguarda quei diritti senza i quali la comunità non può funzionare come democrazia, quali le libertà di pensiero ed espressione, assemblea ed associazione, il diritto a partecipare in condizioni di parità a elezioni libere e trasparenti. Le democrazie possono certamente accordare una serie ben più ampia di diritti. Ma questi diritti devono essere conferiti attraverso una scelta politica collettiva, non perché ritenuti innati o perché derivanti da qualche legge superiore. Tali diritti dovrebbero poter anche essere revocabili o ristretti al cospetto di interessi pubblici contrastanti, in quanto considerati più importanti dalle nostre istituzioni rappresentative.

			La principale fonte in materia di diritti umani nel Regno Unito è attualmente un trattato internazionale, la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali. Una porzione significativa della nostra legislazione si basa su trattati internazionali, probabilmente molto più di quanto si creda. Ma le tipologie di trattati sono differenti. Alcuni si occupano di problemi che effettivamente possono essere risolti solo a livello internazionale: ad esempio la sicurezza della navigazione aerea e marittima o l’insolvenza delle compagnie multinazionali. Altri riguardano attività umane che rappresentano un affronto tale alla nostra civilizzazione che ogni Stato dovrebbe trattarle in modo simile: ad esempio la tortura o il genocidio. Uno dei principi basilari del diritto costituzionale britannico è che i trattati internazionali non hanno effetto sui diritti e sugli obblighi legali degli individui, a meno che non intervenga un atto del Parlamento. In teoria, questo vuol dire che il Parlamento ha sempre l’ultima parola sul contenuto delle nostre leggi, anche quando queste traggono la loro origine da un trattato. Esiste tuttavia una categoria di trattati che sfugge al controllo del Parlamento, che definirò trattati dinamici. Un trattato dinamico è un trattato che non solo dice quale la nostra legislazione interna dovrebbe essere, ma fornisce anche un meccanismo sovranazionale per alterarlo e svilupparlo in futuro. Il risultato è quello di trasferire un potere essenzialmente legislativo a un organo internazionale che risiede al di fuori della cornice costituzionale del Regno Unito, cioè al di là dei meccanismi collettivi attraverso i quali permettiamo alle leggi di governarci. I trattati dinamici che senza dubbio interessano il nostro Paese sono la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e i trattati costitutivi dell’Unione Europea.

			L’Unione Europea è un sistema a sovranità condivisa. Gli Stati membri trasferiscono il potere decisionale su importanti questioni nazionali alle istituzioni dell’Unione Europea, quali la Commissione Europea, la Corte Europea ed il Parlamento Europeo, dove ogni Stato è rappresentato. Alla base di questo meccanismo risiede l’idea che l’azione collettiva da parte di un gruppo di Stati sia più efficace in alcune aree rispetto all’azione presa separatamente da ognuno di essi. Questa idea non si discosta particolarmente dal principio che spinse le tredici colonie del Nord America a unirsi per formare gli Stati Uniti nel 1787. Sovranità condivisa vuole anche dire una perdita parziale di autonomia nazionale, e il trasferimento del processo decisionale a un livello più remoto dove le solidarietà nazionali sono più deboli, la burocrazia meno sensibile e la responsabilità democratica prevalentemente indiretta. Il prezzo da pagare potrebbe non valerne i vantaggi, ma questo sarebbe un altro discorso ancora.

			La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali rappresenta una questione completamente differente, che non ha alcuna relazione con l’Unione Europea. La Convenzione fu redatta all’indomani della Seconda guerra mondiale, con gli spettri della Gestapo e dei campi di concentramento del Terzo Reich ancora vivi. Alla redazione parteciparono importanti giuristi britannici, impregnati della tradizione di common law, la cui influenza si nota in ogni singola pagina. La Convenzione è stata adottata dai 47 Paesi membri del Consiglio d’Europa, molti dei quali sono anche parte dell’Unione Europea. Non è un regime a sovranità condivisa, si tratta piuttosto di un codice di leggi internazionali. Per quanti credono che i diritti fondamentali dovrebbero esistere a prescindere dalla scelta democratica, i trattati in materia di diritti umani hanno una chiara attrattiva, in quanto creano una fonte del diritto che non dipende dai processi decisionali nazionali.

			Lo Human Rights Act del 1998, entrato in vigore nel 2000, conferisce effetto alla Convenzione all’interno del quadro giuridico britannico. Concede ai tribunali nazionali il potere di rigettare qualsiasi deliberazione di common law, regolamento o decisione governativa qualora considerata incompatibile con la Convenzione. Chiede ai tribunali di applicare con rigore principi di interpretazione delle leggi con l’obiettivo di renderle conformi alla Convenzione, anche se il risultato potrebbe essere in disaccordo con una interpretazione letterale del testo o con quello che il legislatore avrebbe ragionevolmente voluto intendere. Se una interpretazione rigida di questo tipo non è possibile, un atto del Parlamento può quindi essere dichiarato incompatibile con la Convenzione, che è un segnale indirizzato al Parlamento per ritirarlo o modificarlo. Altro elemento determinante dello Human Rights Act è quello di obbligare i tribunali britannici a prendere in considerazione le decisioni della Corte Europea dei Diritti Umani, il tribunale internazionale istituito a Strasburgo per interpretare la Convenzione. La Corte di Strasburgo genera legislazione con un ritmo prodigioso. Nei suoi sei decenni di storia ha preso 21.600 decisioni, mentre la produzione annuale è cresciuta in maniera esponenziale negli ultimi vent’anni. Alla fine del 2018, erano più di 56.000 i casi in attesa di una decisione del tribunale di Strasburgo. Un numero limitato di questi casi interessa il Regno Unito, che ha difatti uno dei migliori record tra i Paesi che prendono parte alla Convenzione. Il Regno Unito compare in appena il 2 per cento dei casi nei quali una violazione della Convenzione è stata registrata. I tribunali britannici devono tuttavia tenere in considerazione l’intero corpo delle decisioni di Strasburgo, anche nei casi in cui la Gran Bretagna non è direttamente coinvolta. I tribunali britannici potrebbero, in teoria, rigettare le decisioni del tribunale di Strasburgo, anche se raramente lo fanno. Occasionalmente il tribunale europeo modifica la propria posizione in risposta, ma la resistenza non è un’opzione contemplata se Strasburgo persiste. Questo porrebbe il Regno Unito in diretta violazione del diritto internazionale, circostanza che i tribunali nazionali dovrebbero, se possibile, evitare sulla base di radicati principi costituzionali. Lo Human Rights Act è stato spesso descritto come una legge avente status «costituzionale». Non si tratta di una fonte suprema del diritto che prevale su tutte le altre allo stesso modo della Costituzione degli Stati Uniti, in quanto il Parlamento può comunque rigettarla con la maggioranza di ognuna delle due Camere. Ma la descrizione ha la sua validità se intesa in un senso più generale. In base allo Human Rights Act, la Convenzione prevale su ogni singola fonte di diritto a parte gli atti del Parlamento, ma chiede ai tribunali di modificare il funzionamento anche delle leggi parlamentari. La permanenza in vigore dello Human Rights Act lega dunque il Regno Unito a un sistema dinamico di leggi, il cui sviluppo è prerogativa di un tribunale che risiede completamente al di fuori delle nostre istituzioni politiche. A differenza della legislazione dell’Unione Europea, in questo caso il Regno Unito non partecipa a questo processo. Sono la Convenzione e i precedenti legali della Corte di Strasburgo a creare le leggi, che non possono essere respinte o modificate dal Parlamento se non attraverso il ritiro della propria adesione al trattato. Lo Human Rights Act è in vigore da meno di venti anni, ma in questo periodo di tempo limitato ha prodotto profondi effetti trasformativi sul nostro sistema di leggi. In alcuni casi questi effetti sono stati indubbiamente positivi, rafforzando la protezione degli interessi di gruppi vulnerabili, generalmente privi di un nucleo naturale di supporto tra l’elettorato o dalla stampa. Ha introdotto valori più inclusivi e umani tra i ministri e i funzionari burocratici. Ha obbligato i decisori politici ad ascoltare le obiezioni di quelle persone i cui interessi sono stati colpiti negativamente e a fornire una giustificazione coerente e obiettiva per le decisioni assunte. Si tratta di vantaggi che tuttavia potrebbero essere garantiti dalla legislazione nazionale, senza la necessità di ricorrere a un trattato internazionale.

			Secondo tradizione, alla popolazione britannica non piace sentirsi dire cosa fare dagli stranieri, un’attitudine spesso considerata alla stregua di un nazionalismo insulare. Ma la vera ragione dietro l’inquietudine, soprattutto tra i più ponderati critici del diritto in materia di diritti umani, non ha nulla a che fare con il pregiudizio nazionale. Riguarda piuttosto l’impatto che la Convenzione e la Corte hanno avuto sulle modalità con le quali creiamo norme per la nostra società. La Convenzione fu originariamente pensata come una dichiarazione parziale di diritti universalmente considerati come fondamentali: il divieto di tortura, di detenzione o esecuzione arbitraria, le libertà di pensiero ed espressione, il diritto al giusto processo e così via. Non fu ideata per essere un trattato dinamico, ma è stata la Corte di Strasburgo a trasformarla in tale nei primi due decenni della propria esistenza. La sua dottrina si basa sul concetto che la Convenzione sia una specie di «strumento vivente». Il Tribunale lo trasforma attraverso un processo di estrapolazione o analogia, in modo da riflettere il proprio punto di vista su quali diritti addizionali dovrebbe avere una democrazia moderna. L’intervento del Tribunale non sarebbe chiaramente necessario se questi diritti fossero già contenuti nel trattato. La Corte ricorre dunque alla dottrina dello strumento vivente al fine di proclamare diritti che non sono presenti nella Convenzione. L’applicazione di astratti principi aggiudicativi a casi concreti rende indubbiamente necessaria una certa trasformazione del testo. Inoltre, alcuni concetti della Convenzione, come la nozione di trattamento «inumano o degradante», evolvono nel tempo in base ai cambiamenti nel nostro sistema di valori collettivi. La Corte di Strasburgo è andata tuttavia ben al di là di tutto questo.

			L’Articolo 8 della Convenzione è probabilmente l’esempio più lampante di questa graduale deviazione dall’obiettivo originario. L’Articolo 8 protegge il diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza. Questo articolo venne pensato come strumento di protezione dalla sorveglianza pervasiva in essere nei regimi totalitari. Ma la Corte di Strasburgo ha sviluppato questo diritto in quello che definisce «principio dell’autonomia personale». Agendo su questo principio, ha esteso la protezione dell’Articolo 8 fino a coprire potenzialmente qualsiasi cosa possa finire per intromettersi nell’autonomia personale dell’individuo. Una dinamica simile ha avuto luogo nei tribunali statunitensi in relazione al diritto alla libertà in base al Quattordicesimo Emendamento. È ovvio che gran parte delle leggi cercano in qualche modo di intromettersi nell’autonomia personale, in quanto impongono standard di comportamento che le persone non necessariamente accetterebbero in maniera volontaria. Questo punto è ben illustrato dalla varietà di questioni che la Corte ha ritenuto di racchiudere nell’Articolo 8, tra le quali figurano lo status legale dei bambini illegittimi, l’immigrazione e la deportazione, l’estradizione, le condanne penali, la testimonianza di un reato, l’aborto, l’inseminazione artificiale, l’omosessualità e le unioni tra persone dello stesso sesso, il sequestro di bambini, l’ordine pubblico durante le manifestazioni, o i diritti all’impiego e alla sicurezza sociale, gli aiuti legali, le leggi sulla pianificazione e l’ambiente, l’abbattimento acustico, lo sfratto per mancato pagamento e molto altro ancora. Tutte queste fattispecie sono state incluse nella protezione della vita privata e familiare, nonostante nessuna di esse sia menzionata direttamente nella Convenzione. Nessuna di queste fattispecie ha una derivazione naturale dalla terminologia utilizzata, né si tratta di diritti che sono stati accettati espressamente dagli Stati firmatari del trattato. Si tratta di estensioni del testo della convenzione che si basano sulla sola autorità dei giudici della Corte di Strasburgo. Si tratta, in definitiva, di una forma di legislazione non-consensuale.

			Il diritto che è emerso da questo sistema è applicato dalla Corte di Strasburgo in tutti i 47 Paesi che hanno ratificato la Convenzione, con limitate concessioni garantite alle differenze tra i loro valori morali, la loro cultura politica o le loro tradizioni istituzionali. Difatti, come risultato di una serie di controverse decisioni prese dal Tribunale, parti della Convenzione sono applicate alle operazioni militari di Stati firmatari del trattato in Paesi che invece non l’hanno mai adottata, come Iraq o Afghanistan, ai quali la Convenzione poco si adatta. Eppure, la difesa dei diritti umani non ha necessariamente le stesse modalità ovunque. Molto dipende dalla forza della cultura politica e amministrativa del Paese in questione. I problemi pratici in un Paese che ha sperimentato cinquant’anni di governo autocratico e di partito unico o anni di violenti conflitti religiosi non sono chiaramente gli stessi di un Paese come il nostro, con tradizioni robuste e una lunga tradizione di rule of law.

			Personalmente non sono soddisfatto per quanto concerne la situazione in materia di diritti umani nel nostro Paese. Il Regno Unito ha una forte tradizione libertaria, ed in quei casi in cui ci siamo allontanati dai nostri standard lo si è fatto generalmente per buone ragioni. Alcune cose fatte sono state tuttavia moralmente e politicamente indifendibili. Nel corso della mia vita, ad esempio, il Parlamento ha risposto in due occasioni alla violenza politica autorizzando la reclusione senza processo in tempo di pace. Per tale motivo ritengo opportuno che un tribunale internazionale agisca da strumento di controllo esterno. Gran parte dei diritti che la Corte di Strasburgo ha aggiunto al nostro corpo di leggi non dovrebbero tuttavia essere inclusi in uno strumento a difesa dei diritti umani, in quanto controversi e ben lontani dall’essere fondamentali. Questa dinamica ha trasformato la Convenzione da una espressione di nobili valori, quasi universalmente condivisi, in un qualcosa di mediocre, una sorta di modello utilizzato per valutare numerosi aspetti dell’ordinario sistema legale, inclusi quelli più opinabili. Il risultato è quello di togliere valore all’intera nozione di diritti umani universali.

			L’idea che almeno parte dei diritti addizionali introdotti dalla Corte di Strasburgo dovrebbe comunque esistere è ampiamente accettata, e anche io sono di questo avviso. Il punto centrale è tuttavia diverso, e cioè se la decisione di crearli debba spettare ai giudici. I giudici esistono per applicare la legge, ma è compito dei cittadini e dei loro rappresentanti deciderne il contenuto. Alcuni dei temi trattati dalla Convenzione non toccano tra l’altro questioni tra Stato e cittadino, quanto piuttosto tra gruppi diversi di cittadini. Questo è particolarmente vero quando si tratta di rilevanti problemi sociali o morali come l’aborto, la ricerca sulle cellule staminali o il suicidio assistito, nei confronti dei quali le opinioni sono fortemente divise. In una democrazia, la modalità appropriata per risolvere questi disaccordi è attraverso il processo politico. Se un individuo sostiene che nei casi appropriati il diritto a non essere sfrattati da una casa popolare dovrebbe essere riconosciuto, mentre per un altro individuo tale diritto non dovrebbe esistere, l’unica alternativa a una risoluzione politica della loro divergenza è quella di invitare un giudice a esprimere il proprio giudizio. Il principale problema del moderno diritto in materia di diritti umani è la facilità di innescare questo meccanismo, trasformando controverse questioni politiche in argomenti legali per i tribunali. In questo modo, i poteri del processo decisionale sono sottratti al processo politico. E poiché il processo politico è l’unico modo attraverso il quale la popolazione è in grado di intervenire per dare forma al diritto, anche se in maniera indiretta, tale meccanismo è difficilmente giustificabile. Se affrontiamo la questione dei diritti umani con modalità che hanno implicazioni così radicali, è dunque necessario avere un’idea ben precisa di quali siano questi diritti fondamentali. In particolare, è necessario distinguere un diritto umano autenticamente fondamentale da quella che è semplicemente una buona idea.

			Spesso si sottolinea il fatto che il Parlamento ha autorizzato questa modalità di legiferare con l’approvazione dello Human Rights Act, e questo è un dato di fatto. Inoltre, quando il Parlamento lo approvò nel 1998, le tendenze espansive della Corte di Strasburgo erano già manifeste. Non tutto ciò che un Parlamento democratico fa, tuttavia, è coerente con una costituzione democratica. Il Parlamento potrebbe abolire le elezioni, o vietare i partiti d’opposizione. Potrebbe anche trasferire i propri poteri a un dittatore, come fece il Parlamento tedesco nel 1933 e quello francese nel 1940. Decisioni di questo tipo avrebbero l’autorità derivante da un Parlamento democratico. In altre parole, il fatto che il Parlamento abbia incorporato la Convenzione nel nostro sistema di leggi non significa che non sia necessario guardare alle possibili implicazioni per la nostra democrazia.

			Il problema è chiaramente visibile nelle decisioni circa i cosiddetti diritti qualificati della Convenzione, che rappresentano un numero cospicuo. Questi diritti sono soggetti a eccezioni nei casi in cui un’interferenza con un diritto è giudicata «necessaria in una società democratica» per uno scopo legittimo. Secondo la Convenzione, scopi legittimi includono la prevenzione del crimine, la protezione della salute pubblica, il benessere economico della società e una serie di altri importanti interessi pubblici. Se una misura nazionale interferisce con un diritto protetto, i tribunali determinano se l’interferenza abbia uno scopo legittimo e, se questo è il caso, se tale scopo sia abbastanza importante da giustificare l’interferenza. In definitiva, secondo il parere del Comitato d’Appello della Camera dei Lord del 2007, la Convenzione chiede ai tribunali di raggiungere un «giusto equilibrio tra i diritti dell’individuo e gli interessi della comunità»[2].

			La Corte di Strasburgo tende a concedere un raggio d’azione piuttosto ampio ai diritti protetti dalla Convenzione, come si è visto nel caso dell’Articolo 8. Questa predisposizione ha lo scopo preciso di generare un numero maggiore di misure governative e legislative da legittimare in tribunale. Il risultato è che la gran parte dei dibattiti in tribunale riguardanti la Convenzione non sono focalizzati sull’esistenza o meno dei diritti in questione, ma si occupano piuttosto del funzionamento di queste eccezioni e condizioni. Tale circostanza fa emergere in forma acuta il problema del ruolo dei giudici in una democrazia. Chi ha il compito di decidere cosa sia necessario in una società democratica, o quali finalità siano legittime, o cosa richiedono la prevenzione del crimine, la difesa della salute pubblica o il benessere economico della società, o quale sia il giusto equilibrio tra individuo e comunità? Queste questioni sono tutte intimamente politiche. La Convenzione le riclassifica tuttavia come questioni di diritto, rimuovendole dalla sfera del processo decisionale democratico e rinviandole ai tribunali nazionali e internazionali.

			I tribunali domestici hanno occasionalmente espresso sorpresa e sconcerto nei confronti di pronunce adottate dalla Corte di Strasburgo, ma le loro propensioni legislative rimangono ad ogni modo piuttosto forti. Nel precedente capitolo ho evidenziato la crescente inclinazione dei giudici britannici a sfidare le politiche alla base delle decisioni legislative e governative. La legislazione in materia di diritti umani ha messo nelle loro mani un potente strumento in tal senso, da utilizzare in una serie sempre crescente di questioni.

			Nel 2004, la Corte Suprema si trovò a occuparsi di una delle questioni morali più controverse del nostro tempo: il suicidio assistito per pazienti terminali. La nostra società è particolarmente divisa sull’argomento. Qual è il valore della vita se un individuo non ha la possibilità di godersela? Allo stesso tempo, l’autonomia umana concede la possibilità a un individuo di cercare assistenza per commettere suicidio? E in quali circostanze: sempre o in casi limitati? Si tratta di domande da porre al solo paziente, o anche la società ha un suo interesse particolare? La Corte di Strasburgo ha considerato in passato l’intera questione troppo sensibile dal punto di vista politico e culturale da consentire un’unica risposta paneuropea. Ogni Stato firmatario della Convenzione è stato dunque lasciato libero di decidere sull’argomento in base ai propri valori. La domanda principale che la Corte Suprema si è trovata ad affrontare sul caso è stata quindi: «Chi dovrebbe dare al Regno Unito una risposta, il Parlamento o i tribunali?». Il Parlamento aveva tuttavia già dato una risposta al Paese, il Suicide Act del 1961, secondo il quale aiutare qualcuno a commettere suicidio è reato. Il Parlamento, nel tempo, ha considerato diverse proposte per modificare la legge, finendo sempre per votare contro. Ciononostante, cinque dei nove giudici che presiedevano il processo di appello conclusero che i tribunali avrebbero dovuto esprimersi sulla questione. Due dei cinque avrebbero poi dichiarato che il Suicide Act era incompatibile con la Convenzione. Gli altri tre decisero di no, ma solamente perché sarebbe stato prematuro senza che il Parlamento avesse prima considerato la questione. Uno dei tre arrivò addirittura a minacciare che qualora il Parlamento non avesse «affrontato la questione in maniera soddisfacente», i tribunali lo avrebbero fatto al suo posto. Il messaggio implicito della minaccia era che i tribunali dovrebbero essere pronti a esercitare poteri legislativi al posto del Parlamento qualora fossero insoddisfatti dalla sua risposta.

			Non sono il solo a sollevare dubbi sulla correttezza costituzionale di questo sviluppo. Il significato del Suicide Act è una questione di diritto, ma non lo è il giudizio se esso sia o no una buona legge. Esso è una questione di politica legislativa e in ultima istanza di opinione morale e politica. Sono stato tra coloro che sostenevano che la questione fosse di completa competenza del Parlamento, e che su tali tematiche la mia opinione non avesse un peso superiore in virtù del mio passato di giurista a quella di qualsiasi altro cittadino. Ad oggi, sono ancora di questo avviso.

			Una parte significativa del mondo giuridico e accademico giustifica il punto di vista maggioritario presupponendo che le leggi dei giudici siano semplicemente migliori di quelle prodotte dai Parlamenti. Questo potrebbe anche essere vero, nonostante la documentazione storica sia piuttosto disomogenea. Allo stesso tempo non è sufficiente che la legge sia considerata «buona» o «migliore». In una democrazia, è la società che in qualche modo deve «sentire propria» la norma. La legge deve avere la legittimità che solamente la procedura consensuale è in grado di conferirle. La complessità della questione deriva anche dal fatto che generalmente non esistono criteri certi per decidere cosa rappresenti una «buona» norma. Un principio che per una persona potrebbe essere non adeguato potrebbe al contrario avere una caratterizzazione positiva per un’altra. Tale differenza, inoltre, difficilmente potrebbe essere esaminata utilizzando criteri pienamente obiettivi, poiché alla base potrebbero esserci punti di vista politici e morali contrapposti. Per fare un esempio concreto, prenderò in esame una decisione recente della Corte Suprema. Nel 2018, alla Corte venne chiesto di esprimersi sul divieto contro l’aborto in Irlanda del Nord sancito da una norma legislativa. La mia intenzione non è quella di difendere il divieto, che è stato oramai rimosso da tempo nel resto del Regno Unito. La mia analisi non è rivolta al valore in sé della legge, piuttosto considera la procedura utilizzata in Irlanda del Nord per valutarne i meriti. Il processo di appello si focalizzò sulla compatibilità della legge con l’Articolo 8 della Convenzione sui Diritti Umani, in particolare sull’eccezione contenuta nel medesimo articolo riguardo le misure «necessarie in una società democratica […] per la protezione della salute o morale». Il Presidente della Corte (parlando a nome proprio, poiché il tribunale era diviso) sostenne che nessun valore si sarebbe dovuto concedere al «giudizio democratico dell’Assemblea dell’Irlanda del Nord», che aveva deciso di non modificare la legge. Il Presidente giustificò il proprio punto di vista sottolineando che i tribunali erano competenti per decidere su tali materie allo stesso modo dei Parlamenti. «Difatti, i tribunali possono essere considerati meglio qualificati, in quanto hanno la possibilità di valutare le prove, il materiale legale e i vari argomenti in maniera obiettiva e senza le pressioni esterne alle quali il legislatore è soggetto»[3]. Si tratta di un punto di vista interessante, che è ampiamente condiviso dai giuristi ma raramente espresso in maniera così netta e chiara. Il problema di questo approccio è che tratta il processo di formazione delle leggi di una società come una questione puramente tecnica, come una questione di prove e argomentazioni forensi. Ma l’aborto non è una questione tecnica. L’aborto è una questione profondamente morale che, in Irlanda del Nord, vede l’opinione pubblica divisa circa l’importanza relativa dell’autonomia personale di una donna e la salvaguardia di un nascituro. Non ci sono dubbi circa il contenuto della legge, la domanda reale è quale dovrebbe essere questo contenuto. Si tratta di una questione intimamente legislativa, che richiede una risoluzione politica. L’approccio del Presidente del Tribunale, tuttavia, non lascia spazio ai valori morali collettivi né a nessun altro valore morale se non a quello dei giudici. La scelta democratica e il punto di vista parlamentare sono relegati a semplici «pressioni esterne», come se ci fosse qualcosa di male in un Parlamento che subisce l’influenza dell’opinione pubblica.

			Le opinioni giuridiche non sono monolitiche e inamovibili. Nel corso dell’ultimo decennio la Corte di Strasburgo è indubbiamente diventata più sensibile alle implicazioni politiche delle sue decisioni, e meno aggressiva nell’espandere ulteriormente i diritti della Convenzione. Anche i giudici britannici sembrano aver fatto passi indietro rispetto alle posizioni avanzate che avevano espresso fino a pochi anni fa, come ad esempio sulla questione del suicidio assistito. Dal mio punto di vista è di gran lunga preferibile un cambiamento fondamentale dell’approccio giuridico rispetto all’unica realistica alternativa, che sarebbe quella di ritirarsi dalla Convenzione e di sostituirla con uno strumento di mero diritto interno, che lascia l’ultima parola al Parlamento. Resta da vedere quale delle due avrà mai luogo. Nel frattempo, le decisioni su questioni che rientrano nell’esteso raggio d’azione della Convenzione continueranno a essere trattate dal Tribunale di Strasburgo e da quelli nazionali come questioni giuridiche, sulle quali saranno i tribunali a esprimersi in ultima istanza. A volte, i punti di vista del Parlamento saranno certamente elementi da prendere in considerazione, ma solo in casi limitati. Quanta attenzione questi punti di vista dovranno ricevere dai tribunali sarà in definitiva una questione di verdetto legale.

			Il messaggio implicito è che anche in una democrazia queste tematiche non rientrano, in ultima istanza, tra le competenze dei rappresentanti dei cittadini. La Corte di Strasburgo ha ribadito più volte questo punto. In due occasioni si è pronunciata contro la legge britannica secondo la quale i detenuti non possono votare, in quanto incompatibile con la Convenzione. La cosa interessante di queste decisioni è il modo con il quale la Corte ha gestito il fatto che la legge era stata adottata dal Parlamento. Nella prima decisione del 2005, i giudici di Strasburgo sostennero che il Parlamento non aveva considerato attentamente le possibili implicazioni in materia di diritti umani[4]. Nella seconda, nel 2012, la Corte fu impossibilitata a utilizzare lo stesso argomento, poiché la Camera dei Comuni aveva già dibattuto la decisione del 2005 e riaffermato il suo punto di vista originario. I giudici di Strasburgo questa volta affermarono semplicemente che si era al cospetto di una questione giuridica, che non era di competenza del Parlamento[5]. L’ovvia ironia circa questa decisione sta nel fatto che la Corte respinse l’autorità del Parlamento in nome della legittimità democratica.

			Questa ironia ci permette ad ogni modo di avvicinarci al cuore della questione. Siamo in presenza di due concetti contrapposti di democrazia. Secondo il primo, la democrazia è un meccanismo costituzionale per arrivare a decisioni collettive e mediare i disaccordi. Il secondo considera invece la democrazia come un sistema di valori. Dopo la fine della Seconda guerra mondiale, l’etichetta democratica fu utilizzata dagli Stati comunisti autocratici creati più o meno con la forza dall’Unione Sovietica nell’Est Europa, come la Repubblica Democratica Tedesca. Quello che intendevano con democrazia era un sistema basato su un principio, in cui il comunismo era trattato come intrinsecamente democratico, anche se non scelto o necessariamente supportato dalla popolazione o aperto al dibattito. I valori della Corte di Strasburgo sono indubbiamente molto differenti da quelli delle dittature dell’Europa dell’Est, ma hanno molto in comune. Entrambi utilizzano il concetto di democrazia come un termine generico di approvazione per un determinato set di valori politici. Le scelte dei rappresentanti eletti diventano dunque legittime solamente entro i limiti consentiti da questi valori.

			Democrazia è una parola che ha una risonanza emotiva molto forte. Chiunque vuole appropriarsi di tale etichetta per difendere le proprie posizioni. Ma è particolarmente difficile per le persone riconoscere che una vera democrazia può a volte mettere in mostra politiche decisamente illiberali. Per tale motivo ne snaturiamo il significato, non per raggirare ma per evitare di confrontarci con scomodi dilemmi.

			Non si tratta di una semplice questione concettuale. La democrazia nel suo senso tradizionale è un costrutto fragile. La sua vulnerabilità sta nell’idea che i valori propri di una persona possano essere così visibilmente pressanti e superiori che i mezzi utilizzati per adottarli non contino. Questa è una delle ragioni per cui la democrazia esiste solo in circa la metà degli Stati mondiali. E anche in questi ultimi, la democrazia ha un’origine relativamente recente e le sue premesse basilari sono messe a dura prova dai promotori di altri sistemi basati su principi diversi. Uno di questi è un sistema di decision-making basato sul diritto che punta a rafforzare un ampio spettro di principi liberali come base costituzionale dello Stato. La scelta democratica in questo sistema non ha capacità di rimuoverli o limitarli senza l’autorità dei tribunali. Un modello nel quale credono ardentemente molti giuristi, al punto di non rendersi conto che possono esistere obiezioni legittime provenienti anche da pensatori liberali. L’obiezione è che la pretesa di concedere status costituzionale privilegiato ai valori liberali è concettualmente simile alle pretese di comunismo, fascismo, monarchismo, cattolicesimo, islamismo e tutti i grandi -ismi che storicamente hanno rivendicato il monopolio del discorso politico legittimo, sulla base del fatto che i loro promotori li consideravano ovviamente superiori. Altri modelli sono tuttavia possibili. Si può credere nei diritti senza volerli necessariamente rimuovere dall’arena democratica e porli sotto la giurisdizione esclusiva della casta sacerdotale dei giudici. Si può auspicare che i nostri concittadini scelgano valori liberali, senza che se ne renda necessaria l’imposizione.
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			4. Lezioni dall’America

		

		
			Quando lo scienziato politico francese Alexis de Tocqueville visitò gli Stati Uniti negli anni Trenta dell’Ottocento, una delle cose che lo colpì maggiormente fu il ruolo dominante occupato dai giuristi nella vita pubblica della nazione. Nella sua famosa descrizione della nascente democrazia americana, Tocqueville suggerì che la classe dei giuristi aveva adottato le convinzioni e raggiunto l’influenza della vecchia aristocrazia terriera, condividendone abitudini e gusti e, soprattutto, il disprezzo per l’opinione popolare.

			Riflettendo su quanto accade negli Stati Uniti è sempre più evidente che la classe dei giuristi rappresenta la più potente, se non l’unico contrappeso, all’elemento democratico della Costituzione. […] Sono poche le questioni politiche negli Stati Uniti che non finiscono per essere in ultima istanza questioni giuridiche.

			Secondo lo scrittore francese, l’unico Paese dove le élite giuridiche godevano di un’influenza sulle questioni pubbliche comparabile all’esperienza statunitense era il Regno Unito. Una nuova edizione dell’opera di Tocqueville, riscritta in tempi attuali, finirebbe probabilmente per reiterare questo aspetto.

			Perché crediamo nella democrazia, o pensiamo di crederci? Quali sono i giusti limiti della scelta democratica? Quali diritti dovrebbe proteggere una costituzione democratica, anche contro il volere degli individui? Quando i britannici discutono di queste tematiche, generalmente guardano agli Stati Uniti, a volte come fonte d’ispirazione, a volte come avvertimento. Tuttavia, nonostante le forti similarità in termini di prospettive politiche, la tradizione costituzionale americana è all’estremo opposto rispetto a quella britannica. Sostanzialmente, la differenza è quella tra due modelli di Stato: un modello giuridico e uno politico. La Costituzione degli Stati Uniti è l’archetipo di testo costituzionale giuridico, mentre il Regno Unito è storicamente l’archetipo dello Stato politico. In entrambi i Paesi, come in gran parte dell’Europa, si è assistito nel corso degli ultimi tre decenni a una crescente ostilità nei confronti della politica rappresentativa, alla quale è corrisposto un crescente interesse nei confronti del modello giuridico. Gli Stati Uniti non sono chiaramente l’unico punto di riferimento. Quasi ogni costituzione a livello mondiale ha adottato il modello giuridico, e gran parte di queste sono state fortemente influenzate dal prototipo americano. Le costituzioni non sono dei semplici documenti formali, ma sono il risultato di abitudini e attitudini sviluppate nel corso degli anni per renderle attuabili. Probabilmente è molto più difficile replicare queste abitudini e attitudini che creare una nuova costituzione. Tuttavia, in un contesto in cui molti giudici britannici si stanno avvicinando al loro concetto di legge fondamentale, è utile esaminare l’esperienza degli Stati Uniti. Il modello giuridico presenta difatti dei dilemmi in un sistema democratico nei confronti del quale gli Stati Uniti hanno un’esperienza più lunga e varia rispetto a qualsiasi altro Paese.

			Lo scopo principale di ogni costituzione è quello di fornire un quadro di principi politici per adottare decisioni collettive. Nella sua forma originale del 1787, la Costituzione degli Stati Uniti si focalizzava esclusivamente su questo aspetto. La protezione dei diritti giunse successivamente, con i 10 emendamenti del 1791 che insieme costituiscono il Bill of Rights. Nel 1803, dodici anni dopo, giunse la decisione in Marbury v. Madison che sancì il potere della Corte Suprema di rigettare gli atti del Congresso considerati anticostituzionali[1]. All’inizio del XIX secolo, dunque, la Carta costituzionale statunitense aveva già acquisito tre dei requisiti basilari considerati tratti caratteristici di ogni costituzione legale. Il primo è l’esistenza di un codice scritto di diritti che prevale su tutte le altre norme. Il secondo è la protezione da modifiche politiche, se non attraverso procedure straordinarie. Nel caso degli Stati Uniti, le modifiche sono possibili con la ratifica da parte di tre quarti degli Stati, mentre altri Paesi richiedono la maggioranza assoluta dell’assemblea legislativa o un referendum popolare. Il terzo e ultimo tratto caratteristico è il potere affidato ai giudici di applicare i diritti costituzionali e rigettare ogni atto dello Stato, incluse le sue norme, qualora in contrasto con questi diritti. La terminologia piuttosto ampia di alcuni articoli della Costituzione statunitense lascia poi un margine esteso alla magistratura per esercitare questa funzione.

			Nella tassonomia delle costituzioni nazionali, quella francese della Quinta Repubblica, come originariamente concepita dal Generale de Gaulle e dal suo consigliere René Cassin nel 1958, era all’estremo opposto di quella statunitense. La Francia è la patria storica del diritto pubblico. Il Consiglio di Stato, l’organo in cima al sistema dei tribunali amministrativi, ha la sua origine negli anni di Napoleone. Ma i tribunali amministrativi francesi si sono tradizionalmente occupati degli standard dell’amministrazione, non della politica legislativa o governativa. Uno dei grandi obiettivi della Costituzione gollista era quello di evitare il «governo dei giudici», considerato dall’opinione pubblica come una delle caratteristiche più deplorevoli della vita pubblica statunitense. De Gaulle era particolarmente contrario all’idea di una Corte Suprema francese con poteri di controllo sull’azione legislativa o governativa basata sul riferimento ai principi fondamentali. «Il popolo», osservava De Gaulle, «è l’unica Corte Suprema in Francia». A partire dal 1958, il divario tra gli Stati Uniti e l’Europa si è ristretto. I tribunali costituzionali specializzati esistono oramai in tutti i principali Paesi del continente europeo, inclusa la Francia. Il diritto è diventato uno strumento di controllo per l’azione di governo molto più significativo. I tribunali costituzionali di Germania, Italia e Francia hanno rigettato o corretto molte più leggi nel corso degli ultimi 50 anni di quanto la Corte Suprema statunitense abbia fatto in tutta la sua storia.

			In confronto, in Gran Bretagna, in ogni modo come risultato di una dottrina costituzionale ortodossa, non esistono limiti costituzionali al potere del Parlamento. Non esiste alcuna legge fondamentale che il Parlamento non sia in grado di alterare o abrogare completamente. Anche la legislazione dell’Unione Europea prevale dal 1973 sulla legislazione interna solo grazie ad un atto di legislazione parlamentare, che ad ogni modo ha il potere di abrogarlo, come si è visto in precedenza. La nostra Costituzione non scritta tratta i poteri dello Stato come questioni spettanti alle decisioni del Parlamento, a seconda delle circostanze. L’esercizio di questi poteri è la funzione dei ministri, che rispondono al Parlamento e in ultima istanza all’elettorato. Siamo probabilmente l’unico Paese al mondo in cui questo accade realmente.

			Chiaramente, la differenza tra i modelli di Stato giuridico e politico non è mai stata assoluta. Quasi tutte le costituzioni possiedono elementi di entrambi. Gli Stati Uniti hanno ad esempio sviluppato una dottrina sofisticata per quanto concerne la separazione dei poteri, riservando ampio spazio al giudizio politico dell’Esecutivo e dell’Assemblea legislativa. Nel Regno Unito, il diritto ha sempre avuto un posto nella sua Costituzione fondamentalmente politica. La differenza concettuale tra il modello giuridico e quello politico è tuttavia evidente, e mette in evidenza i due punti di vista dissimili di intendere la democrazia.

			L’elemento di attrattiva del modello giuridico è il fatto che questo si basa su un corpo di principi applicati da giudici, le cui valutazioni sono meno inclini a essere influenzate da passioni, pregiudizi, interessi personali o calcolo politico rispetto a quelle di politici o elettori. Tuttavia, i suoi toni paternalistici sono evidenti. Il modello giuridico cerca infatti di creare un corpo di diritti costituzionali che è sottratto alla scelta democratica. I suoi sostenitori non credono che le istituzioni elettive abbiano la necessaria moderazione, intelligenza o sensibilità morale per dare forma a opinioni riguardanti tali diritti. Favoriscono dunque un aumento di potere nelle mani di individui, per l’appunto i giudici, le cui qualità superiori e indipendenza dall’opinione pubblica sono considerate maggiormente adatte per generare decisioni informate. «Noi, il popolo» sono le parole di apertura della Costituzione statunitense. Ma, come dimostrato dai contributi di James Madison ai Federalist Papers, i Padri fondatori guardavano al popolo come alla principale minaccia alla libertà dei loro governi. Madison cercò una soluzione nel principio rappresentativo, considerando i legislatori più saggi e cauti rispetto ai loro elettori. Per le generazioni successive, tuttavia, il principio rappresentativo non è stato sufficiente. Mentre la base elettorale si è estesa con la democratizzazione dell’Occidente, la pressione dell’influenza popolare è diventata più forte. Di conseguenza sono aumentate le richieste di limiti costituzionali a ciò che le assemblee legislative democratiche possono autorizzare. La sfiducia nei confronti delle maggioranze elette e il timore di una ipotetica tirannia della maggioranza sono sempre state le forze trainanti dietro l’idea di diritti costituzionali consolidati.

			Che le decisioni degli elettori e dei loro rappresentanti non siano moralmente pure è un dato di fatto. Queste si basano infatti su una combinazione variabile di buon senso e follia, pregiudizio e comprensione, di idealismo, pragmatismo e interesse individuale. La vera domanda è se questa sia una ragione sufficiente per limitare le loro scelte con regole normative. Per rispondere, credo sia necessario chiedersi perché riponiamo la nostra fiducia sul conteggio dei voti. Esistono sicuramente due ragioni principali. In primo luogo, l’autorità governativa che non si basa semplicemente sulla forza richiede qualche fonte di legittimità. Se una comunità politica aspira ad avere qualche forma di stabilità a lungo termine, gli individui devono avere una ragione per obbedire alle leggi che rifiutano, a parte la minaccia di coercizione. La frase «Noi, il popolo» rappresenta il fondamento emotivo della democrazia britannica e di quella statunitense, nonostante il Regno Unito non possieda un testo scritto che lo ribadisca. La seconda ragione del perché riponiamo la nostra fiducia sul conteggio dei voti è il fatto che questo riflette il nostro senso di uguaglianza sociale e politica. In una delle sue lettere indirizzate allo scienziato tedesco Alexander von Humboldt, Thomas Jefferson scriveva che «la lex majoris [la legge della maggioranza] è la legge fondamentale di ogni società di individui con eguali diritti». Le parole chiave di questa frase sono le ultime: «con eguali diritti». Gli interessi e le opinioni dei cittadini sono spesso in conflitto tra loro. Non è sempre possibile ottenere ciò che si vuole, ma è lecito aspettarsi che il processo decisionale gestisca i vari interessi e opinioni con eguale considerazione e rispetto. È possibile raggiungere questo scopo concedendo a tutti i cittadini un ruolo uguale nel processo decisionale, nonostante a livello individuale l’influenza personale dell’elettore sia piuttosto limitata. Una costituzione basata non sulla scelta democratica ma su un sistema di valori come il liberalismo, i diritti umani, l’Islam politico o la dittatura del proletariato non sarebbe in grado di garantire un tale risultato, in quanto finirebbe per privilegiare quei cittadini che sostengono questi valori. Se i valori in questione fossero universali, o accettati quasi universalmente, non ci sarebbero problemi. Ma non è necessario radicare dei valori in una costituzione se questi sono universalmente accettati. È necessario radicarli solamente se controversi, e dunque suscettibili di essere rigettati da quegli individui che possono esercitare una libera scelta a riguardo.

			Tutto ciò suggerisce pertanto che l’essenza della democrazia non è la rettitudine morale, ma la partecipazione. La funzione propria di una costituzione è quella di determinare le modalità di partecipazione dell’individuo nel processo decisionale, e non quale dovrebbe essere il risultato.

			La questione centrale non è se l’elettorato agisca sulla base di motivazioni giuste o inadeguate. Non ci si può aspettare di creare una costituzione per una sorta di mondo immaginario nel quale gli individui non hanno pregiudizi o sono indifferenti nei confronti dei propri interessi personali. Ciò a cui il sistema politico può realmente aspirare è fornire un metodo per il processo decisionale in grado di produrre la possibilità migliore di conciliare le divergenze tra i cittadini. Questo richiede un processo politico di cui ogni cittadino può sentirsi partecipe, in grado di produrre risultati che, nonostante imperfetti, siano accettabili per il più ampio numero possibile di opinioni e interessi. È lecito sostenere che per la comunità politica questa sia una priorità ben più importante rispetto alla necessità di trovare la giusta risposta ai propri dilemmi morali, pur assumendo che una giusta risposta esista o che sia possibile trovarla. Il problema reale del modello giuridico è che marginalizza il processo politico. Quando un giudice identifica qualcosa come un diritto costituzionale, umano o fondamentale, ne identifica la fonte in una legge superiore alle procedure ordinarie dello Stato. Quello che sta dichiarando in definitiva è che la sua esistenza e la sua entità non devono essere determinati da una scelta politica.

			Molte decisioni giuridiche riguardanti i diritti fondamentali sono tuttavia decisioni politiche, con la differenza che ad averle assunte è un corpo più ridotto e non rappresentativo di persone. Nel contesto statunitense, l’esempio più interessante è probabilmente la clausola del Quattordicesimo Emendamento riguardante il giusto processo. Il Quattordicesimo Emendamento è stato uno dei vari emendamenti approvati negli anni Sessanta dell’Ottocento all’indomani della Guerra civile. La maggior parte di questi emendamenti erano diretti a contrastare la schiavitù. La clausola del giusto processo prevede (tra le altre cose) che nessuno Stato possa privare una persona della libertà senza un giusto processo legale. Decisioni successive della Corte Suprema statunitense hanno reso questa clausola l’equivalente funzionale dell’Articolo 8 della Convenzione Europea dei Diritti Umani, che protegge la vita privata. Queste due disposizioni sono state interpretate come in grado di incorporare potenzialmente qualsiasi interferenza con l’autonomia personale degli individui, all’interno di alcuni limiti. Ma all’interno di quali limiti? Tutte le norme coercitive del diritto interferiscono con l’autonomia personale degli individui, si può anzi sostenere che le norme esistano esattamente per tale motivo. Ma se i limiti al diritto alla libertà devono essere stabiliti dal potere giudiziario, la risposta dipende necessariamente da un giudizio su quali interferenze con l’autonomia personale siano accettabili e quali no. E ancora una volta, su quali standard tale giudizio deve essere basato?

			Tale questione venne energicamente dibattuta cinquant’anni fa dalla Corte Suprema statunitense nel corso di un famoso caso riguardante una legge del Connecticut che vietava la contraccezione. Il punto di vista unanime della Corte era che la legge fosse particolarmente irragionevole, e tutti probabilmente saremmo d’accordo con questa lettura. Ma le leggi irragionevoli non sono incostituzionali solamente in virtù di questa caratteristica. La Corte Suprema, a maggioranza, concluse che la legge del Connecticut rappresentava una violazione costituzionale del diritto alla privacy. Ma questo diritto, a ben vedere, non è mai menzionato nella Costituzione, e la confusione circa il suo esatto fondamento è evidente nella diversità di opinione tra i vari giudici. Per alcuni, l’esistenza del diritto alla privacy derivava dall’analogia con altri diritti specificamente menzionati nella Costituzione. Per altri ancora, la derivazione di tale diritto andava ricercata nei valori collettivi degli individui, come percepiti dalla stessa Corte. Un giudice ritenne fosse lecito considerare il diritto alla privacy come implicito al concetto stesso di libertà nella sua totalità. I giudici dissidenti negarono al contrario l’esistenza di un tale diritto, sostenendo che l’unica base della sua esistenza era il fatto che per un numero sufficiente di giudici si trattava di una buona idea[2]. Ritengo che i dissidenti avessero un punto ragionevole a loro favore. Quando a un giudice viene chiesto di esprimersi su una tematica così ampia come questa, la questione reale non è se un tale diritto esista o meno, ma se ha ragione di esistere. Compito che sicuramente dovrebbe spettare al potere legislativo, non a quello giudiziario.

			Nel corso dei 150 anni dalla sua aggiunta nella Costituzione, la clausola del giusto processo ha rappresentato la base di alcune delle decisioni più illiberali e al tempo stesso più progressiste da parte dei tribunali federali, a seconda del punto di vista dei giudici in carica di volta in volta. Come è noto, nel corso della cosiddetta era Lochner tra gli anni Novanta dell’Ottocento e gli anni Trenta del Novecento, i tribunali federali statunitensi rigettarono come incostituzionali circa 150 disegni di legge a protezione dei lavoratori attivando la clausola del giusto processo. La motivazione di fondo fu che la libertà richiedesse autonomia assoluta in termini di contrattazione, che doveva essere soggetta solamente alle considerazioni della politica. Tra le leggi che furono rigettate figuravano quelle che limitavano l’orario lavorativo nell’interesse della salute, o quelle che garantivano il diritto a far parte di un sindacato o quelle che vietavano il lavoro minorile. Muovendosi in una direzione politica diametralmente opposta, alla clausola del giusto processo ci si appellò nel caso Roe v. Wade del 1973. La Corte Suprema statunitense ricorse ai diritti costituzionali di autonomia e privacy che erano stati introdotti di recente per giustificare il diritto all’aborto[3]. Lo stesso ragionamento fu utilizzato nel 2015 nella decisione della Corte sui matrimoni tra persone dello stesso sesso[4]. In entrambi i casi, le decisioni della Corte Suprema si basarono necessariamente sulla percezione dei giudici che questo fosse ciò che la libertà oramai richiedeva. È probabile che se le stesse questioni fossero arrivate per la prima volta davanti alla Corte al giorno d’oggi, il risultato sarebbe stato diverso, sebbene l’unica differenza reale sarebbe stata il punto di vista individuale dei giudici. È dunque lecito chiedersi se decisioni così sensibili alla personalità e alle preferenze di nove giudici possano essere descritte correttamente come leggi.

			Due lezioni possono essere tratte dai vari risultati che in tempi differenti sono stati giustificati sulla base della clausola del giusto processo. La prima è che, su questioni politicamente controverse, le decisioni del potere giudiziario quasi sempre includono un importante elemento di opinione che ha un valore politico. Prendere una decisione a favore o contraria alla regolamentazione delle politiche del lavoro rappresenta in ultima istanza una questione di politica economica e sociale. Pronunciarsi sull’aborto presuppone un giudizio sui valori morali e sociali. Quale libertà sia necessaria in entrambi i contesti, e quanto oltre dovrebbe spingersi, rappresenta in definitiva una questione politica. L’altra lezione è che le decisioni del potere giudiziario su tematiche come queste non sono necessariamente più sagge o moralmente superiori a quelle delle assemblee legislative, anche se prese con una procedura più trasparente. Oggi nel Regno Unito i tribunali sono considerati come dei baluardi del liberalismo contro governi alla mercé di un’opinione pubblica illiberale. Ma prima della Seconda guerra mondiale, i tribunali erano considerati alleati del capitalismo predatore, profondamente ostili al lavoro sindacalizzato e alle misure sociali. Tutti i progressi raggiunti a riguardo sono stati ottenuti politicamente, attraverso procedimenti legislativi. Gran parte della legislazione a protezione dei lavoratori rigettata dai tribunali federali nell’era Lochner è parte degli statuti britannici dalla metà del XIX secolo, e ciò è stato possibile grazie all’azione politica.

			La giustificazione comunemente utilizzata per trattare tali problematiche come questioni costituzionali rinviandole ai giudici è la necessità di proteggere le minoranze dalla tirannia della maggioranza in modo più adeguato rispetto al processo legislativo. Non credo esista alcuna base concreta per tale asserzione. Quello che si può affermare è che in alcuni periodi storici questo è effettivamente avvenuto, mentre in altri no. Ciò che costituisce una tirannia della maggioranza dipende in larga parte dal modo in cui la minoranza viene definita e cosa sia considerato esattamente tirannia. A parte i casi classici di discriminazione, dove il principio fondante è quello di trattare casi simili allo stesso modo, non esistono standard legali secondo i quali queste tematiche possono trovare risposta. Gli unici standard disponibili sono quelli politici, e l’esperienza suggerisce che i giudici incaricati di prendere decisioni essenzialmente politiche non hanno maggiori possibilità rispetto ai politici di giungere a conclusioni più illuminate. Esiste probabilmente una questione ancora più ampia, e cioè se sia saggio promulgare leggi con queste modalità. È vero che le divisioni di parte e i blocchi istituzionali nel Congresso hanno ostacolato la modifica di legislazioni controverse negli Stati Uniti. Questo finisce inevitabilmente per incoraggiare quanti sostengono una risoluzione giuridica per le questioni sociali particolarmente rilevanti. La funzione principale di ogni sistema politico è tuttavia quello di conciliare le differenze di interesse e opinione tra la pluralità dei cittadini. Utilizzare le decisioni del potere giudiziario per risolvere tali differenze non contribuisce affatto allo scopo. Al contrario, caratterizzare qualcosa come diritto costituzionale equivale a sottrarre la questione dall’arena del dibattito politico per trasferirla ai giudici. Negli Stati Uniti ciò avviene in maniera irreversibile, a meno che la Corte Suprema cambi opinione o la Costituzione venga emendata. Il dibattito sull’aborto illustra in maniera ottimale alcune di queste tematiche. Personalmente sono a favore del diritto all’aborto regolamentato. Ma non sono certo che possa essere trattato propriamente come diritto fondamentale, rimuovendo l’intervento politico o legislativo. La questione dell’aborto è stata particolarmente controversa in passato nel Regno Unito come lo è oggi negli Stati Uniti. Dopo un esteso dibattito parlamentare esso è stato introdotto dalla legislazione ordinaria nel 1967, con limiti attentamente definiti, ed è stato assoggettato a un quadro di regolamentazione clinica. Lo stesso schema è stato seguito in Europa, dove tutti gli Stati eccetto uno (l’Irlanda del Nord) hanno introdotto legislazioni che garantiscono un diritto regolamentato all’aborto. Il risultato è che la questione dell’aborto è relativamente poco controversa in Europa. Il mio sospetto, anche se non ho modo di provarlo, è che una delle ragioni del perché l’aborto rimanga una questione talmente controversa negli Stati Uniti risiede nel fatto che tale diritto è stato introdotto attraverso un procedimento giuridico, vale a dire attraverso un metodo che ha relegato nell’irrilevanza il dibattito politico tra i cittadini statunitensi. Questa stessa dinamica ha finito per distorcere la politica americana, trasformando le elezioni presidenziali in una contesa per garantirsi il potere di nominare giudici della Corte Suprema politicamente alleati. Ciò è risultato evidente nelle posizioni indecorose e faziose espresse nel corso delle udienze di conferma del giudice Kavanagh nel 2018.

			Nel suo primo messaggio inaugurale, nel 1861, Abramo Lincoln sottolineò le implicazioni sottese all’utilizzo delle decisioni dei giudici per colmare le lacune esistenti nella Costituzione. Le sue parole sono rimaste ben note:

			Il cittadino schietto deve riconoscere che se la politica governativa su questioni vitali che interessano la totalità degli individui è irrevocabilmente corretta dalle decisioni della Corte Suprema, […] i cittadini smetteranno di essere i governanti di loro stessi, poiché avranno praticamente ceduto il loro governo nelle mani di quell’eminente tribunale.

			Lincoln aveva in mente la nota decisione della Corte Suprema nel caso Dred Scott, secondo la quale gli afroamericani non dovevano essere trattati come comuni cittadini[5]. Le parole di Lincoln avevano ad ogni modo un significato ben più ampio, che toccava la questione della cittadinanza attiva. Una nazione non può pensare di appianare le divisioni tra i propri cittadini se questi non possono partecipare al processo che mira a trovare soluzioni politiche a problemi comuni. Il diritto ha la propria pretesa concorrente alla legittimità, ma non rappresenta un sostituto della politica.

			Non sono dell’idea che non esistano diritti che in democrazia dovrebbero essere protetti costituzionalmente. Ma sono anche del parere che una lezione che il Regno Unito potrebbe imparare dall’esperienza statunitense è che sia necessario prestare attenzione a quali diritti debbano essere considerati autenticamente fondamentali, tali da rimanere al di fuori della scelta democratica. A mio avviso, esistono solo due tipologie di diritti che possono essere considerati autenticamente fondamentali in questo senso. Si tratta dei diritti a una misura basica di protezione di vita, libertà e proprietà, e diritti come le libertà di espressione, assemblea ed associazione, senza i quali una comunità non potrebbe funzionare in un contesto democratico. Questi diritti non sono sufficienti a impedire la tirannia della maggioranza, ma nessun codice di diritti è in grado di farlo. Il diritto semplicemente non ha alcuna soluzione al problema della tirannia della maggioranza, anche in un sistema di diritti costituzionali perfettamente consolidati come nel caso degli Stati Uniti. Può pretendere che le autorità pubbliche abbiano qualche forma di base legale per qualsiasi cosa facciano, o può fornire un livello basico di sicurezza dalla quale la vita civilizzata dipende. Può anche proteggere da atti di discriminazione delle minoranze identificate da alcune caratteristiche personali come genere, razza o orientamento sessuale. Ma i tribunali non possono evitare la minaccia che le maggioranze legislative agiscano in maniera oppressiva, a meno che non assumano su di sé poteri legislativi. Gli unici limiti efficaci agli abusi del potere democratico sono politici. Questi dipendono dalla cittadinanza attiva, da una cultura di sensibilità politica e dalla capacità delle istituzioni rappresentative di svolgere il loro ruolo tradizionale di appianare divisioni e trovare mediazioni per il dissenso. Se ciò non avviene più negli Stati Uniti, e fino a un certo punto nel Regno Unito, è perché una parte consistente della popolazione non lo considera più necessario. Quando si tratta di questioni essenziali, la nostra cultura politica ha perso la capacità di identificare fondamenti comuni, legami e priorità condivise che vadano al di là delle nostre differenze. La politica potrebbe anche essere un termine che fa storcere il naso, ma l’alternativa non è migliore: una comunità disfunzionale e priva di coesione per andare incontro a ognuna delle sue sfide economiche e sociali, esposta a una crescente contesa interna ed esterna. Si tratta di uno scenario potenzialmente catastrofico, ma il diritto non può fare nulla a riguardo.

			In un saggio scritto nel 1942, il grande giudice statunitense Learned Hand confessò di non poter prevedere se lo spirito di equità e imparzialità che animava la Costituzione sarebbe sopravvissuto senza dei giudici chiamati ad applicarlo. Hand, tuttavia, aggiunse anche queste parole che esemplificano perfettamente i dilemmi della Costituzione giuridica:

			Credo che una società così lacerata in cui lo spirito della modernizzazione non esiste più, non possa essere salvata da nessun tribunale; che una società in cui quello spirito continua a prosperare non necessiti di essere salvata da alcun tribunale; che in una società che rifugge la propria responsabilità imponendo ai tribunali la cura di quello spirito, quello spirito sia destinato a estinguersi[6].

			

			
				
					1 5 us 137 (1803).

				

				
					2 Griswold v. Connecticut 381 us 479 (1965).

				

				
					3 410 us 113 (1973).

				

				
					4 Obergefell v. Hodges 135 S. Ct. 2584 (2015).

				

				
					5 Dred Scott v. Sandford 60 us 393 (1857).

				

				
					6 Il Contributo di un potere giudiziario indipendente alla civilizzazione (1942), ristampato in l. hand, Spirit of Liberty, Knopf, New York 1953.

				

			

		





		
			5. Costituzioni, vecchie e nuove

		

		
			«Per 150 anni, il potere è rimasto nelle mani del Parlamento, ma negli ultimi 60 o 70 anni [il Parlamento] è diventato sempre più impopolare». Si tratta di un’asserzione che suona familiare. Eppure il suo autore non era l’importante editorialista di un quotidiano o un manifestante a Parliament Square. Si tratta piuttosto di Benjamin Disraeli, probabilmente l’unico vero talento a scalare le vette della politica britannica, che la fece pronunciare al suo eroe Sidonia in Coningsby. Il romanzo fu pubblicato nel 1844, in un momento di grande fermento costituzionale nel Regno Unito, e alla vigilia di una crisi politica che per certi versi ricorda quella attuale legata alla Brexit. Sidonia era chiaramente lo stesso Disraeli, che operava una diagnosi piuttosto cupa della politica britannica. Secondo l’autore, il vero pericolo per il Paese non era rappresentato dalle leggi o dalle istituzioni, ma da quello che definì «il declino del suo carattere come comunità». Senza un forte senso di comunità, anche le migliori leggi e istituzioni sarebbero rimaste lettera morta. Faccio riferimento a queste parole per chiarire una serie di punti. Il primo è che non c’è nulla di nuovo nella nostra complessa situazione politica attuale. Il secondo è che in qualsiasi crisi politica si sollevano sempre richieste di cambiamento rivolte alle nostre istituzioni. Il terzo è che le modifiche richieste sono generalmente irrilevanti per risolvere il problema che le ha sollevate. Ciononostante, l’avvertimento di Disraeli non ha mai scoraggiato le richieste di riforme istituzionali, anche se il problema reale risiede in noi stessi. Di recente, tali richieste hanno preso la forma di proposte affinché il Regno Unito si doti di una costituzione scritta.

			In questo lavoro ho esposto una preoccupazione di fondo riguardo alla nostra persistente abitudine nel cercare soluzioni giuridiche a quelli che sono problemi fondamentalmente politici. Gli appelli a una costituzione scritta rappresentano il punto estremo di questa tendenza. Teoricamente, potremmo anche avere una Carta scritta senza necessariamente espandere il ruolo costituzionale dei giudici. Come sottolineato in precedenza, la Costituzione francese della Quinta Repubblica, nella sua forma originaria del 1958, fu piuttosto vicina a tale modello. Ma nella pratica, ogni proposta di riforma costituzionale suggerita nel Regno Unito negli ultimi anni è andata nella direzione di limitare i poteri del Parlamento e del governo e di aumentare quelli del potere giudiziario. Non si tratta di una coincidenza. Una costituzione scritta è per definizione una fonte suprema del diritto, che prevale sulla legislazione ordinaria del Parlamento. Ogni legge suprema che intende regolare le relazioni tra il cittadino e lo Stato deve necessariamente porre alcuni diritti dei cittadini al di fuori del raggio d’azione delle assemblee legislative elette. Ma il potere che l’assemblea legislativa perde in base a questo schema non scompare completamente, in quanto passa semplicemente nelle mani del potere giudiziario. I giudici riconoscono, interpretano e a volte creano diritti costituzionali. I giudici decidono quando questi diritti possono essere surclassati da altri interessi pubblici. Dai precedenti capitoli credo sia evidente il mio scetticismo circa l’idea che il nostro sistema di governo possa essere migliorato inserendo al suo interno un più ampio elemento giuridico. Il principale problema di tali richieste è che attribuiscono ai difetti delle nostre istituzioni il malessere della nostra politica attuale, quando in realtà l’origine va ricercata in altre cause che nessuna riforma istituzionale sarebbe in grado di risanare.

			Allo stato attuale, la Costituzione britannica possiede quattro caratteristiche che la differenziano da ogni altra carta costituzionale al mondo. In primo luogo, non si tratta di un testo scritto. Non esiste alcun documento fondamentale sulla base del quale è possibile misurare la costituzionalità degli atti del governo o del Parlamento. La seconda è che esiste un’unica regola costituzionale autenticamente fondamentale, e cioè che il Parlamento è sovrano. Non esiste alcun limite legale a quello che il Parlamento può fare. Gli unici limiti sono politici. Poiché la Camera dei Comuni, come elemento dominante nel Parlamento, è un’assemblea di rappresentanti eletti, la sovranità del Parlamento è il fondamento della nostra democrazia. La terza caratteristica è che i limiti di manovra del Parlamento dipendono dalle consuetudini politiche. Le consuetudini non sono legge, ma regole di prassi. Tali regole derivano la loro forza da un sentimento politico condiviso, tale da rendere politicamente costoso il non osservarle. Alcune di queste prassi sono fondamentali: ad esempio, la consuetudine secondo la quale il Monarca deve agire sulla base del consiglio dei suoi ministri; che il Monarca non deve porre il veto alle leggi del Parlamento; che la Camera dei Lord non ostacoli le leggi per le quali il governo ha un mandato dell’elettorato; o che il Parlamento non eserciti normalmente il suo indubbio diritto a legiferare per la Scozia o il Galles su tematiche che sono state devolute alle loro assemblee legislative locali. Si è spesso detto che, mentre la Costituzione statunitense è una questione di diritto, la Costituzione britannica è una questione di punti di vista. A mio avviso si tratta di un’opinione piuttosto superficiale, nonostante esista un fondamento di verità. La quarta e ultima caratteristica è che il governo è parte del Parlamento, che lo domina pur non avendone interamente il controllo. La sua posizione dominante si deve in parte alla rigida disciplina di partito e in parte alla portata del voto ministeriale. Ma la ragione principale risiede in realtà nella lunga tradizione politica, riflessa nelle sue regole procedurali, secondo le quali il Parlamento non è semplicemente un organo legislativo o deliberativo ma un vero e proprio strumento di governo. Il ruolo del Parlamento è quello di supportare l’Esecutivo, o di sostituirlo con un altro che è in grado di sostenere. Le prime di queste tre caratteristiche sono state riaffermate nella decisione della Corte Suprema del 2017, che ha decretato che il governo necessitava dell’autorità del Parlamento per notificare l’uscita dall’Unione Europea[1]. La quarta, e cioè il controllo dell’esecutivo sull’agenda legislativa, è stata messa a dura prova nel corso della crisi parlamentare legata alla Brexit, poiché un governo di minoranza, che non era riuscito a ottenere l’approvazione del Parlamento per le sue proposte, ha tentato di utilizzare tale potere di controllo per soffocare ogni discussione su possibili alternative. Tuttavia, in circostanze normali, è lecito aspettarsi che questa rimanga una caratteristica centrale del nostro sistema parlamentare.

			L’obiezione che viene spesso sollevata è che queste regole sono particolarmente oscure, datate e non in linea con la pratica internazionale, oltre a concedere troppo potere al Parlamento. Tutte queste critiche hanno la loro ragione d’essere. Ma prima di considerare potenziali alternative è necessario comprendere come si sia giunti al sistema attuale. La sovranità illimitata del Parlamento è un’idea giuridica, ma non è stata una legge a crearla, è stata la politica. Storicamente, la sovranità è sempre appartenuta alla Corona. I Monarchi hanno poi ceduto il loro potere personale gradualmente, e in modo pacifico, al Parlamento ed ai ministri incaricati di governare a loro nome, nonostante questi rispondessero comunque al Parlamento. Il diritto non ha mai assunto un ruolo politico, ma ha semplicemente riconosciuto la realtà politica. Nel Regno Unito non si è mai tentato di creare una nuova fonte del diritto che si collocasse al di sopra del Parlamento. La Costituzione britannica è unica, ma questa unicità non è necessariamente un male. In diversi Paesi, i precursori delle costituzioni scritte sono state rivoluzioni, invasioni, guerre civili e processi di decolonizzazione. Le costituzioni sono state di conseguenza quasi sempre adottate subito dopo la fondazione dello Stato o dopo la distruzione dell’ordine precedente. Come risultato, è sempre stato disponibile un pezzo di carta bianca sul quale scriverle. Ma il Regno Unito è uno Stato antico con una lunga e ininterrotta storia costituzionale, che non può essere ridotta a un foglio di carta bianca. Per più di tre secoli è stato fortunato, o forse sfortunato, per non aver sperimentato nessuna delle catastrofi che altrove hanno imposto un nuovo inizio.

			Non è necessario credere, come il signor Podsnap di Charles Dickens, che la nostra Costituzione ci sia stata donata dalla benevola Provvidenza, per essere diffidenti nei confronti di progetti che mirano a demolirla e ricostruirla. Le nazioni sono prigioniere del loro passato, che può anche essere respinto, ma solo al costo di immensi disagi e risultati imprevedibili. Il Regno Unito ha sviluppato istituzioni che vanno di pari passo con la sua lunga esperienza. Si potrebbe certamente concepire una costituzione scritta che finirebbe per essere un artefatto di perfetta razionalità e di grande bellezza intellettuale. Ma un tale documento non avrebbe alcuna base nella nostra esperienza storica, e l’esperienza gioca un ruolo di rilievo nelle questioni umane, più della razionalità e ancor più della bellezza. Abitudini, tradizioni e atteggiamenti delle comunità umane sono molto più potenti del diritto, e difatti ne sono il fondamento.

			Se la nostra esistente Costituzione informale fosse stata intollerabile, avremmo dovuto allo stesso tempo tollerare l’instabilità e i disagi nell’eventualità che fosse stata messa da parte. Nei fatti, tuttavia, ha portato vantaggi reali, poiché si tratta essenzialmente di una costituzione politica e non giuridica, capace di progressi incrementali significativi senza nessun processo formale di emendamento. Questo vuole anche dire che lo Stato britannico ha spesso sperimentato significative modifiche costituzionali senza averne reale intenzione. Allo stesso tempo ciò ha permesso allo Stato di adattarsi agli importanti cambiamenti nella vita della nazione che avrebbero altrimenti sopraffatto prassi più formali: la marginalizzazione politica della Monarchia, l’ascesa dell’industrializzazione e della democrazia di massa, la crisi esistenziale posta dalla due guerre mondiali, la creazione e poi la perdita di un impero mondiale, l’ascesa di potenti nazionalismi in Irlanda, Scozia e Galles. Tutte queste tematiche hanno trovato una loro soluzione politica, senza la necessità di modificare l’infrastruttura costituzionale di base.

			Il decentramento rappresenta probabilmente l’esempio più significativo, in quanto ha radicalmente alterato il funzionamento interno del Regno Unito. Ma il decentramento è stato raggiunto politicamente, attraverso la legislazione ordinaria in seguito a elezioni generali vinte da un partito che lo promuoveva nel suo programma politico. Il modo con il quale il Regno Unito ha gestito la questione del nazionalismo gallese e scozzese è stato piuttosto diverso dall’apparente incapacità dello Stato spagnolo nel gestire il nazionalismo catalano. Una delle ragioni per cui la questione è stata molto più controversa in Spagna è perché le relazioni tra lo Stato e le Regioni sono stabilite dall’articolo 2 della Costituzione spagnola. La Carta costituzionale spagnola può essere applicata in modo indipendente dal potere giudiziario e, come tutte le costituzioni formali, è modificabile attraverso procedure complesse. Una soluzione politica è dunque difficile da raggiungere in tali casi. Il fatto che il Regno Unito abbia attraversato di recente un periodo di cambiamenti radicali e si appresti ad attraversarne un altro non è dunque una ragione sufficiente per affossare la nostra attuale architettura costituzionale. Al contrario, si tratta di una ragione per mantenerla. Le crisi di legittimità politica non sono rare, sia nel nostro Paese sia altrove. Altre democrazie non hanno gestito meglio o peggio del Regno Unito situazioni simili, nonostante avessero elaborate costituzioni formali con tutte le caratteristiche consigliate da quanti ne vorrebbero una anche nel nostro caso.

			Ciò suggerisce, come argomentato da Disraeli in Coningsby, che dovremmo guardare alle cause fondamentali dell’attuale situazione di malessere della nostra politica, e non soffermarci sulle caratteristiche della nostra Costituzione. Come ho sottolineato in precedenza, una democrazia stabile richiede un livello minimo di partecipazione popolare al processo politico. Questo è il vero problema. La popolazione britannica non è apatica nei confronti della politica. Diversi sondaggi annuali condotti dalla Hansard Society e da British Social Attitudes hanno offerto l’immagine di un Paese con un forte senso di impegno civico e un interesse reale negli affari pubblici. A ciò si contrappone tuttavia un progressivo disimpegno dall’attuale processo politico. I sintomi sono del resto ben visibili: un declino costante nelle iscrizioni ai maggiori partiti politici nazionali; un’affluenza alle urne in discesa; un disprezzo generalizzato nei confronti della classe politica; l’ascesa di potenti nazionalismi regionali in grado di offrire una maggiore e immediata fonte di legittimità. Non si tratta di stravaganze del nostro sistema politico. Anche altri Paesi con sistemi completamente differenti hanno sperimentato problematiche simili. L’appartenenza ai partiti politici è in declino in quasi tutta Europa. Questo declino è stato più accentuato in Paesi come il Regno Unito, la Francia e la Svezia, dalle tradizioni democratiche più longeve. I nazionalismi regionali hanno messo in difficoltà Paesi con una storia ben consolidata, come Belgio e Spagna. I dati sull’affluenza alle elezioni presidenziali statunitensi hanno raggiunto i loro picchi negli anni Cinquanta e Sessanta del Novecento, ma da allora sono andati sempre diminuendo, e attualmente sono tra i più bassi al mondo. La Francia ha recentemente registrato un declino ancora più pronunciato.

			Questi sono i sintomi di un totale rifiuto non solo della classe politica, ma dell’intero processo politico in sé. La domanda da porsi è dunque perché questa situazione ha colpito un Paese con una pronunciata consapevolezza politica come il nostro? Episodi spettacolari come lo scandalo esploso nel 2009 circa le spese parlamentari hanno certamente avuto un ruolo. Coloro che hanno da sempre supportato l’idea di una costituzione formale hanno utilizzato queste occasioni per sottolineare un collasso istituzionale generalizzato che giustificherebbe un nuovo inizio. Ma queste proposte non sono mai andate particolarmente lontano. Questo perché esistono questioni più concrete che nulla hanno a che fare con le particolarità della nostra Costituzione, ma che sono inerenti allo stesso processo democratico.

			La democrazia genera spesso aspettative non realistiche. Tali aspettative derivano in parte da una sorta di eterno ottimismo nei confronti dell’umanità, in parte dall’incomprensione nei confronti del ruolo dei politici, in parte da un punto di vista eccessivo sul loro potere di creare cambiamenti significativi. Tutti questi problemi sono poi aggravati dalle promesse millantate in occasione di ogni elezione generale. Quando queste aspettative vengono disilluse, come spesso inevitabilmente avviene, un senso di impotente frustrazione indebolisce la fiducia dell’opinione pubblica nei confronti dell’intero processo politico. O la proposta che viene presentata è falsa, o la sua esecuzione è stata incompetente.

			Tutto ciò non ha necessariamente peso quando tutto va bene, ma ha la sua importanza quando le cose vanno decisamente male. Le democrazie funzionanti sono sempre state fortemente dipendenti da una buona fortuna economica. La democrazia occidentale ne ha avuta parecchia. È nata nel XIX secolo, in un’epoca di ottimismo creativo, espansione economica e supremazia europea. Ad eccezione di due periodi relativamente brevi, gli Stati Uniti hanno goduto fino a tempi recenti di livelli crescenti di prosperità costanti, sia in termini assoluti sia relativi ad altri Paesi. Nella vita di qualsiasi comunità, la disintegrazione dell’ottimismo rappresenta un momento pericoloso. La disillusione con la speranza di progresso ha giocato un ruolo fondamentale nella crisi trentennale iniziata in Europa nel 1914 e conclusasi nel 1945. Quella crisi fu caratterizzata dal ricorso a sistemi autocratici in gran parte dell’Europa, con conseguenze spaventose per il benessere del Continente e della sua popolazione. Sono trascorsi 75 anni dal 1945, anni segnati da una rapida crescita economica e progressi esponenziali negli standard di vita. Tuttavia, molte democrazie occidentali affrontano oggi problemi di crescita lenta e relativo declino economico, di manodopera in esubero e di crescenti diseguaglianze, problemi in larga parte legati ai successi del passato. Queste problematiche generano spesso sentimenti di impotenza che finiscono per screditare le istituzioni democratiche. Secondo un sondaggio condotto dall’autorevole World Values Survey, nonostante gran parte dell’Europa consideri ancora la democrazia come un elemento fondamentale, nel Regno Unito, Francia e Stati Uniti solo la generazione più anziana è d’accordo con questa valutazione, mentre non lo sono la maggior parte degli individui sotto i trent’anni. Recenti sondaggi della Hansard Society suggeriscono che una evidente maggioranza della nostra popolazione gradirebbe un governo guidato da un uomo forte che non avrebbe particolari problemi a infrangere le regole. Un’ampia proporzione è anche del parere che questo uomo forte non dovrebbe essere inibito da istituzioni rappresentative come il Parlamento. Alcuni attivisti per lo sviluppo sostenibile e contro il cambiamento climatico hanno apertamente proposto la sospensione della democrazia asserendo che il loro programma per limitare le emissioni di anidride carbonica e l’estinzione della specie non sarà mai supportato dagli elettori. Ironicamente, ciò sta avvenendo nel momento in cui gli elettori di gran parte delle economie più avanzate stanno finalmente iniziando a comprendere la portata della sfida e la necessità di affrontarla con urgenza, anche a spese dell’attuale modello di consumo.

			Lo scontento popolare nei confronti delle istituzioni democratiche è stato anche aggravato dalla percezione di un senso di distacco dalla classe politica. La democrazia rappresentativa produce necessariamente una classe di politici che è separata per atteggiamento e, generalmente, per stile di vita dall’elettorato. Questo è inerente alle esigenze pratiche della vita pubblica, e pochi politici godono di uno status simile a quello dei loro elettori, anche se in molti iniziano la loro carriera politica da comuni cittadini. Le ricompense economiche di una carriera politica non sono particolarmente ingenti, ma l’essere eletto richiede livelli eccezionali di ambizione e impegno. La pratica del governo e della legiferazione esige informazione, esperienza e capacità. Queste qualità difficilmente sono condivise da gran parte dell’elettorato. La verità di fondo è che tutti i sistemi politici sono delle aristocrazie basate sulla conoscenza. La differenza nel caso della democrazia è che queste aristocrazie sono nominate ed eventualmente rimosse dal voto popolare. Tale elemento ha una forte influenza, generalmente positiva, sul modo in cui queste aristocrazie si comportano e pensano, ma non le avvicina affatto al loro elettorato.

			Questo sistema di cose è difficile da riconciliare con le attuali nozioni di rappresentanza, che hanno subito dei sottili ma importanti cambiamenti nel corso della nostra vita. Gli individui si aspettano che i propri rappresentanti non solo agiscano per loro conto, ma anche che si comportino come loro. Si tratta di un’idea che ha radici lontane. John Adams, uno dei padri fondatori degli Stati Uniti, era del parere che l’Assemblea legislativa dovesse essere «un ritratto in miniatura» della popolazione. Il leader rivoluzionario francese Mirabeau dichiarò che questa avrebbe dovuto rappresentare le persone esattamente come una mappa rappresenta un paesaggio. Si tratta tuttavia di esempi di retorica dall’alto da parte della classe politica. L’idea ha acquisito una risonanza maggiore nella nostra epoca, che ha finito per rigettare la sottomissione deferente e disprezzare la gerarchia in un modo che Adams o Mirabeau non avrebbero probabilmente compreso. Il risentimento nei confronti delle élite politiche, amministrative e accademiche ha giocato un ruolo chiave nella campagna referendaria britannica del 2016. «I Britannici ne hanno abbastanza degli esperti», dichiarò un illustre uomo politico mentre la campagna era ancora in corso. E non solo i Britannici. Sentimenti simili sono stati decisivi nella campagna presidenziale statunitense di quello stesso anno, in quella francese del 2017 e nelle elezioni legislative italiane del 2018. In tutti questi contesti, la mancanza di esperienza politica è stata una parte centrale del messaggio elettorale dei candidati vincenti. Rimane da vedere se ciò produrrà standard di governo più alti o una maggiore risposta alle preoccupazioni pubbliche. La competenza è senza alcun dubbio fallibile, ma ciò non vuol dire che sia inutile o che l’ignoranza sia preferibile.

			La recente esperienza britannica non è unica, ma le conseguenze del rifiuto verso i professionisti della politica sono più seri nel Regno Unito che altrove. Questo a causa del ruolo centrale che i partiti politici hanno in Parlamento e della stretta relazione che intercorre tra il governo e la Camera dei Comuni. La membership di partito è certamente scesa ai livelli più bassi, ma sono i membri del partito che continuano a scegliere i candidati parlamentari e che continuano ad avere una voce rilevante nella scelta dei leader di partito. Il declino delle iscrizioni ha tuttavia creato una situazione per cui i grandi partiti nazionali sono stati colonizzati da un numero relativamente basso di fanatici radicali ed entristi[2] con una visione del pubblico interesse molto limitata e nessuna intenzione di andare incontro agli interessi degli altri. Questo processo ha raggiunto nel Regno Unito il suo culmine nell’estate del 2019, quando il Primo Ministro di una importante democrazia occidentale, con un elettorato di circa 47 milioni di persone, è stato scelto da un atipico ed auto-nominatosi gruppo di circa 150.000 membri di un partito politico privo di maggioranza assoluta nella Camera dei Comuni e con un supporto nazionale in declino. Anche tra la popolazione nel suo insieme, gli individui sono meno disponibili ad accettare la negoziazione, che è parte necessaria per costruire ogni tipo di consenso pubblico. Questo approccio assolutista alle tematiche controverse è tratto comune dei fanatici, nonostante non si limiti a loro. Particolarmente eloquente è stata la catastrofe elettorale che si è abbattuta sui Liberal Democratici nel 2015, i quali persero le elezioni a causa dei compromessi che furono costretti a fare per formare una coalizione di governo fattibile nel 2010, quando nessun partito ottenne la maggioranza nella Camera dei Comuni. Per molti dei loro precedenti sostenitori, il compromesso era intrinsecamente inaccettabile. L’attaccamento inflessibile ai propri principi a volte è moralmente affascinante, ma spesso è politicamente sterile.

			Non si tratta di un problema esclusivamente nostro. Gli Stati Uniti hanno al momento smesso di essere una comunità politica poiché nessuna parte dello spettro politico rispetta la legittimità delle posizioni politiche che non condivide. Nel Regno Unito abbiamo raggiunto la stessa situazione con la Brexit. Nelle ultime elezioni presidenziali francesi il candidato che ha vinto, Emmanuel Macron, ha ricevuto al primo turno il supporto di meno di un quarto dell’elettorato. Una variazione di appena 3 punti percentuali avrebbe implicato un ballottaggio con l’intransigente candidata della destra Marine Le Pen e con Jean-Luc Mélenchon, l’altrettanto intransigente candidato della sinistra. Più di due millenni fa, Aristotele descrisse la democrazia come una forma di governo per natura instabile, precisamente perché vulnerabile alle azioni di demagoghi come quelli appena descritti. La genialità della moderna democrazia rappresentativa occidentale risiede nell’aver resistito a questa profezia per quasi due secoli. Ma per quanto altro tempo ancora?

			Se questa è una valutazione plausibile dei nostri attuali problemi di legittimità politica, è dunque ovvio che l’adozione di una costituzione scritta che possa fungere da legge suprema non farà alcuna differenza. Potrebbe generare due cambiamenti principali, nessuno dei quali evidentemente desiderabile. Il primo, è che andrebbe a rimpiazzare la nostra Costituzione altamente flessibile con qualcosa che non solo è più rigido, ma è anche meno capace di andare incontro a circostanze inattese. La seconda è che creerebbe una parziale modifica del potere, sottraendolo a un’aristocrazia della conoscenza, elettiva e rimovibile, per consegnarla a un corpo di giudici altrettanto remoto, ma meno rappresentativo e né eletto o rimovibile. Ciò non vuol dire che non dovrebbero esserci modifiche costituzionali. Le modifiche ci sono state e continueranno a esserci, ma sono state graduali e progressive, senza includere la sostituzione della nostra Costituzione con un nuovo codice. E senza aver minato la sovranità del Parlamento eletto, che è la base stessa della nostra democrazia.

			Il reale e significativo cambiamento che potrebbe essere considerato pressante fa riferimento ad alcuni punti precedenti che ho sottolineato, e che concernono il coinvolgimento pubblico nella politica e il sistema elettorale. Il sistema uninominale secco (first past the post) che si applica alle elezioni parlamentari nel Regno Unito ha dei vantaggi che spesso vengono sottovalutati. Consente difatti ai governi di insediarsi con maggioranze assolute nella Camera dei Comuni, anche se non posseggono maggioranze assolute tra l’elettorato nel suo insieme. Difatti, potrebbero anche non avere il numero più ampio di voti. Questa è una caratteristica particolarmente criticata del nostro sistema, ma ha permesso un grado elevato di stabilità allo Stato britannico e concesso ai governi la possibilità di intraprendere azioni decisive quando era necessario. Questo risultato è stato tuttavia possibile riducendo l’influenza dei partiti minori, a meno che questi non avessero una forte base regionale, e creando una situazione di monopolio alternato tra i due principali partiti nazionali. Tutto ciò era probabilmente accettabile quando i due principali partiti nazionali avevano un consistente numero di iscritti e un’alta proporzione dell’elettorato si identificava con uno di essi, ma è molto più difficile da giustificare al giorno d’oggi. La loro base di supporto è molto più ristretta, e la loro rappresentatività di gran lunga minore. Un cambiamento in senso proporzionale del sistema elettorale per il Parlamento finirebbe per indebolire questo duopolio, incoraggiando un numero maggiore di partiti minori e concedendo ai partiti nazionali un incentivo maggiore per andare oltre la loro base di supporto. Li forzerebbe, inoltre, a negoziare coalizioni nei casi di supporto elettorale insufficiente per governare da soli. Un sistema di primarie aperte per scegliere i candidati parlamentari romperebbe il potere delle piccole minoranze di attivisti che controllano le associazioni partitiche locali. Questi cambiamenti implicherebbero che il processo di aggiustamento e compromesso politico, che attualmente opera principalmente all’interno dei partiti politici, andrebbe a operare tra partiti politici, creando governi più deboli e meno stabili. Si tratterebbe di un risvolto negativo, ma potrebbe essere un prezzo che varrebbe la pena pagare qualora aumentasse la partecipazione del pubblico e permettesse alla politica di andare incontro ancora una volta alle divergenze di interesse e di opinione all’interno della nostra popolazione.

			Esistono già numerose congetture pessimiste su quanto ancora a lungo la democrazia sarà in grado di sopravvivere nell’attuale contesto di crisi economica. I profeti hanno spesso torto, ma vorrei fare almeno una previsione. Non ci renderemo conto della fine della democrazia quando questa arriverà. Le democrazie avanzate non vengono rovesciate. Non ci saranno carri armati per le strade, né catastrofi immediate, né dittatori impudenti o masse strepitanti. Al contrario, le loro istituzioni verranno impercettibilmente drenate di tutto ciò che un tempo le rendeva democratiche. Le etichette continueranno a essere utilizzate, ma non saranno più adatte a descriverne il contenuto. La facciata continuerà a esistere, ma non ci sarà nulla alle sue spalle. La retorica della democrazia rimarrà immutabile, ma sarà priva di significato. E la colpa sarà la nostra.

			

			
				
					1 R (Miller) v. Segretario di Stato per l’uscita dall’Unione Europea [2018] ac 61.

				

				
					2 L’entrismo è il metodo politico con cui alcuni gruppi trotskisti della IV Internazionale tendevano a infiltrarsi nei grandi partiti di massa dei loro rispettivi Paesi, con l’obiettivo di trasformarli da riformisti a rivoluzionari [NdT].
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