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  Carlo Galli


  INTRODUZIONE


  



  Questo piccolo gioiello dimenticato proviene da un'altra università e da un'altra Italia. Dove un allora giovane maestro di sicura dottrina e di esemplare chiarezza divulga, senza svilirli, gli oggetti del proprio studio, e si impegna nel discorso pubblico proprio in virtù della propria passione intellettuale. Dove la Rai è capace di pubblicare in una propria rivista («Terzo programma. Quaderni trimestrali» 2 [1964]) un saggio denso, efficace, documentato - benché leggibilissimo - qual è quello che qui si presenta: un'interpretazione del servizio pubblico che oggi non è neppure pensabile 1.


  Il costituzionalismo che Matteucci spiegava all'Italia dei primi anni Sessanta - in pratica, la sintesi di tre secoli abbondanti di storia politica e intellettuale del mondo politico anglofono, o «atlantico» 2, fra il Seicento e il primo Novecento - era un elemento di novità in un panorama come quello italiano segnato allora dalle grandi ideologie continentali: marxismo, liberalismo, cattolicesimo democratico. Tema della sua libera docenza, discusso a lungo con l'amico Vittorio De Caprariis - studioso e interprete di quel Mcllwain che è la fonte principale di questo saggio, su cui lo stesso Matteucci scriverà poi un lungo lavoro 3 -, il costituzionalismo è un modo di pensare alla politica che pur essendo giuridico si oppone al formalismo e al positivismo 4; che è politico ma, sia pure senza essere cinico - l'Autore infatti mostra in questo saggio un'apertura progressista al tema dei diritti inseriti nella Costituzione, e una valutazione positiva del New Deal -, non chiede alla politica palingenesi risolutive (il costituzionalismo è antiperfettista, perché ha più fiducia nelle istituzioni che negli uomini); e che è prima di tutto liberale, nel senso che è la sostanza, il timbro, del liberalismo matteucciano.


  Proporre alla cultura e alla politica italiana il costituzionalismo, inteso come insieme di valori e di tecniche per la difesa istituzionale delle libertà individuali, sociali, civili e politiche, era insomma una presa di posizione chiara, dagli evidenti risvolti anche polemici: significava contrapporre la democrazia costituzionale e liberale - che trova la sua essenza non tanto nella sovranità popolare quanto nei limiti da porle, come del resto da porre a ogni altra sovranità - alla democrazia socialista, erede del giacobinismo; contrapporre le libertà costituzionali naturalmente plurali alla libertà democratica come valore etico compatto; l'insuperabilità della legge all'onnipotenza dello Stato assoluto e ai rischi di nuovo assolutismo impliciti nel cortocircuito fra esecutivo e legislativo, entrambi espressione della medesima maggioranza - un cortocircuito oggi esploso nelle sue mille contraddizioni, ma già evidente quarantacinque anni fa. Significava opporre una politica centrata sull'articolazione del pluralismo morale, intellettuale, sociale, a una politica fondata sullo Stato - debole per assemblearismo o forte per ideologismo o invadente per eccesso di regolamentazione welfaristica (ma si noti che il costituzionalismo può essere usato contro lo Stato sociale - il che farà poi Matteucci, seguendo Hayek -; ma ciò non è assolutamente necessario, e infatti in questo testo lo Stato sociale, ove incanalato nell'alveo costituzionalistico, come in America e in Italia, è apprezzato).


  Nel costituzionalismo, quindi - nella ricostruzione della sua storia, nella riproposizione della sua efficacia 5 -, precipitano o si anticipano alcuni dei principali motivi intellettuali del Matteucci studioso accademico: la vocazione anti-egemonica, la politica intesa come vario e complesso gioco di forze regolate, la lotta contro ogni ipotesi di compattezza del potere, che provenga dall'alto o dal basso (il dominio e il conformismo: sulla loro critica Matteucci incrocia con qualche favore - con l'eccezione di Marcuse - anche la Scuola di Francoforte, oltre che, naturalmente, Tocqueville), la considerazione del diritto come il baluardo della concreta e molteplice libertà dei moderni e non come la formalizzazione e la stilizzazione del potere: non a caso il Matteucci che scrive questo saggio è reduce da un impegnativo lavoro di critica del positivismo giuridico che lo ha posto in rispettoso rapporto dialettico con Norberto Bobbio 6. È chiaro, quindi, che il costituzionalismo che qui viene presentato è esterno al sogno moderno della piena giuridificazione della politica: questa non è ridotta del tutto alla forma del diritto, ma anzi permane la sua dimensione concreta e realistica di conflitto e di potere. Solo, il costituzionalismo tende a impedire che il potere e il conflitto siano la prima e l'ultima, se non l'unica, parola della politica - come invece vogliono le tesi del realismo radicale, da Weber a Schmitt, che collocano l'essenza della politica prima e oltre il diritto -: nonostante la durezza del confronto politico che vi è implicito, la politica è un ordine - un sistema di potere - centrato e garantito dalla legge, da istituzioni che la incorporano, la difendono e la fanno valere.


  Così, in questo affresco - grande e complesso, benché di dimensioni contenute -, che è un saggio magistrale di storia del pensiero politico e al contempo una proposta di cultura politica, sono presenti in nuce le ragioni dei temi intellettuali e polemici del Matteucci maturo: la polemica contro la partitocrazia, il compromesso storico, il populismo - cioè contro alcune delle forme onnivore del potere ed è presente, soprattutto, un liberalismo che non nasce a tavolino, come dottrina rigidamente dedotta da premesse teoretiche (come l'utilitarismo, o come una teoria della scelta razionale, ad esempio) ma è lo sviluppo storico di una precisa cultura politica, giuridica e istituzionale: lo sviluppo, appunto, del costituzionalismo, tradotto nel linguaggio moderno, razionale e universale, dei diritti, dell'uguaglianza e del pluralismo; un liberalismo costituzionalistico che è metodo di analisi del presente e di contrasto di ogni pretesa del potere, politico o sociale, di chiudersi su se stesso, di legittimarsi nella propria autosufficienza, nella presunzione di una qualche propria “necessità”, ideologica o filosofica 7. Che è teoria e pratica della critica.


  La vastità della ricognizione storiografica qui implicita, la complessità dei fronti polemici che si aprono, le molte linee di riflessione che si scoprono, la certezza, serena e non ideologica, dell'obiettivo da raggiungere, sorretta da grande sensibilità storica, dal senso delle differenze e delle concretezze, dalla sicura percezione degli sviluppi delle traiettorie di pensiero che hanno fatto la storia, rendono indispensabile ricostruire le linee fondamentali dell'argomentazione di Matteucci, per segnalarne un po' più da vicino snodi e significati.


  



  ***


  



  Matteucci muove da due assunti principali; il primo è che il costituzionalismo è antico (ha a che fare con la formula classica del nomos basileus) ma, dopo una grande manifestazione di vitalità nel Medio Evo e in età moderna, è ancora attuale nel mondo contemporaneo: infatti, anche se ci sono stati un tempo regimi costituzionali non democratici (un esempio, implicito, è la Germania di Bismarck) oggi - l'oggi del 1964: il nostro presente è diverso - non esistono regimi democratici che non siano costituzionali (il che significa che le democrazie socialiste non sono da considerarsi democratiche). Il secondo è che il costituzionalismo è prima di tutto limitazione del potere politico.


  Ma è sui modi di tale limitazione che inizia il percorso originale, “atlantico”, dell'argomentazione di Matteucci. Che infatti nega sia qualificante per il costituzionalismo la limitazione del potere attraverso la sua triplice articolazione, che ha origine da Montesquieu, in legislativo, esecutivo, giudiziario. Rispetto a ciò - che è solo una ripresa del vecchissimo tema dello Stato misto -, è più interessante, in Montesquieu, il bilanciamento del legislativo inglese fra due Camere (i Lord e i Comuni), espressioni di due diversi blocchi sociali: nobiltà e borghesia. È per questa via che si realizza - anche nelle costituzioni ottocentesche - la vera limitazione del potere sovrano, che in età moderna risiede appunto nella funzione legislativa. Ma, rileva Matteucci, oggi, nell'epoca della democrazia compiuta, non si può identificare un organo dello Stato (le due Camere) con le classi sociali; il costituzionalismo di Montesquieu è quindi obsoleto.


  Anche l'altro modello “continentale” di separazione dei poteri, presente in Kant, è rifiutato: la distinzione assoluta dell'esecutivo dal legislativo è per Matteucci lo pseudocostituzionalismo della monarchia dualista. In ogni caso inapplicabile, perché la distinzione fra particolare e universale (fra decreto del governo e legge del parlamento) su cui esso si fonda non tiene più: oggi (1964) le leggi (nella forma delle “leggine”) servono per amministrare, non per costituire il quadro generale dell'ordine politico: il parlamento è un organo di governo. In questa affermazione c'è la polemica (derivante da Minghetti) contro i partiti, i veri domini della prima repubblica, che controllavano, attraverso il principio di maggioranza, entrambi i poteri; oggi, senza entrare nella vexata quaestio se la partitocrazia sia ancora operante (vi sono motivi per sostenere tanto la tesi affermativa quanto la negativa), diremmo piuttosto che il parlamento è senz'altro un organo del governo.


  Il costituzionalismo a cui fa riferimento Matteucci non si esaurisce nella separazione dei poteri o nello Stato misto, ma prevede una costituzione antecedente al potere del governo e del parlamento, che li limita secondo la legge (esplicitamente citato è Einaudi, che teorizzava già nel 1945 l'esigenza di freni e limiti della democrazia, che difendono la maggioranza da se stessa e dai propri abusi). Il che oggi significa uno spostamento dell'equilibrio costituzionale dal legislativo al giudiziario; ma questa strategia di governo ebbe origine nell'Inghilterra medievale dove la Giustizia - l'insieme dei princìpi etici a cui il re è subordinato - prese l'aspetto non tanto del diritto naturale (prospettiva che non coincide col costituzionalismo, dato che - tranne che nel pensiero cattolico, a cui Matteucci non è ascrivibile - rinvia al meccanismo logico dello Stato continentale) quanto di quel diritto concreto e tradizionale che è il common law, spontanea elaborazione della società, resa esplicita nelle corti di giustizia e nei parlamenti di vario livello, opposta al civil law romanistico e alla Lex regia.


  Dal xiii al xvii secolo avanzato, da Bracton a Fortescue fino a Coke (il giurista autore della Petition of Rights del 1628, e inventore, contro la teoria della sovranità di Bodin, del mito politico e giuridico della Magna Charta), Matteucci presenta così un insieme di teorie e di pratiche di limitazione del potere che si esplica dapprima attraverso i corpi rappresentativi feudali poi attraverso il potere giudiziario e infine - dopo l'irruzione sulla scena politica dell'individualismo razionalistico e della concezione della sovranità rappresentativa - attraverso il compiuto liberalismo di Locke, il quale dà un profilo universale e razionale al common law e che si fa sì teorico del potere del parlamento contro quello del re, ma anche dell'appello al Cielo come ribellione della società contro l'eventuale assolutismo del parlamento. Un ideale di sovranità della legge, e non di questo o di quel potere politico, che tra la fine del xviii e l'inizio del xix secolo, prende compiuto corpo istituzionale sull'altra sponda dell'Atlantico, nelle colonie inglesi del New England e nella loro ribellione al “dispotismo parlamentare” che nel corso del Settecento aveva progressivamente preso piede in Inghilterra, con la pratica del “governo di gabinetto” e con l'esigenza del governo centralizzato dell'Impero.


  La rivoluzione americana fu dunque per Matteucci - qui al seguito di Mcllwain - una rivoluzione costituzionale contro la sovversiva teoria dell'assolutismo parlamentare: le pur diverse tesi sulla Costituzione di Otis, Hamilton, Paine (che ne vedono l'origine nella consuetudine, nella natura, nel potere costituente) hanno infatti in comune la teoria che il potere sovrano va limitato dalla legge. Da questo principio - unito a quello che prevede la coesistenza di più assemblee legislative nello stesso territorio, sotto la sovranità della Costituzione -nacque quella vitale mescolanza fra il federalismo e la judicial review della Corte Suprema sugli atti del Parlamento (messa in pratica dal giudice Marshall agli albori dell'Ottocento); una combinazione in cui consiste l'assetto istituzionale degli Usa: un governo di leggi e non di uomini.


  Questo assetto costituzionale poté essere interpretato anche in modo immobilistico e restrittivo, come apparve chiaro dalla resistenza che la Corte suprema oppose al New Deal al tempo del primo mandato di Roosevelt, leggendo il v e il xiv emendamento in chiave ultraliberistica, per delegittimare ogni ipotesi di Stato sociale come violazione della libertà di contratto fra gli individui; ma è anche suscettibile di interpretazione flessibile e progressista, come si mostrò dopo il 1937, quando i giudici Roscoe Pound, Holmes, Brandeis, Cardozo, Stone, riuscirono a imprimere alla Corte Suprema un nuovo orientamento sociale che non vide più nelle leggi del New Deal un'ipotesi anticostituzionale ma anzi la prosecuzione dell'impulso alla libertà che anima originariamente la costituzione degli Stati Uniti. La rivoluzione democratica, in America, vinse così nel quadro delle libertà costituzionali; il rafforzamento del governo e del suo agire efficace nella società -indispensabile dopo la grande Crisi, che aveva mostrato i limiti del capitalismo e del liberalismo tradizionale - fu costituzionale, non totalitario.


  Come accadde invece in Europa, dove si volle superare la crisi dello Stato liberale e del capitalismo liberista - in realtà aggravandola fino a renderla catastrofica - attraverso la conquista del potere da parte di partiti fortemente ideologici, che occuparono il parlamento e che, dal controllo della fonte istituzionale della sovranità, poterono, grazie all'incontrastata utilizzazione del principio di maggioranza, impadronirsi di tutto il potere dello Stato (e anzi andare ben oltre la forma-Stato). Nessuna difesa della Costituzione fu possibile con strumenti giuridici, e Matteucci ricorda anzi la posizione di Schmitt (autore allora poco noto), la cui proposta di un custode politico della Costituzione di Weimar (il Capo dello Stato plebiscitato, esercitante di fatto la dittatura commissaria in nome del popolo, e operante in via emergenziale ex art. 48) finì col preparare la catastrofe, anziché evitarla, proprio perché dava della costituzione di Weimar una interpretazione molto più democratica (cioè legata al dogma della sovranità del popolo) che non liberale o costituzionalistica. Se a questo dogma (che si prestò facilmente alla strumentalizzazione völkisch) si aggiunge la permanenza della forma mentis del positivismo giuridico (anche se a porre la legge non era più lo Stato, ma il suo simulacro, spossessato dalla vera fonte del potere, il Partito), si individuano bene alcune delle cause - non certo le uniche - della svolta totalitaria in Europa (anche la Francia, benché immune dal totalitarismo, è per Matteucci prigioniera della tradizione democratico-giacobina, centrata sulla sovranità, che ne fa oscillare le forme istituzionali fra predominio dell'Assemblea e predominio del potere del Presidente eletto - come nella v Repubblica).


  Solo la rivolta antipositivistica di Radbruch (svolta epocale della giusfilosofia tedesca - che non coincide però, se non negli obiettivi, con la posizione di Matteucci, in quanto centrata sul diritto naturale -) poté, nel dopoguerra, aprire la strada, in Germania, alla difesa dei diritti (dichiarati indisponibili al potere) attraverso la giurisdizione costituzionale, recepita nel Grundgesetz e attuata con rapidità. Mentre in Italia la giurisdizione costituzionale della libertà (secondo la definizione di Cappelletti, riportata da Matteucci) - ossia l'innesto della Corte costituzionale sull'impianto democratico-parlamentare della Repubblica - ebbe un avvio lento e contrastato, perché non si sintonizzava con le ideologie democratiche dominanti, con la tradizione italica del positivismo giuridico e con lo scetticismo storicistico di chi, come Togliatti, la reputava un'istituzione estranea alla nostra storia (il che era vero), e quindi poco vitale.


  Il che, per Matteucci, è invece falso, perché alla sua nascita nel 1955 la Corte - estendendo la propria competenza anche alle leggi fasciste, e inoltre tanto alle leggi programmatiche quanto a quelle precettive - rese operante la Carta come limite del potere e attuò la prima vera difesa giuridica dei diritti costituzionali nel nostro Paese, mostrando al contempo che la sua superiorità rispetto ai poteri politici (prefigurata da Calamandrei) non ne faceva un potere politico autonomo, concorrente al parlamento democratico: la Corte costituzionale è superiore alla politica per la sua funzione censoria, non perché sia in sé creativa di nuovo diritto (anche se oggi noi sappiamo - a differenza di Matteucci, che scriveva a soli nove anni dalla nascita della Corte -che la giurisprudenza costituzionale fa precedente, e che così orienta la legislazione e acquista un notevole peso indiretto sulla politica).


  



  ***


  



  Molta acqua è passata sotto i ponti da quando Matteucci chiudeva il proprio saggio con un empito progressista di fiducia nello stabilizzarsi, in Italia e in Occidente, delle forme democratiche costituzionali, delle difese giurisdizionali dei diritti, della limitazione costituzionalistica del potere politico. In quella fase storica essere liberali poteva significare, lo si è visto, criticare gli ideologismi, l'incultura politica, la chiusura dogmatica, e la partitocrazia, che era la vera essenza della pretesa onnipotenza del parlamento (mentre si mostravano i primi accenni dell'impulso contrario, ma pur sempre anti-liberale e anticostituzionale: il populismo). Significava perseguire una visione equilibrata della politica e delle sue istituzioni.


  Oggi essere liberali significa invece, almeno secondo alcuni, abbracciare un'ideologia che è rivolta contro ciò che è pubblico, contro la costituzione nel suo impianto attuale, e che è orientata al rafforzamento dell'esecutivo e alla obliterazione del ruolo politico del parlamento, oltre che alla resa dei conti con la magistratura. Un'ideologia diversa dalla vecchia partitocrazia democratica, fondata com'è sulla comunicazione empatica e carismatica fra capo e seguito, sul populismo, e sull'interpretazione iperpolitica della politica, ovvero sul predominio del principio di maggioranza e sulla tesi della assolutezza della legittimazione democratica di chi vince le elezioni. Un'ideologia, inoltre, che è antigiuridica perché teorizza e pratica l'emergenza permanente, il costante cortocircuito dell'ordinamento, perché contrappone sistematicamente la firma giuridica e la sostanza politica della democrazia. Insomma, l'ideologia di una democrazia che rifiuta gli equilibri del costituzionalismo; una democrazia post-costituzionale.


  In questo contesto, che la rende tanto utile quanto è inattuale e spaesata, è quindi importante ripresentare la visione equilibrata, democratica e progressiva del liberalismo costituzionalistico, che è il vero retaggio di Nicola Matteucci. Nell'auspicio che questo testo non sia solo il ricordo di un maestro ma anche un'occasione per rivitalizzare il discorso pubblico, e un invito a una politica che sappia coniugare la fermezza dei princìpi con la progressività dei fini, e con la consapevolezza della storicità delle istituzioni.


  Nicola Matteucci


  Breve storia del costituzionalismo


  CAPITOLO PRIMO
LA SEPARAZIONE DEI POTERI


  



  Con il termine costituzionalismo si è soliti indicare un complesso di concezioni politiche, di procedure giuridiche e di valori morali, elaborato nel corso dei secoli con l'intento di garantire i singoli individui dal pericolo di un regime arbitrario, ponendo limiti, controlli e regole all'esercizio del potere politico. Con una formula assai suggestiva un giurista francese di origine russa, Boris Mirkine Guetzévitch, ha definito il costituzionalismo come la «tecnica della libertà»; e cioè quella tecnica giuridica attraverso la quale ai cittadini viene assicurato l'esercizio dei loro diritti individuali, e, nel contempo, lo Stato è posto nella condizione di non poterli violare.


  Questa definizione, tuttavia, resta ancora vaga e generica, proprio per la molteplicità di queste «tecniche della libertà»: infatti le dottrine che si riferiscono all'esercizio del potere politico sono molte, e spesso fra loro eterogenee. In un punto, però, esse sembrano concordare, dato che tutte escludono che si possa identificare il costituzionalismo con la democrazia, anche se poi in concreto una democrazia non costituzionale sia difficilmente immaginabile.


  Il pensiero democratico, infatti, ha avuto essenzialmente un solo problema, quello di mostrare come la sovranità fosse un diritto inalienabile e imprescrittibile del popolo, e, di conseguenza, ha cercato o favorito quelle forme di convivenza in cui al popolo non fosse data soltanto la mera titolarietà, ma anche il concreto esercizio del potere sovrano: impossibile in un grande Stato, la democrazia diretta, vagheggiata da Rousseau, si è contratta in particolari istituti, come l'iniziativa popolare per le leggi e il referendum. Se i democratici hanno guardato alla fonte del potere sovrano, i costituzionalisti hanno battuto piuttosto sul problema dei limiti e dei modi di esercizio di questo potere: e non possiamo aggiungere «sovrano», proprio perché una sovranità limitata è quasi una contraddizione in termini. Un'altra differenza si può cogliere movendo da un diverso punto di vista, laddove si cerchi di precisare il contenuto della parola libertà, così insistente sia nelle pagine dei costituzionalisti che in quelle dei democratici. Per i primi la parola libertà ha un significato essenzialmente giuridico; e sarebbe pertanto più opportuno parlare di libertà al plurale, che sono soprattutto libertà dal potere dello Stato. Per i democratici, invece, la libertà è, in primo luogo, un valore etico: è una libertà al singolare, che si attua soltanto attraverso lo Stato, e cioè la diretta partecipazione alla cosa pubblica. In altri termini: i costituzionalisti rivendicano per l'individuo un'ampia sfera di liceità, e conseguentemente impongono allo Stato di non impedire l'esercizio di questi diritti; i democratici, invece, vogliono la diretta partecipazione di tutta la comunità al formarsi della volontà dello Stato, in modo che questa coincida con la stessa volontà del popolo. Così, nell'ubbidire allo Stato, i cittadini ubbidiscono soltanto a se stessi: è questa la mistica della volontà generale che ci viene dalla tradizione giacobina francese.


  Si tratta, come si diceva, di dottrine diverse, facilmente separabili su un piano meramente filosofico; ma non sono dottrine contraddittorie perché, anche se nel passato si sono dati regimi costituzionali non democratici, oggi non conosciamo altra forma possibile di democrazia che quella costituzionale. Infatti la libertà positiva di partecipare alla formazione della volontà dello Stato ha, come sua necessaria condizione, la libertà negativa, e cioè il non impedimento da parte dello Stato dei diritti dei cittadini alla libertà di parola, di stampa, di associazione, di religione, ecc., perché altrimenti verrebbero meno le stesse condizioni di un'autonoma partecipazione alla formazione della volontà dello Stato, come succede nei regimi totalitari dove le classi al potere organizzano dall'alto, con una lista unica, la presenza delle masse nello Stato. E ancora: la democrazia è stata definita come il governo della maggioranza; ma, se questa maggioranza avesse un potere assoluto e illimitato, essa potrebbe sovvertire le regole del gioco e distruggere così le basi stesse della democrazia; cosa sempre possibile se teniamo presente che, in un grande Stato, lo stesso istituto della rappresentanza, limitando il principio democratico, porta con sé il pericolo che la volontà della maggioranza dei deputati non coincida sempre con la volontà della maggioranza degli elettori. Pertanto, oggi, il costituzionalismo non è altro che il modo concreto attraverso il quale si attua e si realizza un sistema democratico. Giustamente Norberto Bobbio, in polemica col marxista Galvano della Volpe che aveva ancora distinto una democrazia liberale e una democrazia socialista, afferma:


  



  «Quando parlo di liberal-democrazia parlo di ciò che per me è l'unica possibile forma di democrazia effettiva, laddove democrazia senz'altra aggiunta, soprattutto se s'intende “democrazia non liberale”, indica a mio avviso una forma di democrazia apparente».


  



  Si è detto, poc'anzi, che la parola «costituzionalismo» ha diversi significati; ma ora dobbiamo aggiungere che l'opinione prevalente riduce il costituzionalismo al noto principio della separazione dei poteri. A favore di questa identificazione c'è un precedente estremamente autorevole: la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen del 1789, che così larga parte avrà nelle vicende costituzionali dell'Europa ottocentesca, dettava nell'articolo 16: «ogni società nella quale non sia assicurata la garanzia dei diritti e determinata la separazione dei poteri non ha costituzione». In armonia a questa definizione ancor oggi, in sede di scienza giuridica o politica, si identifica il costituzionalismo con la separazione dei poteri, col sistema dei freni e dei contrappesi, con la bilancia degli organi. Si prenda, ad esempio, l'opera ormai classica di Carl Friedrich, Democrazia e governo costituzionale, nella quale si può leggere:


  



  «L'assolutismo, in tutte le sue forme, prevede la concentrazione dell'esercizio del potere; il costituzionalismo, al contrario, la ripartizione dell'esercizio del potere»;


  



  o, ancora, più distesamente:


  



  «Il costituzionalismo, con la divisione del potere, assicura un sistema di freni efficaci all'azione del governo. Per studiarlo bisogna esaminare i metodi e le tecniche che permettono di stabilire e mantenere questi freni [al fine di assicurare] il fair-play e di rendere in tal modo il governo responsabile».


  



  Il costituzionalismo, così, per molti coincide con la separazione dei poteri: e la tentazione di accettare questa identificazione è assai forte, se non altro per il prestigio delle persone che l'hanno avvalorata: basti citare i nomi di Locke, Montesquieu, Kant. Tuttavia il principio della separazione dei poteri, così spesso proclamato ed esaltato, qualora lo si esamini attentamente, diventa un dogma ambiguo, misterioso, evanescente. E questo per un duplice ordine di ragioni: da un lato per la diversità delle soluzioni, con cui giuridicamente si è attuato sino ad oggi il principio della separazione dei poteri, e dall'altro per l'impossibilità a spiegare, in modo sufficientemente realistico, la dinamica del potere nei nostri sistemi parlamentari, qualora si parta da questo dogma.


  Alla teoria della separazione dei poteri fanno capo essenzialmente due teorie, che potremo meglio illustrare facendo riferimento al pensiero del Montesquieu e a quello del Kant. Montesquieu aveva iniziato il famoso capitolo dello Spirito delle leggi sulla Costituzione inglese, separando i tre poteri legislativo, esecutivo e giudiziario; e aveva affermato:


  



  «Tutto sarebbe perduto se un'unica persona, o un unico corpo di notabili, di nobili o di popolo, esercitasse questi tre poteri: quello di fare le leggi, quello di eseguire le risoluzioni pubbliche e quello di punire i delitti o le controversie tra i privati».


  



  Tuttavia, dopo l'affermazione di questo principio, a mano a mano che ci si addentra nell'esame della Costituzione inglese, il problema, o la soluzione, viene mutando; e nella tecnica della separazione dei poteri viene introdotto un nuovo elemento: la divisione del solo potere legislativo - «quello che rappresenta la volontà generale dello Stato» - fra le classi o gli stati medievali del Regno. Infatti il Parlamento inglese risulta composto dal Re, dalla nobiltà temporale e spirituale, e dal popolo: insomma dalla Corona, con la facoltà di impedire, e dalle Camere Alta e Bassa, con la facoltà di statuire. Montesquieu, per cogliere l'effettivo equilibrio fra i diversi poteri, introduce nella sua costruzione l'ideale classico dello Stato misto, che gli veniva proprio dal pensiero politico inglese, da sir Thomas Smith al visconte di Bolingbroke. E così, unendo al nuovo principio della separazione dei poteri il vecchio tema dello Stato misto, e cioè la divisione del potere legislativo, Montesquieu giunge a questa conclusione:


  



  «Essendo il corpo legislativo diviso in due parti, l'una terrà a freno l'altra con la reciproca facoltà di impedire. Entrambe saranno vincolate dal potere esecutivo, che lo sarà a sua volta da quello legislativo».


  



  Montesquieu più che una distinzione delle funzioni dello Stato, teorizza un sistema di governo bilanciato in cui diversi organi, in un sistema di pesi e di contrappesi, realizzano un equilibrio costituzionale capace di ostacolare l'affermazione di un potere assoluto. Ma, se si esamina attentamente questo equilibrio, ci si accorge che è un equilibrio sociale piuttosto che un equilibrio costituzionale: infatti Montesquieu, confondendo potere in senso giuridico e potere in senso sociologico, identifica un organo dello Stato con una classe sociale.


  Questa più antica versione della divisione dei poteri è stata quella che ha avuto la maggior fortuna in Europa, nella prima metà del xix secolo, mentre ha trovato in America nel sistema presidenziale un'applicazione del tutto originale, nella misura in cui era assente dal Nuovo Mondo il peso della tradizione feudale. In Europa, invece, la formula dello Stato misto, ripresa da Montesquieu, permetteva una forma di equilibrio sociale, fra le antiche classi o Stati del Regno: in altri termini il potere era diviso fra il Re, la nobiltà e la borghesia; ed era costituzionale quel regime che vedeva il loro armonico concorso nella formazione della volontà del Parlamento. Insomma il potere legislativo era diviso, ma non limitato: poteva fare tutto quello che voleva, solo se c'era quell'armonia o quel concerto di volontà. Ad esempio: lo Statuto Albertino del 1848 s'ispirava a questo ideale, e non era affatto, come la nostra Costituzione repubblicana, una legge superiore al Parlamento, tanto è vero che, attraverso un'interpretazione estensiva sempre più liberale e democratica, che corrispondeva però ai mutati rapporti di forza, l'equilibrio costituzionale si venne spostando; e il potere esecutivo, un tempo responsabile solo di fronte al monarca, divenne responsabile di fronte alla Camera dei Deputati. Ci si può allora legittimamente domandare cosa sia mai rimasto della formula del Montesquieu, dopo l'avvento della democrazia, che vede ogni potere emanare dal popolo. Venuta meno l'identificazione fra organo dello Stato e classe sociale, è rimasta soltanto la concezione dell'equilibrio degli organi, già teorizzata nel Seicento da James Harrington, la quale pone soltanto complesse procedure - o dei freni - all'esercizio del potere sovrano. La nostra Costituzione repubblicana, con lo stabilire il sistema bicamerale e con il conservare diverse prerogative al Capo dello Stato, realizza una forma di Costituzione bilanciata, nel senso che la volontà della maggioranza, quale risulta dalle elezioni, risulta imbrigliata e frenata da queste complesse procedure che sole le permettono di esprimersi in comandi validi e legittimi. E si volle una costituzione bilanciata, proprio nel timore che, concentrando tutti i poteri in una sola Assemblea, ne conseguisse o il caos o la tirannica volontà di una maggioranza parlamentare.


  L'altra versione del principio della separazione dei poteri è quella teorizzata da Kant, quasi ripresa dalla Costituzione francese del 1791. Al Kant non interessava l'empirico, complesso e macchinoso equilibrio degli organi dello Stato; egli volle piuttosto cogliere, nella loro particolare natura o «dignità», le diverse funzioni dello Stato: legislativo, esecutivo, giudiziario, sono, come scrive nella Metafisica dei Costumi, «condizioni essenziali della formazione dello Stato (della Costituzione), derivanti necessariamente dall'idea di esso, sono dignità politiche». Per Kant questi tre poteri devono essere autonomi e indipendenti nella propria sfera - e quindi devono essere esercitati da distinte persone -, e insieme coordinati in una reciproca subordinazione,


  



  «così che - come egli scrive - uno non può usurpare le funzioni dell'altro, al quale esso porge la mano, ma ha il suo proprio principio, vale a dire che esso comanda in qualità di persona particolare, pure sotto la condizione di rispettare la volontà di una persona superiore».


  



  Ma questa versione, che separa radicalmente la funzione legislativa da quella esecutiva, fu di scarsa utilità pratica, come sarà dimostrato dalle Costituzioni francesi del 1791, del 1795 e del 1848, dove l'un potere finì per distruggere l'altro; o servì soltanto, come scrive il Kelsen, a «conservare al monarca, per metà esautorato dal movimento democratico, la possibilità di esercitare ancora un potere proprio nel campo dell'esecuzione». Così, una volta scomparso il cosiddetto pseudocostituzionalismo della monarchia dualista, la teoria del Kant si riduce a una semplice costruzione filosofica sulla natura dei poteri dello Stato, la quale non trova più alcuna corrispondenza nella realtà dei sistemi parlamentari.


  A scopo esemplificativo prendiamo la distinzione fra potere legislativo e potere esecutivo, a cui corrisponde la distinzione fra legge e decreto: per Kant la legge ha un valore universale, in quanto non esprime la volontà empirica dei più, ma quella unitaria del popolo, dove «ognuno decide la stessa cosa per tutti»; il decreto, invece, è un atto particolare per casi particolari. Se accettiamo il rigore filosofico di questa distinzione, dobbiamo concludere che nei nostri sistemi politici si è instaurata una pericolosa confusione di poteri: infatti la distinzione fra attività legislativa e attività amministrativa oggi non dipende dal contenuto dell'atto, ma solo dalla sua fonte: con una legge in senso formale, e cioè approvata dal Parlamento, si statuisce su contenuti particolari, che dovrebbero invece essere regolati da atti amministrativi: è questo il fenomeno delle leggi-singolari o leggi-provvedimento, meglio note col nome di «leggine», leggi che non sono generali e astratte, ma riguardano questo o quell'individuo, questa o quella categoria di individui facilmente individuabile. D'altro canto la legge, o la leggina, è sempre meno il risultato di un'iniziativa autonoma del Parlamento, dato che, nella maggioranza dei casi, le Assemblee rappresentative si limitano a votare i disegni di legge proposti dal governo. In sintesi: oggi si è persa la distinzione fra diritto e politica, fra il legiferare e il governare; e in effetti oggi si amministra e si governa per mezzo, e non secondo le leggi. Il Parlamento, così, non è più un organo di controllo del potere esecutivo, ma un organo di governo. La scienza giuridica, dal suo canto, sembra secondare questa tendenza: Kant aveva separato leggi, decreti, sentenze; ed era una distinzione qualitativa nella misura in cui corrispondeva alle tre diverse essenze delle funzioni dello Stato. Ma la moderna scienza giuridica, e pensiamo sopra tutto al Kelsen, pone una distinzione meramente quantitativa, dato che leggi, decreti, sentenze sono tutte norme giuridiche creatrici di diritto; e si differenziano soltanto gerarchicamente nell'ambito dell'ordinamento giuridico, e cioè in un rapporto di subordinazione, dove si può dire soltanto che nella legge è prevalente l'elemento creativo, nei decreti e nelle sentenze il momento applicativo.


  Il principio della divisione dei poteri, nella versione del Montesquieu come in quella del Kant, sembra così assai poco aderente alla realtà dei nostri sistemi parlamentari; ed era certo più adeguato a un sistema sociale in cui si davano due, o tre, poteri sociali, quello del Re, quello della nobiltà e quello del popolo, non al nostro, basato sul governo della maggioranza. Inoltre il governo della maggioranza può tollerare complesse procedure, quali il sistema bicamerale e le prerogative del Capo dello Stato; ma queste procedure non costituiscono né un limite, né una divisione del suo potere. Infatti il partito che avrà la maggioranza nelle elezioni, avrà anche la maggioranza in entrambe le Camere e, con tutta probabilità, il Capo dello Stato uscirà dalle sue file. Insomma c'è un solo potere, il potere politico della maggioranza che governa; proprio come scrive il Mirkine Guetzévitch:


  



  «L'essenza del parlamentarismo moderno consiste nell'applicazione politica del principio maggioritario o nella sua traduzione in termini di governo. Il popolo vota, gli eletti si riuniscono, nominano e formano un governo; in tal modo il popolo elegge, tramite l'Assemblea, il suo governo».


  



  Ma un tale potere, anche se basato sul consenso, anche se disciplinato da complesse procedure, può diventare un potere arbitrario.


  CAPITOLO SECONDO
LA SUPREMAZIA DELLA LEGGE


  



  La riduzione del costituzionalismo al principio della separazione dei poteri si rivela inadeguata e fuorviante: inadeguata, quando si voglia comprendere la reale dinamica politica delle nostre istituzioni parlamentari; fuorviante, allorché si cerchino nuovi princìpi costituzionali atti a regolare gli attuali conflitti di forza. Non solo: questa riduzione è incompleta sul piano storico, dato che coglie soltanto un aspetto del costituzionalismo, lo Stato misto, e ne sottolinea poi la versione più recente, e cioè la divisione dei poteri. Ad esempio i Greci, quando con Platone e Aristotele ponevano il criterio di distinzione fra le forme di governo rette e quelle degenerate nella supremazia della legge, avanzavano un altro tema costituzionalistico, che, nella storia del pensiero politico occidentale, avrà un'importanza non minore dell'ideale dello Stato misto, che risale anch'esso al mondo classico. Platone nelle Leggi, in polemica contro le forme degenerative della democrazia, scrive: «Secondo le leggi antiche il popolo non era il padrone, ma in un certo modo era volontariamente servo delle leggi»; e ripeteva Aristotele nella Politica che vi è una democrazia dove è sovrana la legge e una dove, invece, è sovrana la massa:


  



  «Questo avviene quando l'autorità suprema appartiene alle deliberazioni delle assemblee popolari anziché alla legge. E ciò accade per opera dei demagoghi. Negli Stati democratici infatti in cui è sovrana la legge non vi sono demagoghi, e alle più alte cariche stanno i migliori fra i cittadini; dove invece le leggi non sono sovrane, ivi sorgono i demagoghi. Un popolo siffatto, appunto quale monarca, cerca di governare da solo, col non sottostare alla legge; e diviene dispotico: una simile democrazia corrisponde a ciò che fra le monarchie è la tirannide».


  



  In termini moderni, dunque, per i Greci era costituzionale quella forma di governo - monarchia, aristocrazia, democrazia - in cui il potere non fosse legibus solutus, ma fosse invece limitato dalla legge.


  Al principio del governo limitato, piuttosto che a quello del governo misto, alla sovranità delle leggi piuttosto che alla separazione dei poteri, si è ispirato il maggiore storico del costituzionalismo europeo, l'americano Charles Howard Mcllwain. In un saggio scritto l'indomani dello scoppio della Seconda Guerra Mondiale, il Mcllwain, avvertendo ormai indilazionabile la scelta «tra le ordinate procedure del diritto e i sistemi fondati sulla forza, che appaiono assai più rapidi ed efficienti», così definisce il costituzionalismo:


  



  «Giova insistere sul fatto che il più antico, il più persistente e più duraturo dei caratteri essenziali del vero costituzionalismo resta ancora quello che era all'inizio, la limitazione del governo mercé il diritto»;


  



  o, più sinteticamente: «Ogni governo costituzionale è per definizione un governo limitato». Una eguale osservazione possiamo leggere nelle pagine di un altro costituzionalista americano, Edward Corwin, il quale, riallacciandosi ad Aristotele, scrive:


  



  «L'antitesi tra l'impulso dell'umano governante e la razionalità della legge costituisce, in realtà, uno dei fondamenti su cui si basa la dottrina americana in materia di separazione dei poteri e, conseguentemente, l'intero sistema americano del diritto costituzionale».


  



  Conviene approfondire, un momento, questa nuova definizione del costituzionalismo, non troppo frequente nella nostra letteratura politica. Essa si basa sulla distinzione fra Costituzione e governo, sia questo governo affidato al monarca, come nel Medioevo, o a una assemblea rappresentativa, come nei tempi moderni. La Costituzione, proprio perché è antecedente e superiore al governo, può limitarne il potere; e, qualora venga violata, il governo diventa anti-costituzionale, arbitrario, insomma illegittimo. Il concetto di governo limitato è diverso da quello di separazione dei poteri. Come si è visto, oggi il principio della separazione dei poteri si riduce a delle mere regole procedurali, attraverso le quali si esprime in modo legittimo il potere della maggioranza. Ma, qualora le regole vengano rispettate e ci sia concordia fra i vari organi dello Stato, la volontà della maggioranza in Parlamento è onnipotente, e non ci sono leggi che possono limitarla. Mentre lo Statuto Albertino attua soltanto questo aspetto del costituzionalismo, la Carta fondamentale della nostra Repubblica realizza anche l'altro, quello del potere limitato dalla legge, nella misura in cui non stabilisce soltanto delle regole procedurali alla formazione della volontà legislativa, ma le impone anche limiti ben precisi.


  Se la democrazia è il governo della maggioranza, si potrebbe paradossalmente dire che questa forma di costituzionalismo attua il governo della minoranza. Per fare una legge bastano 51 voti contro 49; e, in democrazia, la minoranza ha il dovere di inchinarsi alla volontà della maggioranza. Ma in un sistema costituzionale, in cui viga il principio del governo limitato, ci sono delle norme, appunto quelle della Costituzione, che una semplice maggioranza di 51 voti non può mutare, e ne occorrono invece 67 su 100; e in certi Stati ci sono addirittura delle norme, quelle che consacrano i diritti dell'uomo e del cittadino, che nessuna maggioranza può abrogare. Questa volta sembra che sia la volontà della maggioranza ad essere costretta a inchinarsi alla volontà della minoranza; ma, se si tiene presente che con la Costituzione il popolo sovrano intende porre dei limiti al potere che, con le elezioni, normalmente delega ai suoi rappresentanti, si vedrà come questa sia soltanto un'apparente limitazione del principio democratico. Si tratta piuttosto di una limitazione funzionale alla stessa esistenza della democrazia, come ha rilevato Luigi Einaudi in un saggio del gennaio del 1945:


  



  «Questi freni hanno per iscopo di limitare la libertà di legiferare e di operare dei ceti politici governanti scelti dalla maggioranza degli elettori. In apparenza è violato il principio democratico che dà il potere alla maggioranza; in realtà, limitandone i poteri, i freni tutelano la maggioranza contro la tirannia di chi altrimenti agirebbe in suo nome e, così facendo, implicitamente tutelano la maggioranza».


  



  Non è stato sufficientemente messo in luce come il principio del governo limitato finisca per dare maggior risalto, e conseguentemente maggior prestigio, alla funzione giudiziaria, quella che, per l'appunto, ha il compito di custodire la legge. Ritorna così l'altro grande tema del Montesquieu, che si accompagna a quello della divisione del potere politico fra gli stati del Regno: e cioè l'indipendenza della magistratura che, solo nel governo limitato, può trovare una vera attuazione, proprio perché il primato del diritto, o della iurisdictio, sul potere impone il rafforzamento di quella funzione che ha, appunto, il compito di custodire il diritto. Questo spostarsi dell'equilibrio costituzionale dal legislativo al giudiziario, questo nuovo rapporto fra il potere e il diritto, segna certo una rottura con la nostra tradizione politica più recente; una rottura che non è ancora pienamente chiara ed evidente alla nostra cultura politica. Nel passato, infatti, si trovò una garanzia contro il potere arbitrario soprattutto nei corpi rappresentativi, che controllavano, in nome della nazione, il governo, e cioè il Re. Oggi, invece, i corpi rappresentativi esercitano una funzione di controllo assai minore, proprio perché il popolo con i deputati elegge il governo: e le assemblee sono, così, parte integrante del governo. Pertanto, per trovare una nuova garanzia contro il potere arbitrario, per tutelare i diritti dei cittadini, bisogna rivolgersi alla funzione giudiziaria, sola in grado di attuare la supremazia della legge sul governo.


  Aveva certamente ragione Mcllwain, quando affermava che il principio della limitazione del governo mercé il diritto era il carattere più antico e più autentico del costituzionalismo; e da questa tesi egli derivava una rivalutazione del pensiero politico medievale che a molti potrà apparire sconcertante. Scrive, infatti, il Mcllwain:


  



  «chi tenta di riferire il termine “medievale” a qualcosa di reazionario, come certa gente senza cervello ha oggi preso l'abitudine di fare, dovrebbe prima ben meditare [i testi]. L'assolutismo politico è frutto dei tempi moderni; il Medioevo non voleva saperne».


  



  Nel Medioevo, infatti, troviamo non solo le più chiare apologie del governo limitato, ma, in armonia a queste, la più esplicita rivendicazione del primato della funzione giudiziaria. Infatti la base sacrale del potere del Re consisteva unicamente nel dover rendere ai sudditi «un'equa e retta giustizia», perché «il compito di giudicare appartiene a Dio, non all'uomo»; e, in tal senso, il Re, sommo giudice, era soltanto un ministro e servo di Dio. Come scriveva un vescovo del nono secolo, Giona di Orléans:


  



  «Perciò è posto su questo trono di Re per pronunziare giudizi giusti, in modo che provveda personalmente e ricerchi con attenzione che nessuno nel giudizio si discosti dalla verità e dall'equità».


  



  Il Re, dunque, era la fontana della giustizia, il supremo giudice del suo popolo, la persona in cui i diritti dei sudditi potevano trovare la loro naturale tutela e necessaria garanzia. Ma la coscienza di questa altissima funzione, che rende addirittura il Re vicario di Dio, si accompagna alla consapevolezza della profonda differenza fra il Re e il tiranno, tra il servo di Dio e il ministro del diavolo. Basti pensare all'ampio e duraturo riconoscimento che otterrà, per tutto il Medioevo, la famosa affermazione di Isidoro di Siviglia, un vescovo vissuto tra il vi e il vii secolo:


  



  «I Re sono così chiamati dalla funzione del reggere. Infatti come il sacerdote è così chiamato dal santificare, così il Re dal reggere: ma non regge chi non corregge. Pertanto agendo rettamente conserverà il nome di Re, peccando lo perderà. Donde anche presso gli antichi c'era questo detto: “Sarai Re se ti comporterai con giustizia, altrimenti non lo sarai”».


  



  Il criterio per distinguere la correttezza del comportamento del Re, era dunque il suo rispetto della legge. Infatti Giovanni di Salisbury, nel dodicesimo secolo scrive: «Chi riceve da Dio la sovranità, serve le leggi e la giustizia, ed è servo del diritto»; e ribadisce la differenza fra il Re e il tiranno:


  



  «Fra un tiranno e un principe c'è questa sola o meglio estrema differenza, che questo ubbidisce alla legge, e secondo il suo comando governa il popolo, del quale si considera servitore [...]. Infatti l'autorità del principe deriva dall'autorità del diritto; e, in verità, è cosa maggiore del potere sottomettere alle leggi il supremo potere; così che il principe non pensi che gli sia lecito ciò che si discosta dall'equità e dalla giustizia».


  



  Taluno potrà osservare, e non senza ragione, che le affermazioni or ora riportate, molto comuni e frequenti nella cultura medievale, appartengono tutte alla sfera teologica o morale, non a quella politica o giuridica. Infatti si tratta soprattutto di severi e autorevoli ammonimenti, rivolti dai chierici ai prìncipi, con l'intento di ricordar loro i doveri morali e religiosi che hanno nei confronti del vero sovrano, e cioè Dio, prima ancora che nei riguardi del loro popolo. E nella storia medievale non infrequenti sono i contrasti fra i princìpi etici o religiosi e la realtà del potere di fatto esercitato. L'osservazione è senz'altro giusta e pertinente; tuttavia proprio questi princìpi etici vengono accolti in Inghilterra, sin dal tredicesimo secolo, per descrivere sia la particolare natura del diritto inglese, così diverso da quello romano, sia per differenziare il sistema di governo britannico da quello francese. Questi princìpi morali e teologici diventano così criteri giuridici per distinguere, nell'azione del governo, ciò che è legale da ciò che è illegale. Si prenda, ad esempio, Henry de Bracton, un giudice della Corte del Re, che scrisse nella prima metà del tredicesimo secolo un monumentale trattato dal titolo Delle leggi e delle consuetudini d'Inghilterra, che diventerà ben presto un classico su cui si formeranno i legisti inglesi sino a tutto il Seicento. Ebbene il Bracton ricorda la tradizionale distinzione fra Re e tiranno di Isidoro, affermando che «non vi è Re là dove comanda la volontà e non la legge», o che «il Re non ha altro potere sulla terra se non quello che gli conferisce il diritto», o, ancora, che «il suo è il potere del diritto, non dell'ingiustizia». Ed è interessante raffrontare questo principio, che il Bracton ha ribadito nei più disparati punti del suo trattato, con le affermazioni dei glossatori bolognesi, ben conosciute dal nostro legista inglese. Il Bracton aveva chiaramente affermato che «il Re è sottoposto alla legge, perché è la legge a fare il Re», mentre un secolo prima a Roncaglia l'arcivescovo di Milano rivolgendosi a Federico Barbarossa, dietro suggerimento dei maestri bolognesi, disse: «Tua voluntas ius est», la tua volontà è diritto, ponendo così l'imperatore al di sopra della legge, giusta l'affermazione del Digesto: «Ciò che piacque al principe ha vigore di legge».


  Si tratta, come si vede, di due concezioni sulla natura del potere radicalmente diverse, perché l'una pone l'accento sulla legge, da cui il potere del Re è limitato, l'altra sulla volontà del Re, creatrice della legge. Sono due concezioni giuridiche dalle quali si svilupperanno due diverse forme di Stati, che oggi chiamiamo con i nomi di monarchia limitata e di monarchia assoluta. Un grande giurista francese, Adhémar Esmein, spiega l'affermazione dell'assolutismo nella Francia cinquecentesca proprio con la fortuna che avrà nella sua terra l'opera dei glossatori bolognesi, e del più grande di loro Accursio, in cui è ripresa la famosa massima tolta da Ulpiano del principe legibus solutus. Questa differenza fra la monarchia limitata inglese e la monarchia assoluta francese era già evidente all'ultimo grande costituzionalista dell'Inghilterra medievale: sir John Portescue. Egli proveniva dallo stesso ceto di Bracton, quello dei legisti, di coloro cioè che elaborarono il sistema giuridico inglese del common law; e a questa conoscenza del diritto e della costituzione inglese unì una notevole esperienza politica, per aver partecipato alla Guerra delle Due Rose, al seguito dei Lancaster, e per aver seguito Edoardo, principe di Galles, in esilio a Parigi. Tutte le opere del Fortescue battono e ribattono una distinzione: quella fra la monarchia assoluta e la monarchia limitata, o, per usare le sue espressioni, fra il dominium regale e il dominium politicum et regale; e dietro a queste definizioni è assai facile per il lettore scoprire la Francia e l'Inghilterra. Il criterio di distinzione fra i due sistemi di governo viene così delineato dal Fortescue:


  



  «Il primo Re - e cioè quello francese - può governare il suo popolo con quelle leggi che egli stesso fa, e quindi può imporre ai suoi sudditi, senza il loro consenso, quelle tasse e quelle altre imposizioni che egli stesso vuole. Il secondo Re - e cioè quello inglese - non può governare il suo popolo con leggi diverse da quelle a cui questo consente, e quindi non può imporre ai suoi sudditi alcuna imposizione senza il loro consenso».


  



  Ci si può ora domandare cosa sia mai, per gli Inglesi, questa legge, così spesso invocata e proclamata, che il Re non può assolutamente mutare, pena degenerare in tiranno. Non è certo la legge nel senso moderno della parola, e cioè il comando del legislatore, proprio perché al Medioevo era in gran parte ignota la riduzione del diritto a un mero comando: infatti la legge non era creata, ma dichiarata, non era fatta, ma ricordata; e infine, le leggi, come dichiarazioni da parte di organi ad hoc (il Re da solo o il Re in Parlamento), erano pochissime. Nel Medioevo la parola legge ha un significato assai più vasto: ad esempio, per Fortescue, rientrano nelle leggi, innanzi tutto la legge di natura «che è la madre di tutte le leggi umane», in secondo luogo le antichissime consuetudini dell'Inghilterra, ottime perché più antiche delle leggi di Roma, e infine le leggi in senso stretto, gli Statuti approvati «con il consenso di tutto il Regno» presente nel Parlamento. Ma, se guardiamo attentamente, la vera legge è la seconda, e cioè la consuetudine, la quale, nella misura in cui ha resistito per un lungo decorso di tempo ottenendo il consenso di diverse generazioni, dimostra di essere giusta, e alla quale pertanto i diversi Statuti del Parlamento, meramente dichiarativi del diritto, si devono adeguare. Insomma il valore delle leggi consuetudinarie riposa sul fatto che, come scrisse Glanvill, un legista del dodicesimo secolo, sono i mores a populo conservati, i costumi conservati dal popolo, o come ripeté più tardi Bracton sono approbatae consensu utentium, sono approvate dal consenso di chi le usa.


  La supremazia della legge, come era intesa nel Medioevo, sembra contenere un elemento democratico in nuce; e cioè quel consenso popolare, naturale e spontaneo, che rende valida e legittima la legge consuetudinaria. La supremazia della legge è un tema comune al governo limitato medievale e alle moderne democrazie costituzionali; tuttavia non dobbiamo perdere di vista la profonda differenza fra la vita giuridica medievale, oggi ancor viva e presente nei paesi di common law, e il diritto delle moderne democrazie del Continente: là il diritto era una spontanea e libera espressione della società in un processo secolare, in cui non poteva intervenire l'arbitrio creatore del monarca; oggi il diritto è l'espressione della puntuale e consapevole volontà sovrana del popolo, resa esplicita attraverso un organo ad hoc, e cioè il Parlamento. Ieri il diritto era parte integrante della spontanea vita sociale, oggi è uno strumento con cui lo stato democratico mantiene la pace sociale e prevede i bisogni futuri; insomma ieri il diritto era quasi un fatto naturale e spontaneo, oggi è una creazione cosciente, ieri il diritto era anche giustizia, oggi è soltanto comando. Una differenza, come si vede, enorme; tuttavia, nonostante questa profonda diversità nella vita giuridica, il mondo moderno ha sentito il bisogno di mantenere, o di ritornare al principio medievale della supremazia della legge, reinterpretandolo in una nuova forma più adeguata alle esigenze dei nuovi tempi.


  CAPITOLO TERZO
L'INGHILTERRA IN UN SECOLO DI TRANSIZIONE


  



  Il principio della supremazia della legge, l'affermazione che ogni potere politico deve essere legalmente limitato, è il maggior contributo del Medioevo alla storia del costituzionalismo. Tuttavia non ci dobbiamo nascondere che, nel Medioevo, il principio della supremazia della legge resta ancora un mero principio, e spesso poco efficace, nella misura in cui manca un istituto legittimato a controllare, in base al diritto, l'esercizio del potere politico e a garantire ai cittadini il rispetto della legge da parte degli organi di governo. La scoperta e la concreta realizzazione di questi mezzi è propria invece del costituzionalismo moderno, e segnatamente degli Inglesi in quel secolo di transizione che fu il xvii, che conobbe ben due rivoluzioni; e degli Americani, nel periodo a cavallo fra il xviii e il xix secolo, quando si diedero quella moderna forma di governo democratico, sotto il quale ancora vivono.


  Prima di tracciare la storia del moderno costituzionalismo, sarà opportuno delineare sinteticamente i tre principali caratteri, per mezzo dei quali abbiamo oggi realizzato, nell'ambito delle nostre Costituzioni, il principio del governo limitato, in modo da rendere più evidenti le differenze con l'eredità medievale della supremazia della legge. Il principio del governo limitato è attuato oggi, in primo luogo, per mezzo di una Costituzione scritta, e cioè di una carta o di un documento, che contiene una serie di norme giuridiche fra loro organicamente collegate: esse non solo regolano il funzionamento degli organi dello Stato, ma sopra tutto consacrano i diritti dei cittadini, posti come limiti del potere dello Stato. Tale costituzione trae la sua legittimità da due elementi: sia dal contenuto stesso delle sue norme, che si impongono per la loro intrinseca razionalità e giustizia, sia per la sua fonte formale, e cioè per emanare dalla diretta volontà sovrana del popolo, attraverso Un'Assemblea costituente o un referendum. Se nel Sei-Settecento, nell'età del giusnaturalismo, era prevalente il primo elemento, oggi, con la riduzione del diritto a mero comando, è prevalente il secondo. In secondo luogo la moderna Costituzione ha un carattere rigido e inelastico, nel senso che le norme che essa contiene non possono essere né modificate, né interpretate evolutivamente, da una normale volontà legislativa. Per usare la terminologia tecnica le norme costituzionali sono gerarchicamente superiori alle norme ordinarie, dato che il potere costituente è superiore al potere legislativo. Infine c'è un terzo carattere; e questo il più importante di tutti, perché garantisce la supremazia della legge o meglio della Costituzione. Si tratta del potere giudiziario nel suo complesso, come in America, o di un organo ad hoc, come in Italia, insomma di una Corte giudiziaria, che regola il retto funzionamento dei diversi organi dello Stato e che controlla e sindaca la giustizia della legge, e cioè la sua conformità alle norme fondamentali. L'esistenza di questo organo è essenziale, perché altrimenti, contro la violazione della Costituzione da parte del governo-maggioranza, non ci sarebbe alcun rimedio, se non un astratto diritto alla rivoluzione o un'ipotetica possibilità di ricorrere alla forza.


  Ci si può ora domandare come mai la continuità della storia del costituzionalismo dal Medioevo all'Età moderna passi proprio attraverso l'esperienza inglese, quando poi l'Inghilterra, come tutti sanno, non ha una Costituzione scritta, non conosce norme giuridiche superiori alla volontà del Parlamento, e infine ignora ogni forma di controllo delle leggi attraverso il giudizio. Certo la moderna Inghilterra ha abbracciato il principio dell'onnipotenza del Parlamento; tuttavia, non ostante questo principio, l'Inghilterra è ancor oggi il paese che ha maggiormente conservato l'eredità medievale in molti aspetti della sua vita sociale, ivi compreso il diritto. Come scrive uno dei massimi giuristi tedeschi del nostro secolo, Gustav Radbruch, in un saggio ormai famoso, Lo spirito del diritto inglese:


  



  «Molti dei tratti essenziali dello spirito popolare inglese hanno il loro fondamento nel fatto che in Inghilterra l'epoca moderna non è separata dal Medioevo come nel Continente da una profonda frattura, ma piuttosto si protrae nel presente senza soluzione di continuità. Così il Parlamento inglese si è sviluppato immediatamente dalla rappresentanza medievale delle corporazioni, mentre nel Continente lo Stato corporativo fu liquidato dall'Assolutismo e solo successivamente subentrò al suo posto lo Stato costituzionale [...]. Questa continuità di sviluppo dal Medioevo all'epoca moderna vale anche per la storia del diritto inglese. Essa non subì una brusca interruzione, come nel Continente, a causa della ricezione del diritto romano. Non certo senza nulla intraprendere, per un puro caso della storia, l'Inghilterra evitò la recezione del Corpus juris, bensì in virtù di una consapevole lotta e di una efficace difesa».


  



  A prova di questa continuità, per il problema che ci interessa, si possono addurre due diversi ordini di considerazioni. Innanzitutto un fatto meramente esterno, che è il primo a colpire il lettore e lo studioso del pensiero politico inglese del Seicento. È l'insistenza con cui ci si richiama, magari in modo contraddittorio e confuso, ai grandi classici del pensiero medievale, e sopra tutto a Bracton e Fortescue, per contrastare (ma anche per sostenere) i tentativi assolutistici degli Stuart. Basti ricordare, per il periodo antecedente alla Grande Rivoluzione del 1640, i nomi di Edward Coke o di John Selden, o, per il periodo antecedente la Gloriosa Rivoluzione del 1689, i nomi di Algernon Sidney e John Locke. Ed è appunto alle loro opere che si ispireranno, alla fine del secolo successivo, i coloni americani, sia quando cercheranno le giustificazioni giuridiche per la loro resistenza al Parlamento inglese, sia quando si daranno autonome forme di democrazia costituzionale.


  Ma la vera ragione di questa continuità va ricercata forse più indietro nel tempo, nella particolare natura del diritto inglese, del common law, delle antichissime consuetudini rese comuni a tutta la nazione dall'opera dei giudici. Così, mentre sul Continente, a limitare il potere del Re, c'è soltanto una legge morale, in Inghilterra invece c'è una legge giuridica. Questa differenza può essere meglio colta guardando al diverso significato o al diverso ruolo che ha, nel Continente e in Inghilterra, il diritto naturale: mentre nel Continente tale diritto si riduce ad essere sempre più una tavola di valori in cui sono iscritti i doveri morali del sovrano, in Inghilterra esprime quelli che sono i princìpi fondamentali immanenti al diritto positivo, o i vincoli naturali che astringono, in una reciprocità di diritti e doveri, il Re e i suoi sudditi. Infatti il Decretum Gratiani (1140), che tanta parte ebbe nella formazione della coscienza giuridica del Continente, inizia con queste parole:


  



  «Il genere umano è retto da due leggi: il diritto naturale e la consuetudine. Diritto naturale è quello che è contenuto nelle Sacre Scritture e nel Vangelo».


  



  Si distingue cioè il diritto naturale e il diritto positivo, riducendo il diritto naturale ai precetti della religione. All'inizio del '500 un commentatore di Bracton, Christopher Saint Germain, invece scriveva: «In Inghilterra ci si cura meno del diritto naturale che in qualsiasi altra regione del mondo»; e la drastica affermazione va intesa nel senso che i legisti inglesi non seguirono la versione del diritto di natura dei canonisti, che portò a una radicale scissione fra diritto ed etica, ma riproposero, a fondamento della loro elaborazione giurisprudenziale delle consuetudini, proprio il diritto di natura: si potè così concludere che il diritto naturale coincideva con lo stesso common law e la giustizia perfetta era la giustizia legale. Insomma la legge che limitava il governo, la legge superiore o legge fondamentale, era lo stesso common law, quale era custodito dai giuristi. Come scrive il Coke, infatti, il common law è il frutto di una


  



  «perfezione della ragione, ottenuta con mezzi artificiali, con lungo studio, con l'osservazione e l'esperienza, e non della ragione naturale dell'uomo comune [...]. Codesta ragione legale è la summa ratio; e, pertanto, se tutta la ragione che si trova distribuita in tante teste diverse venisse ad essere riunita in una testa sola, non per questo ne verrebbe fuori un diritto pari a quello d'Inghilterra, il quale, per un lungo succedersi di epoche, è stato rifinito e rifinito da un numero sterminato di individui dotti e gravi».


  



  Sir Edward Coke, per resistere all'assolutismo di Giacomo i e di Carlo I Stuart, condusse alle più lontane conseguenze il principio di una legge fondamentale immanente nel common law, lanciando il mito della Magna Charta del 1215 e delle innumerevoli Confirmatio, che sarebbero mere dichiarazioni di questo diritto superiore, di questa legge più alta. Uno storico affermò, non senza malignità, che il Coke, più della carriera e del potere, amò il common law. La malignità consiste nel fatto che il Coke ebbe una fortunosa carriera: nel 1593 fu eletto speaker della Camera dei Comuni, nel 1606 Presidente della Corte dei Piati Comuni, nel 1616 Presidente della Corte del Banco del Re, e, in seguito, divenuto il leader dell'opposizione parlamentare, fu uno dei principali estensori della Petition of Right (1628), uno dei grandi documenti della libertà inglese; ma in questa fortunosa carriera fu sempre un orgoglioso e indocile difensore del prestigio del posto che, di volta in volta, occupava, sì che non sempre le sue affermazioni di principio sono, fra di loro, coerenti. Tuttavia sempre egli vide nel common law la sola efficace barriera contro il dispotismo: infatti da questa supremazia del common law derivò un'importante conseguenza, e cioè la radicale negazione del principale concetto della moderna scienza dello Stato, del concetto di sovranità. Secondo il suo teorico, Jean Bodin, la sovranità è il potere di fare le leggi, il quale, pertanto, è sciolto dalle leggi: non c'è chi non veda come questo concetto abbia permesso agli Stati assoluti di affermarsi e di instaurarsi giuridicamente. Tuttavia il Coke, quando un parlamentare affermò che il potere sovrano è libero da qualsiasi limitazione, rapido rispose:


  



  «potere sovrano non è un termine parlamentare. A mio avviso esso indebolisce l'autorità della Magna Charta e di tutte le leggi, dato che la loro validità è assoluta, senza eccezioni nei riguardi di alcun “potere sovrano” [...]. La Magna Charta è un compagno tale da non sopportare alcun sovrano».


  



  Il Coke è famoso nella storia del costituzionalismo, perché questa rivendicazione della superiorità del common law, sia sulla prerogativa del Re che sul potere del Parlamento, non resta una mera enunciazione dottrinale. Infatti egli ha difeso, anche a costo di violenti scontri con il Re, la funzione delle Corti giudiziarie, quella di limitare e di controllare le prerogative riconosciute al Re dalla Costituzione; e, insieme, ha anche intuito che spetta sempre alle Corti giudiziarie il compito di rendere nulla e priva di effetto una legge, o, per usare la terminologia inglese, un Atto del Parlamento, qualora sia in contrasto con la Costituzione. È la famosa massima che si trova nel Bonham's Case:


  



  «E risulta dai nostri libri che in molti casi il common law regola e controlla gli atti del Parlamento, e talvolta li giudica nulli e privi di efficacia: giacché quando un atto del Parlamento è contrario al diritto e alla ragione comune, o ripugnante, o di impossibile attuazione, il common law lo controllerà, e lo giudicherà nullo e privo di efficacia».


  



  L'esatta interpretazione del Bonham's Case è ancora assai controversa; tuttavia quando inglesi e americani riprenderanno questa massima, vi leggeranno il moderno principio della revisione della legge mediante il giudizio o il controllo di costituzionalità della legge.


  Qualcuno potrà obiettare che il Coke, per il suo sconfinato amore per il passato, per la sua mentalità ancora «medievale», era di fatto un conservatore; e che, pertanto, non è legittimo annoverarlo fra i precursori della moderna democrazia costituzionale. Una simile affermazione è certo del tutto arbitraria, perché introduce nell'indagine storiografica un criterio politico, del tutto contingente e occasionale, che non riesce a cogliere la più profonda aspirazione di questo secolo, quale affiora dai più diversi contesti culturali. Infatti la stessa esigenza di una legge sovrana affiorerà, pochi decenni dopo, proprio nell'arco opposto dello schieramento politico, nell'ala più democratica della rivoluzione del 1640, nel movimento dei levellers o livellatori. Siamo alla fine della Grande Rivoluzione, nei mesi drammatici tra il maggio 1648, quando maturò nell'animo di Cromwell la decisione di rompere con Carlo I «quell'uomo sanguinario», e il 30 gennaio 1649, che mise fine all'anarchia con la decapitazione del Re. In questi mesi si fronteggiarono il tradizionale sistema parlamentare e le nuove aspirazioni dei livellatori: indiscusso arbitro, per detenere la forza, l'esercito di Cromwell. Il Parlamento era ormai completamente screditato agli occhi della nazione: secondo la consuetudine esso doveva essere composto dal Re, dai Lords temporali e spirituali, e dai Comuni; di fatto la Camera Alta era stata messa fuori gioco sin dal febbraio 1642, il Re era stato fatto prigioniero dell'esercito il 30 novembre 1648, mentre il 6 dicembre il colonnello Pride procedeva a una radicale epurazione della Camera bassa; e dei 504 membri, che essa conteneva, ne rimasero appena una sessantina. E questo Rump Parliament, come venne con spregio definito, questo Parlamento superstite ebbe addirittura l'ardire, il 4 gennaio 1649, di proclamarsi il solo rappresentante del popolo e, peggio, di «detenere il supremo potere in questa nazione», per cui «la sua volontà era legge».


  I democratici, invece, guidati dal Lilburne, sin dal novembre 1647, cominciarono a intuire il pericolo di un dispotismo parlamentare e presbiteriano, analogo o peggiore di quello monarchico e anglicano; e per questo con coerenza e fermezza, si batterono per l'approvazione di una Costituzione, o di un Agreement of the People: secondo i loro progetti questa Convenzione del popolo doveva precedere lo scioglimento del vecchio Parlamento, così scarsamente rappresentativo, e segnare chiaramente i confini e i limiti del nuovo, da convocarsi con leggi elettorali più democratiche. Dalla lettura delle diverse redazioni della Convenzione del popolo emergono chiaramente due istanze fondamentali: innanzi tutto il desiderio di una Costituzione scritta con princìpi chiari e evidenti; e, in secondo luogo, l'esigenza di porre, appunto attraverso questa Costituzione, dei limiti all'Assemblea legislativa. Dopo decenni di polemiche fra il Re e il Parlamento, per l'esatta interpretazione della Costituzione consuetudinaria dell'Inghilterra, che erano poi sfociati in una lunga e sanguinosa guerra civile, la legge fondamentale appariva come qualcosa di vago, di troppo aleatorio, di troppo incerto, per potere davvero garantire i diritti dei cittadini inglesi. Scrive il Lilburne, nella Convenzione del 1648: solo


  



  «quando i nostri comuni diritti e libertà saranno stati resi chiari ed evidenti, allora verranno frustrati gli sforzi di coloro che tentano di farsi nostri padroni»;


  



  o, nella Convenzione del 1649,


  



  «concordiamo di dare certezza al nostro governo, di abolire qualsiasi potere arbitrario, e di porre limiti e argini a ogni autorità, sia suprema che subordinata».


  



  L'elemento saliente è proprio nelle ultime parole: i levellers erano ben decisi ad abolire il vecchio Parlamento - Re, Lords e Comuni - che rappresentava una società feudale; erano fermi assertori di una sola rappresentanza del popolo eletta democraticamente; tuttavia, della vecchia tradizione costituzionalistica, conservavano l'elemento centrale: il principio che non vi era un potere sovrano, perché tutti erano limitati dalla legge. E questo in netto contrasto con la nuova teoria, questa davvero rivoluzionaria, dell'onnipotenza del Parlamento proclamata il 4 gennaio 1649 dal Rump Parliament. Nelle Convenzioni del popolo gli articoli, che sottraggono all'Assemblea il potere di legiferare su determinate materie, come la libertà, la proprietà, ecc., sono assai numerosi; basti ricordare questo articolo che tutti li riassume: «Nessun Parlamento avrà il potere in alcun modo di dipartirsi da questo patto o di sopprimerne una parte qualsiasi». Ed è interessante notare che Cromwell, quando presenterà nel 1653 la sua Costituzione, l'Instrument of Government, ribadirà la stessa esigenza, mosso dallo stesso timore dell'assolutismo parlamentare. Infatti egli affermò in Parlamento: «ci deve essere qualcosa di fondamentale, qualcosa che assomigli a una grande carta, e debba essere durevole e inalterabile».


  Alla vigilia della Gloriosa Rivoluzione del 1688-89 il problema di limitare il potere attraverso il diritto si affaccia di nuovo in un classico del pensiero politico: nel Secondo Trattato sul Governo di John Locke. Il Locke è considerato, e non a torto, come il teorico della supremazia parlamentare sugli altri poteri; tuttavia, se rileggiamo la sua opera con gli occhi del xvii secolo, e non con quelli del xix, ci accorgeremo che il suo sistema ripresenta ancora, in una nuova versione, l'antico contrasto fra il potere politico e il diritto. Per potere politico, infatti, Locke intende sia «il diritto di emettere leggi», sia «il diritto di valersi della forza pubblica per rendere tali leggi esecutive». Tuttavia questo potere politico, che ha il suo centro nell'Assemblea legislativa, non è onnipotente, non è legibus solutus. Scrive infatti il Locke: «è erroneo credere che il potere supremo o legislativo di una società politica possa essere ciò che vuole». Continua così, in mutati contesti culturali e in diversi profili politici, l'antica distinzione fra il Re e il tiranno, già teorizzata da Bracton: infatti leggiamo ancora nel Trattato: «il sovrano non ha altra volontà, né altro potere che quello della legge». E la legge suprema, che fonda ogni autorità e limita ogni governo, è la Costituzione, quella Costituzione nelle cui norme s'incontrano, da un lato, la legge di natura, che «per tutti gli uomini sussiste come una norma eterna», e, dall'altro, la stessa volontà degli uomini, che decidono di passare per mezzo del patto sociale dallo stato di natura allo stato civile: la volontà costituente e il diritto naturale, al limite, finiscono per coincidere. Tuttavia la supremazia della Costituzione non trova in Locke un'efficace tutela giuridica; e, quando il potere politico viola il diritto, tutto è rimandato al giudizio di Dio, e cioè alla Rivoluzione.


  Costituzione scritta, supremazia della Costituzione sul legislativo, revisione delle leggi attraverso il giudizio: sono tutte esigenze ed aspirazioni apparse in Inghilterra in quel secolo di transizione che fu il xvii, ma che non hanno ancora trovato, in questa esperienza storica, una sintesi positiva in sede costituzionale. Tanto è vero che, nel secolo successivo, e specialmente nel periodo dei contrasti e della guerra con le Colonie americane, trionferà il principio rivoluzionario dell'onnipotenza del Parlamento.


  CAPITOLO QUARTO
L'ESPERIENZA DI UNA NUOVA NAZIONE: GLI STATI UNITI D'AMERICA


  



  John Adams, uno dei principali esponenti dell'opposizione coloniale alla politica dell'Inghilterra, il futuro Presidente degli Stati Uniti, affermò che l'inizio della Rivoluzione americana non doveva essere posto nel 1776, nell'anno in cui la famosa Dichiarazione d'Indipendenza proclamò al mondo intero: «queste Colonie Unite sono, e devono di diritto essere, Stati indipendenti». Per Adams, la «piccola indipendenza» era già nata nel 1761, quando James Otis sostenne, nella causa dei Writs of Assistance, i limiti del Parlamento della Gran Bretagna. L'affermazione di Adams è indubbiamente dettata dallo spirito del patriota, che inconsapevolmente retrocede nel tempo passioni e sentimenti - e in questo caso l'indipendenza - che furono solo di un'epoca successiva; tuttavia essa rimane valida, qualora voglia cogliere la continuità profonda fra i princìpi, che ispirarono le rivendicazioni delle Colonie contro la madre-patria, e i princìpi che guidarono gli Americani nella costruzione di una Repubblica federale. Se quella americana fu una rivoluzione, fu una rivoluzione che non ruppe con la tradizione politica e giuridica delle Colonie, e neppure con la tradizione costituzionalistica dell'Inghilterra del Seicento. Fu una rivoluzione politica che ruppe soltanto con la nuova, sovversiva teoria che si era affermata in Inghilterra nel Settecento, e cioè con la concezione dell'onnipotenza del Parlamento. Come scrisse Lord Acton, la Rivoluzione americana rappresentò il conflitto tra due diverse concezioni del potere legislativo: tra quella, propugnata dal Coke e dal Locke, del legislativo limitato, e quella, teorizzata dall'Hobbes e dal Bentham, del legislativo legibus solutus.


  La crescita dello Stato moderno, infatti, aveva portato anche l'Inghilterra ad abbracciare la teoria continentale della sovranità, a concepire cioè un potere che era sciolto dalla legge, proprio perché a lui, in ultima istanza, spettava di fare la legge. Alla fine del Settecento il Parlamento inglese rivendicò palesemente questo potere, e di conseguenza una maggiore libertà dagli impacci del costituzionalismo medievale, al fine di salvaguardare il destino imperiale della Gran Bretagna. Questa profonda rivoluzione delle concezioni costituzionali era stata resa possibile dal fatto che, mentre nel Seicento legisti e parlamentari lottavano, in nome dei tradizionali vincoli legali, per limitare la prerogativa del Re, nel Settecento, invece, si era raggiunto, con la responsabilità del Gabinetto, il pieno controllo politico della prerogativa reale da parte del Parlamento. Si era di fatto compiuta una rivoluzione politica, che spostava l'esercizio del potere dalle mani del Re a quelle delle Assemblee; e così la teoria assolutistica della sovranità si era potuta incontrare con l'aspirazione del Parlamento a un potere assoluto. Per comprovare questa nostra affermazione basti una sola citazione, tolta non già da un pensatore politico - e in Hobbes o in Bentham gli esempi non mancano -, ma da una legge dello stesso Parlamento: proprio quando, nel 1766, cercò di venire incontro alle rivendicazioni delle Colonie con la revoca dello Stamp Act, fece nel Declaratory Act questa affermazione di principio: «Le Colonie sono state, sono e di diritto devono essere, soggette alla Corona imperiale e al Parlamento della Gran Bretagna», e questo Parlamento «ha pieno potere e autorità di emanare leggi e statuti di sufficiente forza e validità da vincolare, in qualsivoglia caso, le Colonie e il popolo d'America».


  La reazione americana all'organizzazione dell'Impero dopo la Guerra dei Sette Anni, si ispirò, invece, al precedente del governo limitato dalla legge e in particolare a Coke e al Bonham's Case. Infatti nel 1761 James Otis, in una causa contro quei Writs of Assistance che autorizzavano perquisizioni domiciliari al fine di rendere più efficaci le misure doganali, aveva contestato la loro validità, anche se fossero stati approvati dal Parlamento:


  



  «una legge contraria alla Costituzione è nulla; una legge contraria all'equità naturale è nulla; se, in tal senso, dovesse essere fatta una legge dal Parlamento, essa sarebbe nulla. Il potere giudiziario deve far cadere in disuso tali leggi. La funzione del common law è di controllare un atto del Parlamento».


  



  Il principio che nessun potere, per quanto alto, ha il diritto di essere arbitrario, e che i tribunali devono contrastare ogni potere illimitato, che, in quanto tale, è tirannico, è un principio non isolato nella storia americana. Era già stato affermato prima della causa dei Writs of Assistance: Otis lo riprenderà in un pamphlet di grande successo che sarà discusso nello stesso Parlamento inglese, I Diritti delle Colonie Britanniche Difesi e Provati. Non solo: a questo principio si richiameranno John Adams e Patrick Henry, in polemica contro lo Stamp Act, William Cushing, James Wilson e James Iredell, che, nel 1789, verranno nominati giudici alla Corte Suprema. Opinioni isolate, qualcuno potrà dire; ma la Lettera circolare del Massachusetts del 1768, così importante per la storia degli avvenimenti che condussero alla Rivoluzione, ribadirà lo stesso principio:


  



  «in tutti gli Stati liberi la Costituzione è fissa, e l'organismo legislativo supremo, poiché deriva il proprio potere e la propria autorità dalla Costituzione, non può oltrepassarne i limiti senza distruggere le proprie fondamenta».


  



  Le giustificazioni costituzionali delle rivendicazioni americane si ritrovano tutte nel pensiero politico inglese del '600, da Coke a Locke; e con questi due nomi non intendiamo tanto delimitare un arco cronologico, quanto cogliere una tradizione di pensiero politico, quella appunto del governo limitato; e precisare inoltre la necessaria complementarietà fra Coke e Locke, fra il difensore delle antiche consuetudini costituzionali e il teorico del diritto naturale. Infatti il giusnaturalista Locke riesce a dare un respiro universale e un nuovo fondamento razionale a quelle leggi fondamentali che il Coke aveva visto immanenti nel common law, trasformando i diritti legali del suddito inglese nei diritti naturali dell'uomo (ma il contenuto restò lo stesso: la vita, la libertà, la proprietà). Tuttavia il merito del legista Coke, nei confronti del filosofo Locke, rimaneva quello di avere intuito che, per limitare in modo efficace il potere, era necessario che le norme fondamentali, da naturali, diventassero positive, fossero cioè norme vincolanti e garantite dai tribunali. Gli Americani, col vedere nella Costituzione scritta il solo vero efficace limite al governo, unirono l'esigenza di positività del Coke e l'istanza di universalità del Locke; e così realizzarono la grande aspirazione degli uomini del '600, «un governo di leggi e non di uomini», secondo il noto detto di Harrington.


  La Costituzione scritta: James Otis poteva scrivere nel 1761 che l'Inghilterra aveva una «Costituzione immutabile», mentre trent'anni dopo, nel 1791, Thomas Paine, nei suoi Diritti dell'uomo, poteva idealmente ribattere che: «quella inglese è soltanto una forma di governo senza Costituzione, che crea se stessa con il potere che gli accomoda». Il Paine scriveva dopo la grande esperienza, durata un decennio, della stesura delle Costituzioni statali (1776-80) e federali (1778-87); un'esperienza che differenzierà, per sempre, Stati Uniti e Inghilterra. Alla vigilia della lotta per l'Indipendenza, invece, Alexander Hamilton in The Farmer refuted, non si richiamò al passato, come Otis, e neppure al popolo costituente, come Paine, bensì al diritto di natura:


  



  «I sacri diritti dell'umanità non devono essere cercati tra vecchie pergamene e archivi ammuffiti. Sono scritti con un raggio di sole nell'intero volume della natura umana dalla mano stessa della divinità e non potranno mai essere cancellati o offuscati dal potere mortale».


  



  In queste tre citazioni di Otis, Hamilton, Paine, si esprime la rapida trasformazione delle opinioni americane sulla Costituzione; tuttavia un elemento rimane costante: queste norme, siano consuetudinarie, o naturali, o rese positive certe e stabili dalla volontà costituente del popolo, queste norme sono sempre intese come limiti del potere del governo. Coke aveva affermato, che Magna Charta e sovranità sono termini inconciliabili; un secolo e mezzo dopo Thomas Paine scriveva:


  



  «Dove è il Re in America? [...] In America la legge è il Re; poiché, come nei governi assoluti il Re è la legge, così nei governi liberi la legge deve essere il Re».


  



  Nel suo Common Sense il Paine perorava, appunto, una nuova Costituzione, una Carta delle Colonie Unite, che il secondo Congresso continentale avrebbe dovuto dare agli Americani, in armonia alla Magna Charta di Inghilterra.


  Questo, che abbiamo or ora sinteticamente delineato, è soltanto un aspetto del costituzionalismo americano, forse, ai fini del nostro discorso, il più rilevante; ma, lasciato così da solo, rischia di limitare grandemente il quadro complessivo del costituzionalismo americano dell'età della Rivoluzione. Perché non si lottò semplicemente per l'Indipendenza, ma per un certo tipo di Indipendenza; e anche questa volta è possibile rintracciare una sostanziale continuità fra le rivendicazioni delle Colonie contro la madre patria e la successiva opera dei costituenti americani. Ancora una volta possiamo scoprire la stessa opposizione, nel modo di concepire lo Stato, fra i cittadini inglesi delle Colonie e i cittadini inglesi della Gran Bretagna. L'Impero inglese, alla fine della Guerra dei Sette Anni (1763), era di fatto un impero federale, un Commonwealth di libere nazioni, in cui il Parlamento londinese si limitava ad affrontare gli affari generali, lasciando ai governi locali ampie autonomie.


  Ma, con la fine della Guerra dei Sette Anni, il problema della riorganizzazione imperiale mise bruscamente a confronto due orientamenti radicalmente antitetici: da un lato gl'Inglesi, favorevoli a uno Stato unitario, vollero affermare l'assoluta autorità, la piena sovranità del Parlamento, eletto esclusivamente dai cittadini metropolitani; dall'altro lato gli Americani, avversari di una sovranità centralizzata, facendosi forti dei precedenti della Scozia e dell'Irlanda, miravano a un impero federalista, anticipando così il moderno Commonwealth inglese. Infatti essi rifiutavano l'autorità del Parlamento inglese, non quella del Re; e anzi vedevano la Corona d'Inghilterra al centro di un sistema di libere ed autonome nazioni, ciascuna con le sue libere Assemblee. Per questo gli Americani, sino all'ultimo, furono disposti a lasciare al Parlamento inglese i grandi problemi della politica imperiale, pur di vedere riconosciuta piena autonomia, nella legislazione e nella tassazione, alle Colonie per tutto ciò che si riferiva alle loro questioni interne.


  Nel 1773 il governatore Hutchinson, erede delle teorie assolutistiche dello Stato moderno, per dimostrare come le Colonie non fossero altro che province dello Stato inglese, affermò:


  



  «Non credo che sia possibile tracciare una linea di divisione tra l'autorità suprema del Parlamento e l'indipendenza totale delle Colonie; ed è impossibile che. in uno stesso Stato, possano esservi due Assemblee legislative indipendenti».


  



  Sono parole di un rigore logico ineccepibile, che solo la mente di un Hobbes o di un Austin potevano concepire; tuttavia la storia della libertà inglese non è mai passata attraverso l'intellettualistica passione per la coerenza logica, per le formule simmetriche e astratte. Più profetiche, per l'America come per l'Inghilterra, erano le empiriche considerazioni di John Adams, quando cercava di tracciare «la linea che separa i diritti dell'Inghilterra da quelli delle Colonie [...], il common law dalle leggi del Parlamento». Egli coglieva la lenta vittoria delle concezioni assolutistiche nella storia dell'Impero inglese, la progressiva tendenza verso la centralizzazione e verso lo Stato unitario, da Cromwell, che nel 1652 unificò Inghilterra Scozia e Irlanda, alla regina Anna, sotto la quale nel 1707 si costituì, nell'unione della Scozia con l'Inghilterra, il Regno di Gran Bretagna; dall'affermazione del Lungo Parlamento del 1649, che vide nelle Colonie semplici territori dipendenti, al Declaratory Act del 1776, che proclamò l'onnipotenza del Parlamento su tutto l'Impero. Tuttavia l'intuizione di Adams sulla possibilità di coesistenza, in una superiore unità, di più assemblee, sarà destinata a trionfare, non solo in America, con la nascita di uno Stato federale, ma anche in Inghilterra con il trasformarsi dell'impero in un Commonwealth di libere nazioni. In altre parole si sarebbe realizzato proprio ciò che Hutchinson riteneva impossibile: in America la coesistenza di più Assemblee legislative sotto la supremazia della Costituzione, in Inghilterra un vincolo di libere nazioni nella Corona.


  In America, tuttavia, bisognava pur sempre trovare un regolatore per questa nuova forma di divisione di poteri fra le Assemblee statali e le Assemblee federali, capace di garantire piena efficacia alle norme della Costituzione, le quali attribuivano diritti e doveri sia ai singoli Stati, sia allo Stato federale. Ed è proprio nella ricerca di questo regolatore che le due linee del costituzionalismo americano s'incontrano: come, contro l'onnipotenza del Parlamento, si esaltò la funzione delle Corti giudiziarie di «mettere in disuso» le leggi anticostituzionali, così, contro il pericolo di un abuso di potere da parte delle diverse assemblee coesistenti su uno stesso territorio, si vide ancora nel potere giudiziario il compito di garantire ai singoli Stati, come allo Stato nazionale, l'esercizio dei diritti loro assegnati dalla Costituzione. Le due linee s'incontrano e si congiungono nello stesso risultato: il rafforzamento del potere giudiziario, quale custode e interprete della Costituzione. L'assolutismo europeo, che aveva visto il sovrano sciolto dalle leggi, risulta così sconfitto: come aveva scritto Paine, in America il vero sovrano era la legge, e cioè la Costituzione. Questo ruolo, affidato al potere giudiziario per un retto funzionamento del sistema costituzionale, era ben chiaro agli Americani che redassero la Costituzione. Basti ricordare Hamilton che, nel n. 78 del Federalista, scriveva:


  



  «Una Costituzione rigida richiede in modo particolarissimo che le Corti di giustizia siano indipendenti in maniera assoluta. Per Costituzione rigida intendo riferirmi a quel tipo di Costituzione che prevede delle specifiche limitazioni al potere legislativo [...]. Le limitazioni di tal genere non possono in pratica ottenersi che facendo uso delle Corti di giustizia, il cui compito sarà quello di dichiarare nulli gli atti contrari all'evidente intendimento della Costituzione [...). Le Corti sono state designate ad essere un organo intermedio tra il popolo e il corpo legislativo, al fine di mantenere quest'ultimo nei limiti imposti al suo potere [...], in altre parole alla legge ordinaria si dovrà preferire la Costituzione, ai voleri dei delegati del popolo quelli del popolo stesso».


  



  La Costituzione degli Stati Uniti non prevede espressamente lo judicial review, la revisione delle leggi attraverso il giudizio, anche se l'art. 3, sezione il, e l'art. 6, sezione II, ne costituiscono il necessario presupposto. È stata la stessa giurisprudenza della Corte Suprema a dare corpo e realtà a questo principio; ed il merito va ascritto al suo Presidente, John Marshall, che per ben 34 anni, dal 1801 al 1835, con mano ferma ne diresse i lavori, e le cui sentenze formano un corpus imponente, che avrà grande influenza nello svolgimento del diritto americano. Nella causa Marbury contro Madison del 1803, il Marshall affermò il dovere della Corte Suprema di sindacare le leggi del Congresso: negli Stati Uniti


  



  «i poteri del legislativo sono definiti e limitati; e, affinché questi limiti non possano essere male interpretati o dimenticati, la Costituzione è scritta [...]. È espresso compito e dovere del potere giudiziario dire quale è la legge. Coloro che applicano la regola ai casi particolari devono necessariamente esporre e interpretare questa regola. Se due leggi sono in contrasto fra loro, la Corte deve determinare il campo di applicazione di ciascuna. Così se una legge è in contrasto con la Costituzione [...] la Corte deve determinare quale di queste regole in contrasto governa il caso. Questa è la vera essenza della funzione giudiziaria [...]. Se il potere legislativo cambiasse una norma costituzionale, il principio costituzionale deve cedere all'atto legislativo? Così la particolare fraseologia della Costituzione degli Stati Uniti conferma e rafforza il principio, che si suppone sia essenziale a tutte le Costituzioni scritte, che una legge contraria alla Costituzione è nulla, e che le Corti, come gli altri rami del governo, sono vincolati da questo strumento».


  



  La revisione delle leggi attraverso il giudizio si era così definitivamente affermata; e si era affermata come l'elemento essenziale di una Costituzione scritta, le cui norme erano superiori a quelle emanate dal potere legislativo. Come scriverà lo storico del costituzionalismo americano Andrew McLaughlin: «La dottrina di ciò che ora si chiama judicial review è l'ultima parola, logicamente e storicamente parlando, nel tentativo di un libero popolo di stabilire e mantenere un governo non autoritario. Lo judicial review è la sintesi degli elementi essenziali delle concezioni rivoluzionarie o, meglio, dei pensieri di coloro che, cento e più anni prima della Rivoluzione, richiedevano un governo di leggi e non di uomini».


  CAPITOLO QUINTO
IL COSTITUZIONALISMO NEL MONDO IN CRISI


  



  All'indomani della Prima Guerra Mondiale, nel 1921, uno dei massimi esponenti della scienza giuridica francese, Edouard Lambert, pubblicò un saggio sulla Corte Suprema americana, destinato ad avere un grande successo nella cultura europea. Il titolo di questo saggio, Il governo dei giudici e la lotta contro la legislazione sociale negli Stati Uniti, era di per sé assai indicativo della tesi sostenuta dal Lambert: infatti non solo metteva in luce la contingente politica conservatrice della Corte Suprema, ma colpiva la ragione stessa di questo istituto, col mostrare che sostituiva al governo del popolo quello dei giudici. La reazione del Lambert non è spiegabile soltanto con la particolare tradizione politica francese, nella quale la mistica della sovranità popolare si è sempre sposata col netto rifiuto di ogni sorta di controllo, da parte del potere giudiziario, delle leggi votate nel Parlamento. Non basta questa diversa tradizione politica a spiegare la reazione del Lambert; c'è anche un altro fatto, che chiaramente emerge qualora si esamini la giurisprudenza della Corte Suprema: tra il 1803 e il 1864, infatti, si ebbero soltanto due pronunce di incostituzionalità di leggi federali; tra il 1864 e il 1924, invece, in un arco di tempo quasi eguale, se ne ebbero ben cinquantuno; e tale tendenza si accentuò ulteriormente sino alla cosiddetta rivoluzione costituzionale del 1937; e non è soltanto questo fatto, meramente quantitativo, a colpire l'osservatore.


  John Marshall, il realizzatore dello judicial review, aveva indicato i limiti di questo istituto, con una consapevolezza della funzione della Costituzione veramente eccezionale, del tutto conforme alla tradizione del common law. Infatti, ripetutamente, aveva affermato:


  



  «una Costituzione è destinata a durare per diverse generazioni e conseguentemente deve essere adattata alle crisi delle umane vicende»; «una Costituzione è progettata per i secoli avvenire, e è destinata ad avvicinarsi all'immortalità, per quanto lo possono le umane istituzioni».


  



  Questa, nel 1905, sarà ancora l'opinione di un giudice della Corte Suprema, Holmes, quando, in dissenso con l'opinione della maggioranza, afferma: una legge è sempre costituzionale «a meno che si possa dire che un uomo equo e ragionevole ammetterebbe necessariamente che la legge proposta violerebbe dei princìpi fondamentali, quali sono intesi dalle tradizioni del nostro popolo e della nostra legge»; e alla tesi di Marshall e di Holmes si riallaccerà la più recente dottrina con Corvvin e con Frankfurter.


  L'intensificarsi delle pronunce di anticostituzionalità di leggi federali e statali, che si ebbe col progredire del secolo xx, svela invece all'osservatore un'interpretazione restrittiva, e quindi immobilistica e dogmatica, delle norme costituzionali, sempre meno attenta a conciliare gli eterni princìpi con il cangiare delle cose e delle situazioni. Le sentenze della Corte partivano dal v Emendamento della Costituzione, approvato nel 1789, e soprattutto dal xiv, approvato nel 1868, nel quale, tra l'altro, si affermava: «nessuno Stato priverà alcuna persona della vita, della libertà, della proprietà, senza una debita procedura legale». Questa norma poteva indicare due cose fra loro assai diverse: poteva garantire al cittadino una procedura legale in un equo giudizio, affinché non fossero arbitrariamente violati dal potere i suoi diritti alla vita, alla libertà e alla proprietà, nella convinzione però che questi diritti, per coesistere, devono accettare limitazioni. Ma questa garanzia procedurale poteva anche trasformarsi in una garanzia sostanziale, nel senso che questi diritti, e soprattutto quelli di proprietà e di libertà contrattuale, non potevano legittimamente venire limitati da alcuna legge positiva; e con questa interpretazione della Costituzione si consacrava l'immunità dell'ordinamento economico, che doveva ubbidire soltanto ai suoi liberi automatismi, dall'ordinamento giuridico dello Stato. Insomma gli assoluti princìpi giuridici si potevano anche trasformare in una dottrina sociale, quella del liberismo classico, del laissez faire. Basti citare un solo esempio: la causa Lochner contro New York del 1905; quella appunto che vide l'opinione dissenziente del giudice Holmes, or ora citata. Lo Stato del New York aveva limitato a dieci ore la giornata lavorativa dei panettieri; ma la Corte Suprema giudicò incostituzionale la legge con queste parole:


  



  essa «è una interferenza illegale nel diritto degli individui, sia datori di lavoro che lavoratori, a stipulare contratti collettivi, nei termini che ad essi sembrino migliori».


  



  Insomma, la Corte sembrava difendere il diritto dei lavoratori a lavorare quante ore volevano; ma la difesa di questa libertà risultava del tutto astratta, nella misura in cui prescindeva dalla reale situazione dei due contraenti - il datore di lavoro e i lavoratori -, e li presupponeva invece in una situazione di parità, per cui i loro patti erano sacri e inviolabili. Ogni tentativo di legislazione sociale, che volesse garantire il più debole - e, con questo, una reale eguaglianza fra i contraenti - o, l'interesse generale - e nel nostro caso un «pane buono» - era definito anticostituzionale. Questo orientamento continuò sino a tutto il 1935; e ancora in quest'anno la Corte ribadì con fermezza che non v'era potere, statale o federale, che potesse emanare una legge sui minimi salariali, anche quando si trattasse di donne e bambini.


  Tuttavia non si deve credere che i giudici della Corte bloccassero la legislazione sociale, quella legislazione che diventava sempre più intensa e insieme indilazionabile col progredire della rivoluzione industriale, per una meschina posizione conservatrice, o, peggio, per sinistri e nascosti interessi. La verità è che, con il processo dell'industrializzazione e con le conseguenti profonde trasformazioni sociali, era entrata in crisi la vecchia cultura giuridica di un'età preindustriale, nella quale tuttavia i giudici con genuina fede ancora credevano, quasi essa esprimesse la necessaria conclusione nella libertà di un millenario processo storico. Una nota formula di sir Henry Maine esprime efficacemente questa cultura giuridica: la progressiva e positiva evoluzione del diritto consisterebbe nel passaggio dallo status al contratto. I sistemi giuridici più arcaici prenderebbero in considerazione soltanto i diritti e i doveri che a una persona derivano dal suo status, dalla situazione oggettiva in cui è posta, indipendentemente dalla sua volontà; i sistemi giuridici evoluti, invece, garantirebbero solo il contratto e la libera volontà che in esso si esprime. Secondo la teoria del negozio giuridico, il diritto deve limitarsi a dare efficacia nel mondo esterno alla volontà dei contraenti, a garantire l'autonomia dei privati, e a realizzare così nel mondo esterno quella libertà degli individui che è il solo ed unico fine del diritto. Per chiarire questo concetto con un esempio, o meglio in base alla causa Lochner contro New York or ora citata, la teoria fondata sullo status avrebbe colto i diritti-doveri del lavoratore e del datore di lavoro in base alla situazione oggettiva in cui si trovavano, mentre l'altra teoria, quella in auge presso la Corte, tutto basava sul contratto di lavoro, alla cui base c'erano volontà insindacabili, non regolabili da parte dello Stato. La teoria del negozio giuridico ha autorevoli fonti: in sede speculativa nella filosofia classica tedesca, da Kant a Hegel, in sede giuridica nei romanisti della pandettistica tedesca; e venne successivamente introdotta nel sistema del common law, non ostante il fatto che, proprio per le sue origini medievali, esso era piuttosto fondato più sull'idea di relazione che su quella di contratto. Come scrive Roscoe Pound, che fu in questi anni un deciso avversario della giurisprudenza della Corte Suprema:


  



  «Quando si pensa che questa interpretazione della formula del Maine costituiva la scienza giuridica ufficiale dell'ultima generazione, si può capire perché i tribunali statali americani dal 1890 al 1910 continuassero con tanta sicurezza dogmatica a considerare la legislazione sociale moderna come incostituzionale [...]. Sembrava loro che il requisito costituzionale del due process of law fosse violato dai tentativi del legislatore di ristabilire lo status e di limitare il potere contrattuale di uomini liberi, disponendo che uomini maturi e sani di mente, esercenti particolari professioni, non potessero concludere accordi rispetto a cui altri conservavano invece piena libertà».


  



  La resistenza della Corte Suprema alla legislazione sociale era quindi dovuta a una precisa cultura giuridica; e, secondo la logica del sistema, rinunciando cioè al ricorso alla forza, poteva essere superata solo con una nuova cultura giuridica, meno dogmaticamente legata alla lettera della legge e più attenta alla realtà dei nuovi interessi sociali, dei nuovi bisogni di una comunità economicamente evoluta; con una nuova cultura - aggiungiamo - che fosse genuinamente fedele allo spirito del common law, che è soprattutto una capacità di adeguare flessibilmente i vecchi princìpi alle nuove situazioni e ai nuovi casi. Questa nuova cultura ebbe proprio in Roscoe Pound il suo massimo esponente, e, in alcuni giudici della minoranza della Corte Suprema, i suoi tenaci e combattivi assertori: infatti Holmes. Brandeis, Cardozo e Stone prepararono, per più di un trentennio, con le loro opinioni di minoranza, rese pubbliche secondo la tradizione costituzionale americana, la futura rivoluzione del 1937.


  La vittoria di Roosevelt nelle elezioni del 1932 avveniva, come egli stesso scrisse, in un momento di emergenza, in cui la soluzione di gravissimi problemi non poteva più essere procrastinata: la crisi del 1929 aveva paralizzato l'economia americana; e l'atmosfera del paese era carica di paure, di promesse, di attese. Tuttavia la legislazione sociale, promossa da Roosevelt sin dai cento giorni, venne, in diverse sentenze e per diversi motivi, giudicata anticostituzionale dalla Corte Suprema: nel 1935 venne respinto il National Recovery Act, nel 1936 l'Agricultural Adjustement Act, per ricordare soltanto due fra le moltissime sentenze attraverso le quali venne paralizzata la legislazione rooseveltiana. Così, dopo la seconda vittoria di Roosevelt, nelle elezioni del 1936, sembrava ormai giunto il momento dello scontro frontale fra la Presidenza e la Corte Suprema; uno scontro che sarebbe potuto anche risultare fatale alla democrazia americana. Roosevelt, nel 1941, ricordò il suo stato d'animo negli anni decisivi 1936-37 con queste parole:


  



  «Restar fermi sarebbe equivalso a provocare il disastro [... ma] non volevo far violenza alla stessa funzione della Corte e al legittimo esercizio della stessa [...]. Sapevo che responsabile dei nostri problemi non era la Costituzione e neppure la Corte Suprema come istituto [...]. Il progetto che finalmente suggerii prevedeva un'aggiunta continua di nuovo sangue, di nuovo vigore, di nuove esperienze e di nuove concezioni».


  



  Infatti, nel messaggio del Congresso del 5 febbraio 1937, Roosevelt aveva proposto, proprio per dar «nuovo sangue» alla Corte, la nomina di nuovi giudici; e, dato che la nomina dei giudici era un diritto presidenziale, era chiaro dove volesse arrivare: egli intendeva spezzare le resistenze della Corte con un discutibile gonfiamento del numero dei suoi membri. Tuttavia l'opinione pubblica, quella stessa che era favorevole alla nuova legislazione sociale introdotta da Roosevelt, restò perplessa, anzi fu decisamente ostile a una misura così eccezionale che, legale nella forma, era davvero rivoluzionaria nella sostanza. La partita era ancora aperta, quando improvvisamente, il 23 marzo 1937, la stessa Corte Suprema rivoluzionò la sua giurisprudenza, affermando di voler difendere


  



  «la libertà nel quadro di un'organizzazione sociale che richiede la tutela della legge contro i mali che minacciano la salute, la sicurezza, la morale e il benessere del popolo».


  



  Erano gli stessi giudici di un tempo, ma l'antica maggioranza conservatrice di 5 contro 4 si era sgretolata sotto rincalzare delle argomentazioni di Stone, Cardozo e Brandeis: il giudice Roberts, e poi lo stesso Presidente della Corte, Hughes, passarono con l'antica opposizione. Il New Deal aveva vinto, ma nella continuità delle istituzioni: la rivoluzione democratica aveva trionfato nella cornice delle antiche libertà costituzionali.


  Negli anni della guerra Roosevelt ricordò con compiacimento questa soluzione, che lo aveva visto vincitore ma anche vinto, dato che il suo progetto di riforma del potere giudiziario venne abbandonato.


  



  «Restar fermi - e riprendiamo ancora le sue parole - sarebbe equivalso a provocare il disastro. Oltre i mari le democrazie avevano già fatto posto a dittature poiché s'erano mostrate troppo deboli o troppo lente nel venire incontro ai bisogni dei loro cittadini [...]. La democrazia non poteva permettersi di non funzionare».


  



  In Europa: in Italia, in Germania, in Francia nuovi regimi totalitari avevano sovvertito le antiche democrazie parlamentari; e aveva certamente ragione Roosevelt, quando coglieva, nella mancanza di un esecutivo stabile ed efficiente, la vera ragione del crollo del sistema parlamentare italiano nato con lo Statuto, la tragica fine della Repubblica di Weimar, il tramonto inglorioso della Terza Repubblica francese. Aveva ragione Roosevelt quando, vedendo come nei «nostri giorni le forze sociali prendono l'abbrivio con rapidità sempre maggiore», mostrava la necessità di un governo efficiente: ma in America questo governo efficiente fu un governo costituzionale, in Europa, invece, fu un governo totalitario. Non bastava tentare di rafforzare, come fecero i democratici europei, la stabilità dell'esecutivo - e tutto il pensiero politico giuridico fra le due guerre è dominato da questo problema -, se non si affrontava anche l'altro problema, quello della cornice costituzionale in cui tale rafforzamento era legittimo, senza trasformarsi in una possibile violazione dei diritti dei cittadini.


  La soluzione totalitaria del rafforzamento dell'esecutivo si attuò in Europa, dal punto di vista giuridico o formale, in modo legale; anche se, in sede politica, la forza e la violenza costituirono la ragione della vittoria dei nuovi regimi. Infatti la via del totalitarismo passò attraverso il Parlamento, non contro; e, solo in un secondo momento, ci si servì del potere parlamentare per distruggere il Parlamento. Mussolini, nominato Primo Ministro, ottenne la fiducia del Parlamento nel 1922, ma solo nel 1925 si ebbe quella legislazione fascista che sovvertì il sistema costituzionale previsto dallo Statuto; in Germania il periodo fu più breve, chiuso fra il gennaio del 1933, quando Hitler venne incaricato da Hindemburg di fare un governo nel quadro della Costituzione basato su una maggioranza nel Reichstag, e il marzo 1933, quando il Reichstag gli concesse i pieni poteri, anche in contrasto con la Costituzione; Petain, infine, il 16 giugno del 1940 legalmente successe a Reynaud, e legalmente ebbe il 10 luglio dall'Assemblea, con 569 voti contro 80, i pieni poteri, compreso lo stesso potere costituente. La morale è sempre la stessa: i poteri concessi dal Parlamento servirono a distruggerlo. In sede giuridica si può dire che questa tattica politica - conquistare la maggioranza del Parlamento per poi distruggerlo - è stata favorita dall'assenza nella tradizione europea della più autentica dimensione del costituzionalismo, quella che non si limita ad arzigogolare una mera continuità legale, ma che pone nella Costituzione una legge fondamentale, superiore al Parlamento, che nessun potere costituito può legittimamente modificare. In Europa, infatti, il trionfo della democrazia, che poneva nella volontà dell'Assemblea l'espressione stessa della volontà generale, unita a una particolare cultura giuridica, quella del positivismo, secondo la quale il diritto è solo ciò che vuole lo Stato e non c'è una legge sopra lo Stato, aveva portato a concentrare tutti i poteri nell'Assemblea: conquistata la cittadella, il sistema poteva entrare in crisi, perché non c'erano più, per chi fosse deciso a realizzare un governo forte con la dittatura, ostacoli giuridici.


  Nel primo dopoguerra, è vero, ci furono tentativi di realizzare il sistema americano, basato su una Costituzione rigida e sull'autonomia del potere giudiziario, quale custode di questa legge. Basti ricordare la Costituzione austriaca del 1920 o quella cecoslovacca del 1921, che realizzarono uno specifico tribunale costituzionale, ma con compiti assai limitati, mentre la Spagna, nel 1931, seguì con più coraggio l'esempio americano. E abbiamo tralasciato la Costituzione di Weimar del 1919, solo perché il suo tragico epilogo merita qualche considerazione. Hugo Preuss, uno dei padri della Costituzione, non volle un tribunale ad hoc per difendere la Costituzione, affermando che: «il sindacato giudiziario esiste indubbiamente là ove non sia espressa-mente escluso»; e, a suo avviso, l'esclusione, che si era data nel passato, era dovuta «al trionfo della reazione sullo Stato di diritto». La Germania, dopo il '19, si trovava in una situazione analoga a quella americana del 1788, dato che a favore del controllo di costituzionalità delle leggi c'era il principio, ma mancavano norme precise, se non gli articoli 19 e 178, che potevano anche risultare fra loro contraddittori. I tedeschi ebbero il loro Marshall nel Presidente del Reichssgericht, che proclamò essere il suo tribunale il «guardiano e difensore della Costituzione». Purtroppo questo fu solo un generoso tentativo, naufragato nella tradizione positivistica dell'Impero, riespressa ora attraverso formule democratiche. Ascoltiamo un oppositore: «La creazione di un simile custode della Costituzione sarebbe in diretto contrasto con le massime politiche che si devono trarre dal principio democratico», sarebbe «una rivolta contro il Parlamento». Così scriveva, nel 1931, uno dei massimi esponenti della scienza giuridica tedesca, Karl Schmitt, deciso avversario di ogni forma di pluralismo e convinto assertore dell'unità dello Stato in cui si esprime la volontà del popolo. La giurisprudenza seguì questa impostazione; ma nel frattempo Carl Schmitt era divenuto nazista, proprio come il giudice Ernst Janning del film Vincitori e vinti. Una tragica conclusione per una scienza giuridica ammirata dal mondo intero; e si deve ormai condividere l'affermazione, espressa recentemente da un giurista tedesco, G. Dietze:


  



  «In Europa la cieca accettazione delle leggi fatte dal ramo più democratico del governo [e cioè dal Parlamento) si concluse in un legalismo positivistico che aprì la strada alla dittatura e causò la fine della stessa legislatura rappresentativa».


  



  Europa e America: in fondo i problemi che si ponevano ai due Continenti erano assai simili: la guerra, il processo di industrializzazione avevano liberato gl'individui dai vincoli della tradizione e avevano creato le masse, quelle masse che, come diceva Roosevelt, si muovono molto in fretta, quando i bisogni sociali non vengono risolti. Tuttavia, nella crisi della democrazia, quale si ebbe fra le due guerre, il necessario rafforzamento dell'esecutivo si attuò in America nell'ambito di un governo costituzionale, in Europa con il totalitarismo. Una spiegazione non va forse cercata proprio nel fatto che l'America era rimasta fedele al principio che il diritto è sopra il potere, mentre in Europa, con la mistica della legge, si vide nel diritto una semplice espressione della volontà della maggioranza?


  CAPITOLO SESTO
LA RICOSTRUZIONE DEL DOPOGUERRA


  



  La fine della Seconda Guerra Mondiale segnò un improvviso ritorno agli antichi princìpi del giusnaturalismo, che ebbe la sua massima espressione, il 10 dicembre 1948, nella solenne adunanza dell'Assemblea delle Nazioni Unite, quando essa proclamò una «Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo».


  Era una decisa reazione contro la cultura giuridica ottocentesca che, con la polemica contro il diritto naturale condotta dalle scuole più diverse, aveva contribuito all'offuscarsi nelle coscienze del valore perenne di questo diritto; ma le vaste sofferenze, imposte dai regimi totalitari a milioni di individui inermi e disarmati, resero tutti consapevoli come il vecchio tema costituzionalistico dei limiti del potere dello Stato fosse davvero un tema eterno, che ogni generazione doveva per suo conto affrontare e risolvere. Si trattava, allora, di cercare una tecnica giuridica, capace di imporre allo Stato un effettivo rispetto di questi diritti, i quali, altrimenti, sarebbero ritornati ad essere mere enunciazioni ideologiche, nobili certamente, ma del tutto inefficaci. Se non ci si voleva limitare a proclamare un ipotetico diritto alla rivolta contro il governo ingiusto, era necessario procedere decisamente verso una riva-lutazione della funzione giudiziaria, sola efficace tutela dei diritti dell'individuo; bisognava insomma creare, per usare una bella definizione di un giovane giurista italiano, Mauro Cappelletti, la giurisdizione costituzionale della libertà. Così, in misura e con accenti diversi, le Costituzioni europee hanno ripresentato, sia pure in diversi contesti, l'istituto più tipico del costituzionalismo americano, lo judical review, il controllo delle leggi attraverso il giudizio. Questo significava che in sede di diritto positivo, o meglio costituzionale, si rifiutavano i princìpi nati dall'incontro del positivismo giuridico con l'ideologia democratica, secondo cui è giusto solo ciò che vuole la maggioranza. Ai poli opposti di questa reazione al passato si collocano la Repubblica Francese e la Repubblica Federale Tedesca. La Francia, non ostante i generosi entusiasmi di rinnovamento, di cui si resero interpreti i progetti della Resistenza, non riuscì a liberarsi dal peso della tradizione giacobina, che vedeva una sola Assemblea portatrice del volere del popolo e, in questa Assemblea, concentrava tutti i poteri. Nel 1941, posto di fronte a una sconfitta che aveva messo a nudo la debolezza storica della Terza Repubblica, il socialista Leon Blum aveva intuito il problema:


  



  «Ciò che non sopravvivrà all'esperienza borghese prolungatasi per più di un secolo, è il sistema rappresentativo propriamente detto, vale a dire la delega integrale della sovranità popolare alla Camera eletta e la sua concentrazione nelle Assemblee legislative».


  



  Ma questa fu soltanto un'amara considerazione in un'epoca di crisi: non ostante l'ambizione di non tornare alla Terza Repubblica, la tradizione del regime di Assemblea restò vitale, come testimoniano sia il progetto di Costituzione, respinto nel 1946, sia la Costituzione approvata nello stesso anno. Il problema che dominò i costituenti fu quello di assicurare la stabilità dell'esecutivo, attraverso le tecniche del parlamentarismo razionalizzato; ma la prova dei fatti dimostrò che esse erano del tutto inutili e inefficaci. Così la nuova Costituzione presidenziale del 1958 rese ancora più evidente un'altra costante della storia francese: la continua oscillazione fra un regime, che concentra tutti i poteri in Un'Assemblea, e un regime che li concentra in un sol uomo, quasi fosse assente da questa tradizione la consapevolezza che il potere delegato deve essere necessariamente limitato. Tuttavia, tanto nella Costituzione del 1946 che in quella del 1958, è fatto posto a un Comitato o Consiglio costituzionale, quasi per riprendere un vecchio progetto del Sieyes; ma si tratta di un istituto nato morto, dato che la sua composizione è esclusivamente politica e ha poteri estremamente limitati, quasi consultivi, nella misura in cui deve soltanto «accertare se le leggi votate all'Assemblea nazionale implichino una revisione della Costituzione», e, nel caso, rinviarle all'Assemblea. Al semplice e privato cittadino, i cui diritti si tratta appunto di garantire, non è concessa alcuna possibilità di ricorso costituzionale; e resta così disarmato di fronte alle proprie rappresentanze.


  La Germania, dopo la catastrofe, si orientò verso la direzione opposta; e questo in armonia al netto rifiuto, da parte della scienza giuridica tedesca, della tradizione positivistica, la quale, a dire il meno, con il suo rispetto dello Stato, non aveva certo ostacolato il trionfo del totalitarismo. Ciò è comprovato da un improvviso, deciso ritorno alla problematica del giusnaturalismo, a quelle leggi non scritte più alte di quelle poste dallo Stato. Gustav Radbruch, l'erede della tradizione umanistico-liberale tedesca, è stato uno dei più autorevoli rappresentanti di questa rivolta contro quel positivismo che aveva reso i giudici del tutto inermi contro una legge ingiusta. Infatti, quasi per correggere una sua vecchia opera, affermò:


  



  «la completa negazione dei diritti dell'uomo, sia dal punto di vista sovraindividualistico (“tu sei nulla, il tuo popolo è tutto”) o dal punto di vista transpersonale (“Una statua di Fidia compensa tutta la miseria dei milioni di schiavi dell'antichità”, Treitschke), è, però, in modo assoluto, diritto ingiusto».


  



  E, conseguentemente, mise in luce come nella Germania del dopoguerra


  



  «il carattere dello Stato di diritto venga realizzato [...] principalmente con la protezione giuridica da parte della giustizia, che non solo aiuta la sfera giuridica dell'individuo, in ogni momento, a vincerla contro lo Stato, ma che nell'estesa giurisdizione costituzionale protegge anche la struttura della legalità costituzionale come un tutto, contro infrazioni giuridiche».


  



  Questa mutata disposizione spirituale si è così tradotta in precise norme giuridiche delle Costituzioni sia dei Länder che della Repubblica Federale Tedesca, riprendendo gli autorevoli precedenti storici della Costituzione del Regno di Baviera (1818) e della Costituzione Federale del 1849. Infatti, oggi, i diritti naturali dell'uomo vengono riconosciuti come valori trascendenti la stessa volontà costituente; e, pertanto, di essi non è legittima una modifica secondo il tradizionale iter della revisione costituzionale. In secondo luogo, nella Repubblica come nei Länder, c'è un tribunale costituzionale, composto da giuristi e indipendente dagli altri organi costituzionali, che ha, fra gli altri, il compito di offrire all'individuo una tutela giurisdizionale dei suoi diritti fondamentali contro gli organi dello Stato. Il diritto di agire, e questa è una innovazione rispetto alla Francia estremamente importante, spetta al singolo cittadino che, in via incidentale e cioè nel corso di un altro processo, può eccepire l'incostituzionalità della norma che regola la causa, e così promuovere presso la Corte il sindacato di costituzionalità della legge che si doveva applicare. Nella Repubblica Federale Tedesca, con legge 12 marzo 1951, veniva concretamente disciplinato il Tribunale Costituzionale Federale che, nello stesso anno, entrava in funzione a Karlsruhe, a soli due anni dalla Legge fondamentale, che è del 1949.


  In Italia, invece, fra la Costituzione, entrata in vigore il 1° gennaio 1948, e la prima udienza della Corte Costituzionale, che si tenne il 23 aprile 1955, è intercorso un lasso di tempo assai più lungo, in cui vi fu una vera vacatio iuris, dato che restava inoperante proprio l'istituto in grado di garantire i diritti dei cittadini dalla illegittimità dei comandi dello Stato. Se rileggiamo i saggi stesi in questi anni da insigni giuristi italiani, avvertiremo subito una nota di amarezza mescolarsi a una viva preoccupazione per questo inadempimento costituzionale. Balladore Pallieri, un giurista dell'università Cattolica, ad esempio, scriveva nel 1954:


  



  «A chi chiedesse quale applicazione abbia avuto la Costituzione durante la prima legislatura del Parlamento Repubblicano italiano, durato cinque anni, si è tentati di riassumere in una parola la sconfortante risposta: nessuna [...]. Vien quasi fatto di porsi la domanda: forse tutto il sistema costituzionale del 1948 è destinato a crollare?».


  



  E lo stesso pessimismo, nutrito forse da una maggiore passione politica, chiaramente appare in un saggio di Piero Calamandrei sul decennio 1945-1955, ove addirittura si afferma che questo periodo «potrebbe più appropriatamente intitolarsi “la Costituzione inattuata”, o ancora più esattamente “come si fa a disfare una Costituzione”», perché


  



  «è accaduto che in questi anni si è venuto lentamente creando attraverso un lavoro di restaurazione dei vecchi ordinamenti, un regime del tutto diverso da quello scritto nella Costituzione, dalla quale il governo di fatto si è andato ogni giorno di più allontanando».


  



  Balladore Pallieri scriveva nel 1954 e Calamandrei nel 1955; ma oggi, dopo otto anni di intensa attività della Corte, non è più possibile sottoscrivere integralmente questi giudizi, i quali, piuttosto, devono essere assunti come un documento dello stato d'animo, pieno di delusioni e di amarezze, di chi partecipava attivamente alla faticosa gestazione in Italia di un regime costituzionale. Perché la storia degli anni che ci separano dalla Costituente non è, come l'hanno vista Balladore Pallieri e Calamandrei, la storia di una decadenza; essa è la storia di un processo positivo, anche se lento, faticoso e spesso contraddittorio: nessun regime costituzionale è mai nato in un sol giorno, o in una sola notte, come una certa retorica democratica ama ancora credere. Oggi è forse più opportuno cercare, in sede storica, le ragioni delle lentezze e delle difficoltà che ha incontrato in Italia l'attuazione della Costituzione, e in primo luogo della Corte, oltre le polemiche politiche contro questo o quel partito, che non riescono mai a cogliere le vere forze storiche, che tanto trascendono le volontà dei singoli individui. Infatti la realizzazione della Corte Costituzionale incontrò in Italia soprattutto questi due ostacoli: in primo luogo il peso di un'autorevole tradizione culturale, quella del positivismo democratico, secondo la quale non si possono porre dei limiti al potere del Parlamento, che è l'autentica espressione del sovrano volere del popolo; e in un secondo luogo la «ragion di Stato», che orienta i singoli partiti nei confronti di questo istituto, che doveva difendere la Costituzione contro il potere della maggioranza, a seconda del loro effettivo potere, del loro appartenere alla maggioranza o alla minoranza. Questi gli ostacoli di fondo: vediamo ora come abbiano giocato nella storia delle vicende costituzionali italiane.


  Sin dal 1943 i diversi partiti italiani, che costituivano il Comitato di Liberazione Nazionale, cominciarono a orientarsi sui lineamenti del futuro Stato repubblicano, pronunciandosi a favore dell'introduzione di una Corte Costituzionale, analoga a quella americana. In fondo non facevano che riprendere un punto del programma per il blocco delle opposizioni, steso da Filippo Turati nel gennaio del 1925: infatti al punto 7 si chiedeva «la convocazione di un organismo, analogo alla Corte Suprema americana, per l'annullamento di tutti gli atti del governo incostituzionali». Dietro questo comune consenso, tuttavia, c'erano notevoli differenze di tono e di sfumature. I più fermi sostenitori della Corte furono certamente i repubblicani, che sin dal settembre 1943, per merito di Tomaso Perassi, introdussero nella discussione politica questo nuovo tema; e ai repubblicani si unì la Democrazia Cristiana, al suo primo Congresso del 1946, e, nello stesso anno, il Partito Liberale nel suo III Congresso, e anche, in un convegno, il Partito d'Azione. Invece il Partito Socialista, nel Congresso del 1946, non volle pronunciarsi in merito, non ostante una importante relazione di un autorevole giurista come Massimo Severo Giannini, mentre il Partito Comunista, nel suo v Congresso (1945-56), ribadì il proprio agnosticismo. La relazione del Segretario del Partito, on. Palmiro Togliatti, infatti diceva:


  



  «Non siamo in linea di principio contro un'Alta Corte Costituzionale. Pensiamo però che una simile istituzione la quale ha un valore per quei paesi dove è storicamente sorta, in accordo con tutto il costume giuridico e politico, trasportata nel nostro, probabilmente non avrebbe più nessun valore [...]. È evidente che se vogliamo avere garanzie reali di difesa della democrazia dobbiamo cercarle in un'altra direzione».


  



  E Togliatti aveva certamente ragione quando mostrava come la Corte Costituzionale rappresentasse un istituto anomalo rispetto alla nostra tradizione; ma, in questo caso, il suo storicismo lo spingeva verso una posizione immobilistica e conservatrice, nella misura in cui faceva, di questa tradizione italiana, un fatto naturale, quasi immodificabile, mentre era proprio questa tradizione che bisognava cambiare, perché aveva la sua parte di responsabilità nel trionfo dei regimi totalitari. L'introduzione in Italia di un'Alta Corte costituiva una profonda rivoluzione delle nostre concezioni politiche, giuridiche e costituzionali; una rivoluzione che, per trionfare, doveva conquistare la coscienza di tutti, fossero deputati o cittadini, magistrati o giuristi, funzionari o scienziati. Crollato il culto dello Stato, bisognava ristabilire quello della legge: questa era la vera, la sola rivoluzione costituzionale.


  Tra il 1943 e il 1946 i Partiti del Comitato di Liberazione posero le premesse politiche e ideologiche di queste nuove «garanzie costituzionali»; e, subito dopo, iniziò il lento e faticoso lavoro di traduzione di questi princìpi in precise norme. L'iter delle discussioni fu lungo e complesso: già alla Consulta nazionale era stata presentata una proposta che non venne poi mai esaminata; mentre presso il Ministero della Costituente lavorò una Commissione, al fine di preparare materiale e documenti per la futura discussione, che si svolse alla Costituente, prima nella Seconda Sezione della Seconda Sottocommissione, poi nella Commissione dei 75, e, infine, nelle sedute plenarie. La discussione fu lunga e complessa, anche per le notevoli resistenze della sinistra, restia a sottoporre il Parlamento, che era la diretta espressione della volontà popolare, a un organo privo di tale investitura, come la Corte, le cui decisioni, tutt'al più, avrebbero dovuto essere meramente indicative. Tuttavia prevalse la tesi dei partiti di centro; e il testo approvato chiaramente delinea i compiti della Corte, i quali sono tre: essa, secondo l'art. 134, giudica


  



  «sulle controversie relative alla legittimità costituzionale delle leggi e degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e delle Regioni; sui conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato e su quelli tra lo Stato e le Regioni, e tra le Regioni; sulle accuse promosse contro il Presidente della Repubblica e i Ministri, a norma della Costituzione».


  



  I tre compiti della Corte erano chiaramente delineati; tuttavia la mancanza di tempo costrinse la Costituente ad affidare, con una norma transitoria, alla I Legislatura, che doveva essere eletta il 18 aprile 1948, la compiuta realizzazione della Corte.


  Durante la I Legislatura avvertiamo un modificarsi dell'atteggiamento dei partiti nei riguardi dell'attuazione di questo compito, che veniva attuato parzialmente solo alla fine della Legislatura, e cioè l'11 marzo 1953, con l'approvazione di due leggi, una delle quali costituzionale. Prendiamo, ad esempio, la Relazione Tesauro del 17 aprile 1950, che accompagnò il progetto della futura legge 11 marzo 1953. In questa relazione il problema della natura giurisdizionale della Corte viene impostato in modo chiaro e, a nostro avviso, esatto:


  



  «La Corte Costituzionale [...] si limita a dichiarare che la manifestazione di volontà di cui la legge è espressione non ha valore perché contraria alla norma costituzionale. La Corte, perciò, ha il potere di togliere efficacia all'attività degli organi legislativi contraria alla Costituzione, ma non di sostituirsi ad essi nell'esercizio dell'attività che rientra nella loro esclusiva sfera di competenza».


  



  E giustamente il Tesauro contrapponeva il moderno costituzionalismo all'antica


  



  «idolatria del Parlamento, considerato, specialmente sul modello anglosassone e su quello francese, come l'interprete della volontà popolare in tutta la sua estensione e realtà e, quindi, arbitro incontrollabile della valutazione dell'esigenza di rispettare le norme fondamentali poste a base dell'organizzazione dello Stato».


  



  Tuttavia, se rileggiamo un intervento posteriore dello stesso Tesauro, quello del 31 gennaio 1951, ci accorgeremo come, pur restando ferma questa definizione della natura della Corte, il tono fosse completamente cambiato: l'accento, infatti, batte ora su «la dignità e il prestigio del Parlamento», che è «la massima espressione della vita dello Stato»; e così il Tesauro può affermare:


  



  «la concezione della Corte come organo supercostituzionale al di sopra del Parlamento, al di sopra del Governo, al di sopra del Capo dello Stato, che accentrerebbe tutti i poteri, non trova alcun fondamento nella realtà della Costituzione».


  



  La ragione di questo mutamento di tono era dovuta al fatto che le sinistre, le quali nei giorni della Costituente si batterono per limitare i poteri della Corte, si erano ora convertite alla tesi del Calamandrei, per il quale la Corte aveva una natura politica e non giurisdizionale, dato che le sue pronunce avevano una validità erga omnes e non limitata al singolo caso. Insomma la Corte era un «super-Parlamento», che svolgeva una attività «superlegislativa», e che, addirittura, era contitolare dello stesso potere di indirizzo politico.


  Purtroppo questa contrapposizione fra la natura giurisdizionale e la natura politica della Corte rischiava di falsare l'esatta collocazione di questo nuovo istituto nel quadro del nostro sistema di poteri, proprio perché era da tutti ancora pensato in quei termini positivistici che danno il primato al potere legislativo; tuttavia la Corte Costituzionale, secondo quella particolare tradizione giuridica in cui è sorta, è un organo a tutti superiore (non giudica forse, anche dei conflitti fra i poteri dello Stato?), solo e soltanto nella misura in cui è un organo giudiziario, che custodisce e applica la Legge fondamentale ma che non crea il diritto. Per accettare questa soluzione bisogna liberarsi dalla tradizione del positivismo giuridico che concepisce l'interpretazione del giudice solo come un'attività meccanica o meramente dichiarativa: partendo da questo assunto, la genericità e l'ambiguità della norma costituzionale finirebbe per paralizzare il giudice. Ma, per reazione, non bisogna neppure vedere in quella del giudice una attività politica di libera creazione di norme, dato che il giudice si deve limitare a confrontare il testo legislativo col testo costituzionale. In altri termini la funzione della Corte è censoria e non creativa; e questo è comprovato dal fatto che essa non ha poteri di iniziativa e deve limitarsi ad aspettare che, chi è legittimato ad agire, le sottoponga un caso concreto. Che in questo giudizio, nel quale si concretano le norme costituzionali, ci sia sempre un margine di libertà e di creatività, è indiscutibile; ma questo fatto, non ostante l'ambizione del positivismo ottocentesco di rendere il giudice schiavo della legge, è ineliminabile da ogni autentica interpretazione. Solo così è possibile intendere la vera natura della Corte, secondo quella tradizione costituzionalistica su cui ci siamo soffermati in queste conversazioni: il compito della Corte, infatti, è solo e soltanto quello di rendere operante la legge fondamentale come limite del potere politico.


  La I Legislatura si chiudeva nel 1953 con l'approvazione delle due leggi, a cui or ora si è accennato, che davano finalmente una compiuta veste giuridica alla Corte Costituzionale; tuttavia, c'era ancora una disposizione transitoria, la quale prescriveva che la Corte dovesse adunarsi entro due mesi dalla pubblicazione della legge, e cioè nel maggio del 1953. E così, terminata la seconda battaglia per la Corte, iniziava la terza: le supreme magistrature nominarono i cinque giudici, la cui elezione era loro demandata, il 19 marzo 1953, mentre il Parlamento, solo più di due anni dopo, il 30 novembre 1955, durante il primo Ministero Segni, dopo ben nove scrutini riuscì a trovare la maggioranza richiesta dei tre quinti dell'Assemblea per eleggere i suoi cinque giudici. Seguì immediatamente, il 3 dicembre 1955, la nomina di altri cinque giudici da parte del Capo dello Stato, Giovanni Gronchi, che, sin dal suo primo messaggio alle Camere nel 1955, si era dimostrato particolarmente sensibile al problema ribadendo la necessità che «la Costituzione sia compiuta negli istituti previsti». Finalmente il 15 dicembre, i quindici giudici, che compongono la nostra Corte Costituzionale, prestarono giuramento; e, dopo un intenso lavoro preparatorio, sotto la presidenza di Enrico De Nicola, la Corte poteva tenere, il 23 aprile 1956, la prima udienza pubblica.


  Sin dalla prima sentenza, emessa il 5 giugno 1956, la Corte affrontò un argomento assai spinoso e delicato, quello dell'ambito della propria competenza. Ma due affermazioni della sentenza non lasciarono adito a dubbi: la Corte intese la propria competenza nel modo più ampio e più pieno. In essa infatti si legge: «Sono di esclusiva competenza della Corte Costituzionale le questioni di legittimità costituzionale delle leggi anteriori alla Costituzione»; e, con questo, la Corte respinse l'opinione di coloro che volevano limitare la sua competenza al sindacato delle nuove leggi, sottraendole il controllo della legislazione antecedente e, così, anche di quella illiberale del periodo fascista. In secondo luogo nella sentenza si afferma: «la distinzione dottrinale tra norme precettive e programmatiche non è determinante nei giudizi di legittimità costituzionale»; e così venne abolita una «fatale distinzione», che aveva trasformato i diritti sanciti nella Costituzione in mere enunciazioni ideologiche e programmatiche. La via per la liberalizzazione dell'ordinamento giuridico italiano era aperta; e i diritti individuali dei cittadini trovavano finalmente la loro vera tutela.


  In questo nostro discorso sul moderno costituzionalismo ci siamo soffermati particolarmente sul tema della supremazia della legge e sull'istituto che la realizza: la Corte Costituzionale. Taluno potrà dissentire da questa impostazione; ma, quasi per un'autodifesa, vorremmo ricordare quanto ha affermato un anonimo negro americano, in occasione delle elezioni del 1958:


  



  «Volete davvero sapere per chi vorrei votare? Vorrei votare per l'intera Corte Suprema degli Stati Uniti! ecco, per chi vorrei votare!».
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  Matteucci muove da due assunti principali: il primo è che il costituzionalismo è antico ma, dopo una grande manifestazione di vitalità nel Medio Evo e in età moderna, è ancora attuale nel mondo contemporaneo; infatti, anche se ci sono stati un tempo regimi costituzionali non democratici non esistono regimi democratici che non siano costituzionali. Il secondo è che il costituzionalismo è prima di tutto limitazione del potere politico. Proporre alla cultura e alla politica italiana il costituzionalismo, inteso come in questo denso ed efficace saggio del 1964 quale insieme di valori e di tecniche per la difesa istituzionale delle libertà individuali, sociali, civili e politiche, è una presa di posizione chiara. Il costituzionalismo a cui fa riferimento Matteucci non si esaurisce nella separazione dei poteri o nello Stato misto, ma prevede una costituzione antecedente al potere del governo e del parlamento, che li limita secondo la legge.
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  NICOLA MATTEUCCI (1926-2006), politologo italiano, fondatore della rivista «il Mulino» e della stessa casa editrice, è uno dei maggiori teorici del costituzionalismo liberale del Novecento.


  1 La medesima rivista aveva già ospitato un saggio di Matteucci, preparatorio di questo: Concezioni storiografiche e politiche sulle origini del costituzionalismo, in «Terzo programma. Quaderni trimestrali» 4(1961), pp. 220-228.
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