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Introduzione



Introdurre il volume di Nicola Matteucci significa per me riandare a quando, il 6 dicembre 2006, dovemmo con dolore constatare che il Seminario bolognese preparato per discutere con Lui dei complessi e molteplici itinerari presenti nella sua opera si era trasformato in un incontro di studi che di quegli itinerari continuava a trattare, ma senza di Lui, in suo ricordo. 
In quell’occasione avevo scelto un tema del quale ho continuato a occuparmi nel decennio trascorso, e che allora avevo denominato Costituzionalismo del Novecento. Ciò che allora sostenevo, e che negli anni trascorsi mi è divenuto sempre più chiaro, è che il Novecento ha visto nascere, nel concreto dell’esperienza costituzionale, come anche sul piano della riflessione teorica, della dottrina della costituzione, un nuovo e per lo meno parzialmente inedito «tipo» storico di costituzione, che ho denominato, con la massima semplicità possibile, la Costituzione democratica. A tale «tipo» di costituzione era poi andato applicandosi, nella mia ricostruzione, un «tipo» di costituzionalismo altrettanto nuovo e a tratti inedito, in particolar modo rispetto ai modelli ereditati dalla tradizione statualistica europea. Ebbene, era qui, proprio su questo punto, che s’innestava con assoluta naturalezza, senza alcuna forzatura, il contributo di Matteucci. Quel costituzionalismo di Matteucci, che a certi giuristi, o comunque nell’ambito di una certa cultura giuridica, pareva essere un po’ troppo colto e paludato, adatto nei trattati e nei commentari delle costituzioni a svolgere al massimo un ruolo di carattere genericamente introduttivo, con un esito alla fine poco più che decorativo, conteneva in realtà un nocciolo assolutamente prezioso, che quella cultura giuridica non riusciva a vedere. E più precisamente ciò che essa non vedeva era proprio l’attualità del costituzionalismo di Matteucci, intesa come idoneità di quel «tipo» di costituzionalismo a individuare e sistemare i caratteri della costituzione democratica del Novecento. 
Certo, la mia non era una grande scoperta. Non era però cosa di poco conto, nel bilancio complessivo della storia costituzionale europea, l’acquisizione della consapevolezza dell’esistenza di un «tipo» storico di costituzione proprio e specifico del Novecento europeo. Si potrebbe dire: il terzo tipo di costituzione, che segue il primo, quello delle costituzioni dell’età rivoluzionaria, della fine del XVIII secolo, e il secondo, quello delle Carte costituzionali liberali e parlamentari, che si susseguono nel corso del XIX secolo; e soprattutto l’originalità di questo terzo «tipo», tale da mettere in crisi, o comunque in forte imbarazzo, la consolidata dottrina dello Stato e della costituzione di stampo positivistico che aveva dominato in Europa tra Otto e Novecento. 
In altra occasione ho anche tentato di ricostruire una dottrina della costituzione democratica, intesa quale forma costituzionale dominante nello svolgersi dell’esperienza costituzionale del Novecento europeo. Ho quindi provveduto a individuare gli elementi qualificanti e caratterizzanti di quell’esperienza, a partire da quella che considero essere la costituzione-madre del «tipo» storico della costituzione democratica, che è certamente la costituzione della Repubblica Federale Tedesca, dell’11 agosto 1919, nota come costituzione di Weimar. E sono quindi pervenuto, attraverso lo studio delle singole costituzioni nazionali del Novecento, tra le quali ovviamente anche la nostra del 1948, a disegnare il «tipo» storico della costituzione democratica, che è caratterizzato dalla presenza necessaria di tre elementi. È questo l’obiettivo che abbiamo perseguito negli ultimi anni. Ricostruire la vicenda della costituzione democratica nello svolgersi del XX secolo identificando i suoi caratteri distintivi.  
Ebbene, se ho aperto una finestra sul mio lavoro degli ultimi anni, è perché nel percorrere gli itinerari novecenteschi cui sopra si accennava uno dei personaggi che più ho sentito presente in funzione di guida è stato certamente Nicola Matteucci. Tornerò più avanti sui tre caratteri della costituzione democratica, per mostrare come essi siano comprensibili, e poi anche utilizzabili per l’analisi dell’esperienza costituzionale del Novecento, solo alla luce di un particolare tipo di costituzionalismo, che è quello di Nicola Matteucci. 
Ma prima di tutto questo, c’è un livello preliminare, che attiene alla qualificazione sul piano scientifico di un lavoro come quello qui proposto, relativamente al «tipo» storico della costituzione democratica. È qui, nel compimento del primo passo della ricerca, che la presenza di Nicola Matteucci è stata determinante, per me sicuramente, ma credo anche per molti altri. Nel mio caso si è trattato di una presenza che ha concorso in modo decisivo a qualificare il lavoro che stavo svolgendo. Mi domandavo infatti spesso, e tutto sommato ancora mi domando: quale storia sto scrivendo? Non la tradizionale storia del diritto, certamente. Ma neppure una storia limitrofa alla storia del diritto, magari impostata in modo altrettanto tradizionale, come la storia delle istituzioni, o delle dottrine politiche.  
Da questa sgradevole sensazione d’incertezza, e di insicurezza, si tentava spesso di uscire convincendosi che probabilmente si stava facendo qualcosa di nuovo, e di inedito. Effettivamente qualcosa del genere si agitava sullo sfondo. Poteva essere questo il caso della storia costituzionale, di cui ci siamo occupati concependola come luogo d’incrocio e di dialogo tra discipline diverse: non solo la storia del diritto e delle istituzioni, o delle dottrine politiche, ma anche la filosofia politica, fino poi a coinvolgere anche discipline come la stessa scienza politica. In effetti, a partire dall’ultimo quarto degli anni ’70 soprattutto Trento, con l’Istituto storico italo-germanico, divenne il luogo privilegiato per la costruzione di progetti ascrivibili in questo senso al campo aperto della storia costituzionale. Nicola Matteucci era perfettamente a suo agio in un contesto di questo genere. Come ho ricordato nel precedente contributo, del 2006, per me fu decisiva quell’esperienza di dialogo presso l’Istituto trentino per molti motivi, ma soprattutto perché Nicola Matteucci, in quel contesto, e dall’alto di un’esperienza di studio e di ricerca davvero formidabile per ampiezza e per profondità, fornì il quadro generale di riferimento entro il quale finalmente fu possibile trovare il posto e la giusta qualificazione alle ricerche che andavo conducendo. Non si trattò di una soluzione formale, riferibile a un campo disciplinare esistente dal punto di vista formale degli ordinamenti universitari. Ma dal punto di vista sostanziale, sapevo ora di occuparmi di un preciso carattere delle costituzioni, che era quello della loro fondazione nella storia, del loro riflettere – soprattutto nelle norme di principio, che diverranno consuete proprio nei testi costituzionali del XX secolo – i caratteri di fondo, più autenticamente distintivi, di una certa collettività storicamente intesa, della loro pretesa a valere sui tempi lunghi della storia. Se avessimo voluto denominare quel campo di ricerca, che in questo senso si apriva sulla base delle indicazioni di Matteucci, avremmo probabilmente scritto: Archeologia costituzionale. Soffermiamoci ora un attimo su questa denominazione, che può apparire solo curiosa, ma che invece coglie un aspetto determinante nella ricostruzione del costituzionalismo. 
Nella linea di pensiero di Matteucci, l’archeologia costituzionale è lo studio degli strati profondi su cui poggia una costituzione, e di cui essa si alimenta. Una prospettiva di questo genere è senza senso in un contesto culturale di stampo positivistico. Da questo secondo punto di vista infatti la costituzione non è diversa dalla legge ordinaria. Esattamente come la legge, anche la costituzione è infatti frutto di una volontà sovrana. L’una si dispiega come l’altra, totalmente come espressione del principio di sovranità, ora impersonato dall’Assemblea legislativa, ora concentrato nell’esercizio del potere costituente. Nella logica positivistica non c’è dunque salto di qualità tra esercizio di potestas legislativa ed esercizio di potere costituente. Entrambi sono infatti espressione della volontà del sovrano, che con la Rivoluzione è identificato nella «Nazione» o nel «Popolo». La storia in questi casi è perciò tutta racchiusa nell’atto, sia esso costituente o legislativo. È dunque storia dell’atto in sé considerato, nella sua qualità di «punto» o «luogo» di origine della legge o della costituzione. È storia contratta nel tempo breve dell’origine immediata. È storia perciò che non si distende mai nel tempo lungo, che non possiede strati più profondi, e dunque che non conduce mai all’assunzione di un punto di vista archeologico. 
La storia che si può o magari si deve scrivere di una costituzione così intesa è dunque la storia dell’evento costituente nella sua immediata origine. Nel caso della costituzione della nostra Repubblica del 1948, la storia che interessa inizierà non prima dell’estate del 1943, quando diverrà evidente il disfacimento del precedente regime, la caduta del governo fascista. C’è dunque una storia dell’evento costituente, e può esservi anche una storia del processo costituente, ma in questa seconda prospettiva solo nella misura necessaria e sufficiente per mostrare come le forze agenti in quelle immediate circostanze sono addivenute alla deliberazione della nuova costituzione.  
Ebbene, il costituzionalismo di Matteucci è mille miglia distante dall’approccio positivistico, e dunque anche da questa concezione della genesi della costituzione. Ciò che al positivismo non interessa è al contrario nel centro, e nel cuore, della dottrina costituzionale di Matteucci, a iniziare dal punto che oggettivamente si pone come preliminare, che è quello della differenza tra legge e costituzione. Come abbiamo visto, si tratta di una differenza ridotta ai minimi termini nell’approccio positivistico, che considera l’una e l’altra come due diverse manifestazioni, diverse per grado ma non per essenza, del medesimo potere, che è il potere in quel momento storico impersonante il principio di sovranità.  
Nel costituzionalismo di Matteucci questa differenza è invece nettissima: da una parte c’è un atto che vorrebbe o dovrebbe essere Ratio, ma che spesso degenera in dominio unilaterale della maggioranza, o si degrada in provvedimento, emanato per premiare o per punire qualcuno, e diviene così mera Voluntas, dall’altra parte c’è la Higher Law, che è tale perché non è per sua natura manifestazione di volontà sovrana da parte di un potere, non esiste cioè esclusivamente perché una Potestas l’ha generato, ma perché in quella data fase storica si è avvertita l’esigenza di trascrivere e consolidare, di esprimere cioè in forma di norme di principio i caratteri di fondo della civiltà giuridica cui storicamente si appartiene. Ed è su questa base che si dispiega l’archeologia costituzionale, individuando nel testo della costituzione gli strati più giovani, più direttamente collegati al bisogno immediato di deliberare un atto dotato di superiore forza normativa, e gli strati più risalenti, che sono quelli in cui si palesa la volontà di dichiarare la propria appartenenza a una tradizione costituzionale plurisecolare. Nell’esempio tante volte ripetuto dell’art. 13 comma 1, della nostra costituzione – «La libertà personale è inviolabile» – c’è la genesi immediata e nazionale dell’antifascismo, ma c’è anche la dichiarazione di appartenenza alla tradizione plurisecolare e sovranazionale dell’Habeas Corpus.  
Se abbiamo insistito su questo punto è perché il volume di Matteucci che ora si ripubblica è in questo senso una storia del costituzionalismo esemplare. Non è cioè una semplice storia delle dottrine costituzionali. È piuttosto una ricognizione delle epoche e dei luoghi in cui si è costruito un assetto di potere, magari corredato da un conseguente apparato dottrinale, ispirato a quella fondamentale differenza tra costituzione e legge che sopra abbiamo illustrato, funzionale a mettere in rilievo la supremazia della costituzione, o comunque la sua speciale attitudine a esprimere nella sua interezza una collettività storicamente intesa.  
Così, avanzando su questa linea di Matteucci, il primo punto che tocchiamo è quello dell’impossibilità di prescindere dalla «eredità del costituzionalismo medievale». È vero che anche per Matteucci il «moderno» avanza per la via della progressiva affermazione dei poteri incarnanti il principio di sovranità e destinati al dominio monopolistico del territorio; ma è vero anche che i successi più duraturi del «moderno» sono legati proprio alla sua capacità di non cancellare l’intera sua seconda faccia, che è quella dell’equità, della commisurazione, del limite che comunque è necessario porre alla sovrana potestas statuale. Da qui, fino dalle radici medievali, o quanto meno fino dalla primissima età moderna, entro cui l’eredità medievale si mischia con il moderno principio di sovranità, la strutturazione a due lati del diritto, per un verso prodotto della sovrana volontà del legislatore, e per l’altro verso limite all’esplicarsi ultimo di quella volontà, e sua riconduzione a una misura equa, tale da preservare i diritti di ognuno, singolo o associato. 
Ecco dunque, da parte di Matteucci, quel ripartire sempre, per affrontare i problemi del costituzionalismo moderno, e ancor più i problemi che sorgono nell’interpretazione delle costituzioni democratiche di oggi, dalla «eredità medievale». Perché solo ripartendo dal Medioevo si apprezza fino in fondo la complessità insita nella vicenda costituzionale europea, e in particolare la persistente duplicità della nozione di «diritto», espressione prima del potere e nello stesso tempo suo principale freno. Questa duplicità è poi alla base della famosa «bilancia» cui si ispirano molti commentatori del «modello» costituzionale prima inglese, e poi più complessivamente anglo-americano. La «bilancia» compie i suoi continui movimenti di assestamento tra i due piatti di cui si compone: quello del gubernaculum, su cui si trovano i poteri espressione del principio di sovranità, e che oggi potremmo individuare come poteri politici in senso stretto, espressione cioè di un indirizzo politico, che secondo le regole della costituzione democratica è l’indirizzo di maggioranza, cui si riconnette il potere di fare la legge e di organizzare il governo; e quello della iurisdictio, su cui si trovano i poteri di garanzia, come quelli propri delle alte autorità capaci di esprimere neutralità, e conseguentemente d’indirizzare i rapporti tra tutti i poteri nel senso della moderazione e dell’equilibrio, e soprattutto come quelli in senso proprio giurisdizionali, che nelle costituzioni democratiche europee sono attribuiti in funzione di garanzia dei diritti alle corti costituzionali, e insieme a esse ai giudici ordinari, civili e penali.  
L’eredità medievale invita quindi alla moderazione, al temperamento e al bilanciamento dei poteri. Nel tempo moderno che è ormai divenuto nettamente tale, con la presenza che sembra sempre più vincente delle politiche assolutistiche, non si deve dunque dimenticare quel lato dell’esperienza medievale lungo il quale si è andata formando gran parte della tradizione costituzionalistica europea, con i suoi contenuti storici più pregnanti: la strutturazione in senso dualistico del diritto, da una parte strumento di potere, dall’altra limite al potere, e il bilanciamento dei poteri, che nella linea di Matteucci è infinitamente più solido ed efficace nel garantire i diritti della moderna illuministica separazione dei poteri.  
Tutto l’ingente materiale su cui si fonda la narrazione di Matteucci, dalle guerre di religione in Francia ai conflitti costituzionali in Inghilterra, fino alla Gloriosa Rivoluzione e di seguito all’affermazione del governo parlamentare, dalle origini coloniali del costituzionalismo americano, seguendo la tesi ben nota della Rivoluzione americana come rivoluzione costituzionale, fino poi a tornare in Europa, all’89 e ai successivi sviluppi del liberalismo europeo, è ordinato di conseguenza, è ricerca nella storia dei luoghi e dei tempi nei quali si sviluppa la tensione tra i due poli caratterizzanti la storia costituzionale europea: quello monistico, imperniato sul principio di sovranità, che punta al monopolio dei poteri pubblici di coazione sul territorio, e quello pluralistico, che conserva in sé una pluralità di assetti di potere, procedure consociative e istituti di garanzia facenti parte dell’eredità medievale.  
Con ciò non si deve pensare che la netta preferenza per il secondo polo, orientato in senso pluralistico, conduca Matteucci a sottovalutare quel «moderno», che da Hobbes fino alle dottrine dello Stato-persona tra Otto e Novecento ha costantemente puntato sulla personificazione del principio di sovranità proprio per esprimere il superamento del Medioevo, in questo caso inteso soprattutto come società di antico regime, strutturata in senso cetuale. Nel costituzionalismo di Matteucci non si nega il «moderno» come novità storica costituzionale che esprime discontinuità anche radicale con i secoli precedenti. Si vuole piuttosto evitare che quel «moderno» divenga un’ideologia che stravolge la realtà storica, addirittura negando al Medioevo ogni dignità di rilevanza costituzionale.  
Ma c’è di più, ancora. La disputa non è certo solo dottrinale, o tanto meno solo relativa alla rilevanza storica dell’eredità medievale. Non per caso la disputa si sviluppa con riferimento diretto alla contemporaneità. E non per caso anche noi siamo partiti da uno sfondo che era quello – che ora riprendiamo – del costituzionalismo del Novecento e delle costituzioni democratiche di quel medesimo secolo, tra le quali anche quella nostra italiana. Nelle prime cinque pagine del suo noto saggio su Positivismo giuridico e costituzionalismo (orig. in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 1963, n. 3, pp. 985 ss., rist. anastatica, Bologna, Il Mulino, 1996), e poi nelle ultime pagine, dedicate alle conclusioni, Matteucci mette il dito nella piaga. Si domanda: perché nelle facoltà di Giurisprudenza si è così inaridito il colloquio tra le diverse discipline che studiano la costituzione? Tra il diritto costituzionale, la storia costituzionale e delle istituzioni, la storia delle dottrine politiche, la dottrina dello Stato, la scienza politica, la filosofia del diritto? La risposta è netta. È la vittoria del positivismo all’interno delle scienze del diritto che impedisce a queste ultime di ricercare oltre la dimensione positiva statale. Così non si è disponibili a ricercare un limite alla potestà legislativa che sia realmente «oltre», che non si traduca in un processo di mera autolimitazione; e altrettanto deve dirsi circa la medesima indisponibilità a mettere in discussione il dogma del monopolio statale del diritto positivo valido, o quello della divisione dei poteri, o la stessa nozione di «sovranità popolare», a fronte della concreta e prorompente dialettica tra i gruppi sociali. 
Insomma, è lo «Stato-legislatore» che ancora domina il panorama delle scienze giuridiche. E invece si «dovrebbe rinunciare a cogliere il “moderno” nella progressiva affermazione dello Stato assoluto, quale si è realizzato nel continente, e riprendere invece, senza nostalgie romantiche ma anche senza rancori illuministici, quanto c’è di “contemporaneo” nell’eredità medievale» (ibidem, p. 105). Il discorso di Matteucci è chiarissimo, e soprattutto l’inciso sulle «nostalgie» e sui «rancori» è altamente rappresentativo del suo atteggiamento culturale. L’uomo contemporaneo non può avere nostalgie per un ordine giuridico come quello medievale, che era fondato su tutt’altri presupposti, espressione di un tempo definitivamente trascorso, ma non può neppure cancellare del tutto l’impronta che quel medesimo ordine ha lasciato nella storia costituzionale europea, dovendo piuttosto rilevarla con obbiettività, senza «rancori illuministici», come dice Matteucci. 
Torniamo ora al punto di partenza che avevamo collocato nel costituzionalismo del Novecento, e in particolare nella costituzione democratica come «tipo» storico fondamentale di costituzione del XX secolo. Si accennava alla nostra idea dei tre caratteri della costituzione democratica. Li enunciamo: la costituzione come specchio della società reale, incluso il conflitto sociale; l’inviolabilità dei diritti fondamentali della persona come nucleo essenziale della costituzione; l’equilibrio dei poteri come bilanciamento tra poteri d’indirizzo e poteri di garanzia. Ebbene, nessuna delle tre grandi questioni rispettivamente sottese a ciascuno dei tre caratteri enunciati è risolvibile con lo strumentario positivistico, ovvero dall’interno della dottrina giuspubblicistica che aveva dominato il panorama della cultura giuridica europea tra Otto e Novecento. Non la prima, che implica una visione complessiva della costituzione come opera della società, che in essa trasmette i suoi caratteri e anche le sue contraddizioni, a fronte di una tradizione positivistica che si ostinava a concepire la costituzione esclusivamente come norma dello Stato; non la seconda, perché quella tradizione vedeva nell’inviolabilità la rinascita del diritto naturale, ostinandosi anche in questo caso a ricercare l’individuazione del limite alla potestas statuale nella logica della autolimitazione, e dunque nel circuito chiuso del diritto positivo statale; e infine non la terza, che ricordava la dialettica medievale tra gubernaculum e iurisdictio, non garantendo abbastanza il primato del legislatore, ovvero la legislazione come suprema potestas, in effetti assai più tutelata e promossa all’interno della moderna separazione dei poteri. 
Ebbene, ciò che ora si deve rilevare – all’opposto rispetto alla dottrina positivistica dominante a lungo in Europa tra Otto e Novecento – è l’assoluta sicurezza con cui il costituzionalismo di Matteucci riesce a penetrare nei gangli e nei nodi più intricati dello Stato costituzionale contemporaneo. Alla base, e al di là della questione in queste note più volte sollevata dell’«eredità medievale», vi è in quel costituzionalismo un’inclinazione di fondo di carattere societario, contro lo statualismo dominante nella tradizionale dottrina d’impronta positivistica. Ciò significa attitudine a cercare nella costituzione prima di tutto il profilo della società, e non quello dello Stato, le relazioni concrete tra i consociati, comprese le contraddizioni, i conflitti, le cause delle diseguaglianze, di cui la stessa costituzione dovrà occuparsi. C’è una differenza enorme tra una Carta costituzionale della generazione precedente, che ci parlava solo dei Sovrani e dei parlamenti, con i rispettivi poteri, e non della «società», se non nella forma del singolo individuo titolare di alcuni diritti, per altro tutelati esclusivamente con lo strumento della riserva di legge, e una costituzione democratica del Novecento, che ci parla di lavoro, di salute, di assistenza, dell’aspirazione della stessa costituzione, se attuata pienamente, a garantire a tutti i cittadini un’esistenza libera e degna.  
Matteucci sta dalla parte della costituzione democratica, dalla parte della società, e non dello Stato. Quest’ultimo esce ridimensionato anche con riferimento ai due successivi caratteri della costituzione democratica. Sull’inviolabilità è evidentissimo il vantaggio di cui gode il punto di vista di Matteucci. Nella sua linea è possibile pensare a un limite esterno al potere statale da contenere, come può essere il caso del legislativo nel controllo di costituzionalità, senza cadere nell’ossessiva paura del ritorno al diritto naturale di cui soffriva la dottrina d’impianto statualistico e positivistico. Noi sappiamo a cosa era dovuto questo vantaggio. In una parola, ad aver svincolato, con una sapiente ed equilibrata lettura dell’eredità medievale, il diritto dal monopolio della potestas statuale, e avere così riscoperto la sua natura a due lati, espressione del potere e limite al potere. Insomma, il diritto, per essere limite al potere, non abbisogna di essere «naturale». Nel controllo di costituzionalità è «positiva» la legge statale sottoposta al controllo, ma non è meno «positiva» la norma costituzionale che funge da parametro di costituzionalità, pur non essendo essa «statale». Questa duplicità dei modi di esistenza del diritto positivo, statale e non, è insita nel patrimonio del costituzionalismo di Matteucci, che ha questa risorsa cui attingere prima di tutto sulla base della sua lettura equilibrata – né nostalgie, né rancori, come sopra si diceva – dell’eredità medievale.  
Quest’ultima balza fuori con ancora maggiore evidenza prendendo in esame il terzo e ultimo carattere della costituzione democratica. In questo caso si deve abbandonare l’ormai per molti versi inservibile separazione dei poteri, simbolo nel corso della rivoluzione opposto con successo al dispotismo, alla smisurata concentrazione di poteri, ma che di fatto non offre alcuna garanzia reale contro il dispotismo dello stesso legislatore, né riesce a configurare in modo adeguato il ruolo di garanzia del giudiziario, che assume rilevanza sempre maggiore negli Stati costituzionali contemporanei. Lo schema dualistico medievale riporta invece tutti nella loro posizione ideale, secondo la summa divisio tra poteri d’indirizzo e poteri di garanzia. 
E infine, proprio grazie all’immagine della bilancia, che riconduce con il suo movimento tutti i poteri sulla stessa linea, in sostanza partendo concettualmente dal criterio della loro equiordinazione, si può e si deve mettere in rilievo come il discorso di Matteucci, che abbiamo detto essere di carattere societario, orientato in senso pluralistico, certamente non amico di punti di vista di tipo statualistico, non per questo deve essere considerato un discorso che propugna una politica e una funzione di governo limitate a compiti definiti e delimitati, estromesse dal cuore dell’assetto costituzionale, e magari sottoposte a un nuovo dominio, che in ipotesi, e secondo non poche opinioni, potrebbe essere quello dei giudici. Non era questa la prospettiva di Matteucci, che anzi non amava affatto la politica «debole». La voleva anzi forte e responsabile per la realizzazione degli indirizzi scelti in modo trasparente sulla base del principio democratico. Ma voleva anche che a una funzione d’indirizzo politico forte corrispondesse un potere di garanzia altrettanto forte. Non si deve in democrazia aver paura della forza dell’autorità se si è capaci, con il medesimo atto con cui s’istituisce quell’autorità, d’istituire anche il corrispondente potere di garanzia. La costituzione democratica di Matteucci è la costituzione contemporanea, è propria e peculiare del nostro tempo, ma se la si guarda da vicino si scorgono con facilità i tratti e i segni della costituzione medievale, di un tempo ormai trascorso, ma che ancora oggi ci suggerisce l’immagine per eccellenza della legge fondamentale, quella della bilancia. 
MAURIZIO FIORAVANTI 
﻿



Capitolo primo 

Il costituzionalismo: una definizione tipologica 

Il moderno costituzionalismo è legato, da un lato, ad alcune correnti del
                contrattualismo e, dall’altro, alla rivoluzione liberale il cui obiettivo fu meno
                quello di dare una diversa legittimazione al potere, e più quello del modo in cui
                esso deve essere esercitato, per garantire ai cittadini concrete libertà politiche,
                sociali e civili, per consentire agli individui la libera esplicazione della loro
                personalità. Questa definizione ideale di costituzionalismo, appunto perché
                formulata tenendo presente il punto d’approdo, può, in sede storiografica, portare
                al pericolo del proiezionismo storico, per cui tutto il complicato processo viene
                semplificando in vista di ciò che è vivo nell’età in cui si redigono le
                costituzioni, lasciando così in ombra ciò che era vivo nei secoli precedenti. Per
                correggere questa angolatura, è necessario, in primo luogo, cogliere nella sua più
                profonda natura il costituzionalismo medievale, tutto incentrato sul grande tema
                della ‘iurisdictio’, un costituzionalismo comune a tutte le nazioni europee; in
                secondo luogo, si possono ricondurre i dibattiti costituzionali dell’età moderna a
                tre grandi principi, che di volta in volta avranno soluzioni giuridiche diverse e
                che in modi diversi si mescoleranno fra di loro: quello della costituzione
                bilanciata (checks and balances), che è una reinterpretazione dell’ideale classico
                dello Stato misto, quello della sovranità delle leggi, che viene ereditato dal
                Medioevo, e, infine, quello della separazione dei poteri, che è tipico dell’età
                contemporanea, dopo la Rivoluzione americana e quella francese. 





1.
            Costituzionalismo: antico e moderno 



Con il termine «costituzionalismo» si
            è soliti connotare alcuni momenti di una riflessione sull’esperienza politico-giuridica
            relativa all’organizzazione del potere, che sono propri della storia europea a partire
            dal mondo antico (greco, ma soprattutto romano). Da un’angolatura, che è più
            politologica che storiografica (anche se quest’ultima consente molte verifiche
            empiriche), questi momenti presentano dei temi di grande affinità, o, se si vuole, una
            profonda somiglianza per il principio costantemente affermato, quello del
                nómos basiléus. Proprio per questo, con «costituzionalismo» si
            indica non tanto un periodo storico, che in esso avrebbe il suo criterio esplicativo, o
            una corrente di idee politiche e sociali, che in esso troverebbe la propria unità,
            quanto un «tipo ideale» per pensare la realtà storica, o una categoria analitica per
            mettere in luce ed evidenziare particolari aspetti dell’esperienza politica: da questa
            concettualizzazione derivano, a un notevole livello di astrazione, alcuni indicatori che
            consentono di vagliare il materiale storico. 
Dato che è un termine altamente
            selettivo, esso non indica tutti quegli scrittori che si sono limitati a descrivere la
            «costituzione», intesa aristotelicamente come quella norma o quel principio,
            quell’insieme di norme o quell’insieme di principi che presiedono alla vita di qualsiasi
            comunità di fatto organizzata, ma quegli scrittori che, in sede prescrittiva, hanno
            mirato a instaurare un migliore ordine politico, e cioè un governo «retto» o «politico»
            o «legale»: essi si interessano non tanto a «chi», ma a «come» si deve decidere in
            politica, e cioè alle procedure giuridiche che rendono «legittima» quella decisione per
            i sudditi, e si preoccupano dei fini che la società politica
            deve assicurare, e cioè i diritti costituzionali: insomma, è una tecnica della libertà
            contro il potere arbitrario. Inoltre, il particolare pensiero giuridico di questi
            scrittori può essere ricondotto al tipo istituzionale, e non a quello normativistico o a
            quello decisionistico: infatti non riducono il diritto a un semplice comando generale e
            astratto del sovrano, come diffidano dell’equità. Inoltre la latente avversione verso la
            sovranità dello Stato li porta a una difesa della società (o del popolo), che potrà
            essere quella vecchia cetual-feudale o quella moderna pluralistica, per un potere
            radicato nella società. Per questo sono scrittori legati alla politica in modo attivo;
            ma, a distinguerli dagli altri scrittori politici impegnati, sta la loro propensione a
            fornire soluzioni giuridicamente fondate e possibili. Da questo deriva il loro realismo
            (ciò non esclude che in certi utopisti si possano trovare grandi principi
            costituzionali) e l’esclusiva fiducia nel diritto per istituzionalizzare e per dirimere
            i conflitti e subordinare la forza a un principio superiore. Ci muoviamo, pertanto,
            nell’ambito di idee «legali», che hanno, tutte, la loro fonte ideale nel principio
            proclamato da Cicerone, secondo il quale per res publica si deve
            intendere «non omnem coetum multitudinis, sed coetum iuris consensu et utilitatis
            communione sociatum» (Rep., I, 25, 39). Si è usato il termine
            «scrittori», perché queste idee – o ideali – legali non sempre vengono formulate da
            grandi pensatori, proprio per l’intrinseca prosaicità o per la mancanza di universalità
            di ogni discorso legato al dato giuridico; ma, alla mancanza di profondità speculativa,
            corrisponde spesso l’esattezza della risposta data dai costituzionalisti ai problemi del
            loro tempo, che è possibile misurare guardando alla capacità dimostrata da questa
            risposta a fornire un ordine di riferimento alle forze politiche con soluzioni
            giuridicamente costruttive. 
Dovendo, ora, trattare del
            costituzionalismo moderno, e cioè di un periodo ben definito (dal
            XVI al XVIII secolo), e quindi dovendo inserire i diversi costituzionalisti in un
            processo storico che presenti tendenzialmente alcuni caratteri unitari, anche se con
            soluzioni giuridiche o modelli costituzionali diversi, è necessario procedere a una
            seconda definizione tipologica, sempre a fini euristici. Per formularla, partiremo dalla
            conclusione del movimento costituzionalistico, nel momento in cui esso mostra la sua
            massima creatività sul piano delle idee e delle soluzioni pratiche con la Rivoluzione
            americana e quella francese; dopo, nell’Ottocento e nel
            Novecento, avremo soltanto un’imitazione dei grandi modelli (inglese, francese,
            americano) o semplici variazioni in tematiche che hanno ormai una loro grammatica ben
            consolidata. 
L’aspetto originale del
            costituzionalismo moderno consiste nell’aver mirato a una costituzione scritta, che
            contenga una serie di norme giuridiche fra loro organicamente collegate, in opposizione
            alla tradizione medievale, che si esprimeva in «leggi fondamentali» consuetudinarie. In
            tal senso il costituzionalismo non si sottrae a quella legge fondamentale che
            caratterizza la crescita dello Stato moderno, che è un processo di razionalizzazione di
            tutti gli aspetti della vita politica e sociale: alla codificazione del diritto privato
            fa necessario riscontro quella del diritto pubblico, per ubbidire alla stessa esigenza
            di certezza (e quindi di efficienza) e di pubblicità, in modo che tutti siano posti in
            condizione di parità. 
Al principio della costituzione
            scritta si ricollegano intrinsecamente altri due caratteri: quello della sua legittimità
            e quello della sua funzione. La costituzione scritta trae la sua legittimità da due
            elementi: sia dal contenuto stesso delle norme, che si impongono per una 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 e, talvolta, anche un
            referendum, mentre nel Medioevo era il passato, la tradizione, la fonte della
            legittimità, assieme alla ragione e alla volontà di Dio. Il moderno costituzionalismo è
            così legato, da un lato, ai principi giusnaturalistici e alla loro opera di
            razionalizzazione del diritto vigente, e, dall’altro, a quella «rivoluzione democratica»
            della seconda metà del Settecento che, portando a compimento il processo di
            secolarizzazione dell’obbligazione politica, fonda la legittimità del potere non nel
            diritto divino del re, non nella tradizione, ma nel consenso razionale dei cittadini. 
Il secondo carattere riguarda la
            funzione: si vuole una costituzione scritta non solo per impedire un governo arbitrario
            e instaurare invece un governo limitato, ma per garantire i diritti dei cittadini e per
            mettere lo Stato nella condizione di non poterli violare. Infatti la costituzione non
            solo regola il funzionamento degli organi dello Stato, ma anche consacra i diritti dei
            cittadini, posti come limite del potere dello Stato. Proprio per questa finalità, per
            una reale garanzia di quei diritti, la costituzione deve essere
            rigida e inelastica, nel senso che le sue norme non possono essere né modificate, né
            interpretate dalla normale volontà legislativa, perché gerarchicamente superiori; e, per
            rendere efficace questa supremazia della costituzione, al potere giudiziario spetta di
            controllare la giustizia della legge e cioè la sua conformità alla costituzione,
            altrimenti contro una possibile violazione non ci sarebbe alcun rimedio legale. Il
            moderno costituzionalismo è così legato, da un lato, ad alcune correnti del
            contrattualismo e, dall’altro, alla rivoluzione liberale il cui obiettivo fu meno quello
            di dare una diversa legittimazione al potere, e più quello del modo in cui esso deve
            essere esercitato, per garantire ai cittadini concrete libertà politiche, sociali e
            civili, per consentire agli individui la libera esplicazione della loro personalità.
        

2. I limiti
            della definizione tipologica 



La capacità selettiva di questa
            definizione è, per un verso, assai scarsa, e, per altro verso, assai rigida. Infatti,
            sul piano storico o fattuale, non ci consente di distinguere il contributo dato dai
            costituzionalisti, dai liberali e dai democratici alla costruzione del moderno Stato
            costituzionale liberaldemocratico, e ci permette soltanto una maggior accentuazione di
            alcune tematiche giuridiche rispetto ad altre. Insieme, però, è rigida, perché sembra
            escludere l’Inghilterra, che non ha ancora una costituzione scritta, ed esclude invece
            la Germania, che sul piano teorico alla fine del Settecento con Kant e Humboldt, con
            l’elaborazione della divisione dei poteri e dei limiti dello Stato, dà certo un suo
            contributo alla storia del costituzionalismo. Il fatto è che nella storia
                costituzionale inglese chiaramente emergono quei principi,
            anche se non se ne dà una esplicita codificazione, per una sorta di «resistenza», che
            caratterizza la tradizione politica inglese, a forme eccessive di razionalizzazione.
            Nella storia istituzionale tedesca, invece, è prevalente, se non
            dominante, l’interesse verso il momento in cui si concreta e si sostanzia il potere
            esecutivo, e cioè l’amministrazione, da cui è fiorita la grande scuola cameralistica. La
            Germania, più che allo Stato costituzionale, è pervenuta allo Stato di diritto, uno
            Stato che persegue i suoi fini solo nelle forme e nei limiti del diritto, ma che non
            conosce altri limiti alla sua azione che quelli che esso stesso
            si pone: esso, infatti, non riconosce diritti naturali anteriori allo Stato, ma solo
            diritti soggettivi da esso concessi. L’ideale di Stato di diritto nasce dal diritto
            amministrativo, quello costituzionale dal diritto pubblico. Kant e Humboldt sono i
            sistematori per la Germania di un’esperienza europea, mediata attraverso la Rivoluzione
            francese, più che gli interpreti di una tradizione politica tedesca, che pur ha
            conosciuto forme di conflitto fra principe e ceti, senza però che da esse uscissero
            innovazioni costituzionali, che non fossero la vittoria dell’amministrazione. 
Questa definizione ideale di
            «costituzionalismo», appunto perché formulata tenendo presente il punto d’approdo, può,
            in sede storiografica, portare al pericolo del proiezionismo storico, per cui tutto il
            complicato processo viene semplificando in vista di ciò che è vivo nell’età in cui si
            redigono le costituzioni, lasciando così in ombra ciò che era vivo nei secoli
            precedenti. Per correggere questa angolatura, è necessario, in primo luogo, cogliere
            nella sua più profonda natura il costituzionalismo medievale, tutto incentrato sul
            grande tema della iurisdictio, un costituzionalismo comune a tutte
            le nazioni europee; in secondo luogo, si possono ricondurre i dibattiti costituzionali
            dell’età moderna a tre grandi principi, che di volta in volta avranno soluzioni
            giuridiche diverse e che in modi diversi si mescoleranno fra di loro: quello della
            costituzione bilanciata (checks and balances), che è una
            reinterpretazione dell’ideale classico dello Stato misto, quello della sovranità delle
            leggi, che viene ereditato dal Medioevo, e, infine, quello della separazione dei poteri,
            che è tipico dell’età contemporanea, dopo la Rivoluzione americana e quella francese. 
Il discorso dei costituzionalisti è
            necessariamente legato e condizionato dalle istituzioni; e le istituzioni politiche sono
            strutture «fredde» e «dure», e cioè processi politici e sociali in lenta evoluzione, che
            si possono adeguatamente individuare solo su lunghe durate storiche e usando le
            opportune tipologie. Vi sono però dei momenti storici in cui queste strutture diventano
            «calde» e «molli», quando, incrinandosi gli antichi equilibri politici e sociali,
            quell’ordine costituzionale, che esse consentivano, entra in crisi profonda, e il paese
            è diviso da una guerra civile o entra in un processo rivoluzionario. Proprio in questi
            momenti il pensiero costituzionalistico, sollecitato da un impellente problema pratico,
            si palesa con maggior vigore e nettezza e dispiega tutta la
            propria creatività, perché i giuristi devono inventare soluzioni
            giuridico-costituzionali diverse, capaci di consentire nuovi equilibri politici e
            sociali. 
Per questo, per intendere la storia
            del costituzionalismo moderno, sono necessarie, insieme, e una rigorosa tipicizzazione
            teorica e una rigorosa storicizzazione di questi momenti «caldi» e «molli», in cui le
            posizioni dei diversi costituzionalisti divergono più chiaramente. Inoltre, è necessario
            seguire le vie e i modi diversi con cui Inghilterra, Francia e Stati Uniti d’America
            hanno contribuito alla formulazione di alcuni principi base del moderno
            costituzionalismo e insieme hanno fornito i tre grandi modelli di costituzione, che
            saranno alla base delle costituzioni ottocentesche. Tre vie diverse, dato che la
            crescita dello Stato assoluto rompe in modo diverso la comune eredità europea del
            costituzionalismo medievale; e la storia costituzionale di ciascuna nazione diverge così
            dalle altre e ha caratteristiche sue proprie, anche se, sul terreno dei grandi principi,
            il costituzionalismo alla fine si presenta abbastanza unitario e facilmente
            identificabile, perché i principi conquistati in quelle crisi o in quelle rivoluzioni si
            diffondono all’estero e diventano patrimonio delle altre nazioni. La storia del
            costituzionalismo moderno potrebbe essere anche scritta cogliendo la «diffusione» di
            questi principi legali dalla Francia all’Inghilterra, dall’Inghilterra all’America,
            dall’Inghilterra e dall’America alla Francia. 
﻿




Capitolo secondo
            

L’eredità del costituzionalismo medievale e la crescita
            dello Stato assoluto 

Il capitolo si occupa di indagare l’eredità del costituzionalismo medievale e
                la crescita dello Stato assoluto. In sintesi, lo “Stato assoluto” può essere
                definito come il “monopolio della forza”, che si attua su tre piani: giuridico,
                politico, sociologico. Sul piano giuridico, con l’affermazione del concetto di
                “sovranità”, che affida allo Stato il monopolio della produzione delle norme
                giuridiche, per cui non vi è un diritto vigente sopra lo Stato, che possa limitarne
                la volontà. Sul piano politico lo Stato assoluto intende eliminare ogni zona franca
                dal suo potere di intervento e di controllo, e imporre l’uniformità legislativa e
                amministrativa contro ogni forma di particolarismo: ciò significa la distruzione del
                pluralismo organico proprio della società corporativa per ceti. Sul piano
                sociologico lo Stato assoluto si presenta come Stato amministrativo, nella misura in
                cui a disposizione del principe c’è uno strumento operativo nuovo, la moderna
                burocrazia, che è una macchina che agisce in modo razionale ed efficiente in vista
                di uno scopo. 





1. Lo Stato
            assoluto 



È impossibile intendere il
            costituzionalismo moderno, se non teniamo presente la formazione in Europa dello Stato
            assoluto, come nuova forma, storicamente determinata, di organizzazione del potere,
            appunto perché lo «Stato» è l’avversario storico contro cui è chiamato a battersi, che
            gli pone i nuovi problemi e quindi ne condiziona le risposte. Con «Stato assoluto» si
            intende, sul piano tipologico, un particolare momento di sviluppo politico, che ha il
            suo riscontro in una differenziazione istituzionale, in una creazione di nuovi uffici e
            in una specificazione di nuove funzioni, in seguito alle pressioni dell’ambiente
            internazionale o alle nuove esigenze maturate nella società. Esso si caratterizza con la
            tendenza al monopolio del potere politico e della forza da parte di un’istanza
            superiore, che non riconosce altre autorità né sul piano internazionale
                (superiorem non recognoscens), né sul piano interno, dato che
            non ammette, nel suo seno, alcuna giustizia privata o alcuna istanza che possa
            partecipare del potere politico. Lo Stato, impersonificato nel re, è l’unico soggetto,
            il solo protagonista della politica, e rappresenta l’unità politica, un’unità superiore
            e neutrale nei confronti delle opinioni dei sudditi. A questa pretesa corrisponde una
            maggior capacità del governo centrale di penetrare nella società, sia per regolare il
            comportamento degli individui e delle forze sociali, sia per estrarne in misura maggiore
            delle risorse, con strumenti e procedure più razionali. 
Il secolo chiave dell’affermazione
            dello Stato assoluto è il Cinquecento. Se guardiamo alle pressioni dell’ambiente
            internazionale, le guerre per il dominio sull’Italia (1494-1559), conclusesi con la pace
            di Cateau-Cambrésis, rappresentarono un fatto di rottura con il passato, di cui i
            contemporanei furono perfettamente coscienti. Machiavelli,
                nell’Arte della guerra, riconduce al 1494 «i grandi spaventi,
            le sùbite fughe e le miracolose perdite»; e gli fa riscontro il Guicciardini nelle
                Storie fiorentine: «era entrata in Italia una fiamma e una
            peste che non solo mutò gli Stati, ma e’ modi di governargli ed e’ modi delle guerre»,
            con una maggior consapevolezza storica del problema, nella misura in cui collega alle
            guerre italiane la trasformazione dell’arte del governo e dell’arte militare.
            Un’identica consapevolezza della crisi si ha nella coscienza europea: tra il 1516 e il
            1517 Tommaso Moro, con l’Utopia, ed Erasmo, con la
                Querela pacis, parlano apertamente della politica
            espansionistica del tempo come dell’espressione di una pura «pazzia». Se il giudizio è
            ancora morale o religioso, Gian Iacopo Trivulzio, da buon militare, aveva ben centrato
            il problema, quando scrisse al re di Francia che «per fare la guerra ci vogliono tre
            cose: danaro, danaro, danaro». 
La pressione dell’ambiente
            internazionale porta così a una più razionale organizzazione del governo, perché il re
            feudale non poteva più soddisfare con i vecchi strumenti le nuove esigenze diplomatiche,
            militari, finanziarie. Da un lato nasce il servizio diplomatico, con un corpo permanente
            e specializzato di funzionari, il quale agisce secondo regole ben precise e nell’ambito
            di un ius publicum Europaeum che comincia a essere elaborato
            sistematicamente. Dall’altro lato si trasforma la tecnica militare: appaiono i primi
            eserciti statali permanenti, che richiedono alle proprie spalle, per la loro stessa
            esistenza e sussistenza, una solida struttura burocratica, mentre con le armi da fuoco
            si intensifica l’uso della tecnologia a fini bellici e inizia quella utilizzazione a
            fini distruttivi delle scoperte scientifiche, che solo lo Stato è in grado di
            promuovere. Al raggiungimento di tutti questi fini il re non può far fronte con il suo
            patrimonio personale, né con quello della Corona: potrà razionalizzare la propria
            amministrazione attraverso dei tecnici, ma sarà sempre costretto a estrarre maggiori
            risorse dalla società, per percepire nuove entrate, sia direttamente, sfruttando diritti
            che l’antica prerogativa gli concedeva, sia indirettamente, ricorrendo al consenso dei
            ceti, e cioè agli Stati o al parlamento. Ma, per riscuotere nuovi fondi e per
            amministrarli, erano, ancora una volta, necessarie delle strutture burocratiche; e
            l’amministrazione delle finanze è quella che subisce le più profonde trasformazioni e
            diventa centrale nel nuovo sistema di governo. I problemi
            militari, finanziari e amministrativi cominciano a venire risolti con una stessa
            mentalità razionalistica, che cerca i mezzi tecnici con cui perseguire i fini dati (la
            potenza dello Stato) e vuole massimizzare i propri risultati secondo la logica
            dell’efficienza. Questa razionalità tecnica in politica, che guarda soltanto al come
            fare una certa cosa, è in sintonia con la rivoluzione scientifica, la quale ormai punta
            al come usare la natura. 
Se guardiamo, invece, ai problemi
            interni, e cioè alle domande che la società esprimeva, ci troveremo di fronte a quello,
            perenne, dell’ordine e della pace sociale. Siamo in un periodo di intensa espansione
            demografica e di forte crescita economica nell’agricoltura, nell’industria e nel
            commercio: solo questi fattori possono consentire una tale dislocazione delle risorse
            economiche verso la politica estera. Ma ciò causa anche una serie di conflitti sociali e
            politici, in un’età in cui i vecchi valori entrano in crisi e si è proiettati verso un
            nuovo mondo da conquistare. Al re, per antico dovere, spettava il compito di mantenere
            la pace nel suo regno e, già assai prima del Cinquecento, le diverse monarchie avevano
            proceduto a sottrarre ai propri vassalli l’amministrazione della giustizia, mentre
            l’istituto privatistico medievale della «faida» era in piena fase di declino per la
            vittoria dello Stato territoriale. In Inghilterra, sin dal XII secolo, i giudici
            itineranti del re dicevano, in suo nome, la giustizia nelle diverse corti, procedendo
            così all’unificazione delle diverse consuetudini e all’elaborazione della
                common law; in Francia, nel XIII secolo, la corte sovrana del
            parlamento di Parigi cominciò a estendere la propria giurisdizione nelle province, e nel
            XV secolo appaiono i parlamenti locali che agiscono in nome del re, anche se qua e là
            sopravvivono giurisdizioni signorili. Si era formato, così, un nuovo ceto, quello dei
            legisti, che aveva legato i propri interessi a quelli della monarchia nella sua
            battaglia contro il feudalesimo. 
Nel Cinquecento, invece, la pace
            sociale non si identificava più con l’amministrazione di un’equa e retta giustizia, a
            cui il re, in quanto tale, era tenuto, ma con la necessità di superare una guerra civile
            nata da motivi religiosi: bisognava far trionfare il primato della politica e dello
            Stato (un’unità superiore e neutrale), e dell’ordine mondano che esso rappresentava, su
            sette religiose intolleranti, che provocavano soltanto disordini
            in nome del primato della religione; bisognava creare un campo
            d’azione razionale in cui tutto – dalla religione all’economia – venisse giudicato in
            base alla sua utilità per lo Stato stesso, in base a un freddo calcolo razionale delle
            conseguenze di ogni azione. L’assoluta responsabilità del re presupponeva un assoluto
            dominio su tutti i sudditi; e così la guida statale si traduceva o in una chiesa di
            Stato o in una limitata e concessa tolleranza, da un lato, e, dall’altro, nella
            pianificazione mercantilistica del sistema economico. La società, tradizionalmente
            articolata nei ceti, già indebolita dalla rottura dell’unità della Chiesa, viene
            progressivamente neutralizzata e spoliticizzata, per trovare un suo ordine esterno, che
            ha il suo simbolo nel re e il suo agente nell’amministrazione. 
Con lo Stato assoluto, proprio perché
            nasce come una risposta specifica al problema della pace interna e internazionale,
            vengono meglio differenziandosi quelle che per noi, oggi, sono le tradizionali funzioni
            del governo. 
Non solo l’esecutivo esce
            notevolmente rafforzato per adempiere ai nuovi compiti, ma è internamente riorganizzato
            in modo razionale e in diversi uffici, a ricoprire i quali sono necessarie un’adeguata
            preparazione e una specifica competenza, per cui la nobiltà in parte viene sostituita da
            nuove classi emergenti che i contemporanei (ad esempio, Claude de Seyssel) definiranno
            «borghesia». Si allarga così il ceto degli «ufficiali», presente soprattutto
            nell’amministrazione giudiziaria, finanziaria e provinciale; ma, in questo ceto, sono
            compresenti due diverse mentalità che corrispondono a due diversi ruoli, anche se tutti
            agiscono e parlano in nome del re. C’è la mentalità moderna del «funzionario», che
            ritiene di svolgere una funzione pubblica, e pertanto si sente legato e gerarchicamente
            dipendente dall’amministrazione e dalla volontà del re, dal quale riceve uno stipendio;
            c’è quella medievale, che vede nel proprio ufficio un «beneficio» o un «patrimonio»,
            concesso dal re, in base al quale ricava una rendita. Loyseau scrive nel trattato
                Des offices (1609) che «l’ufficio è una dignità, con funzione
            ordinaria nello Stato», e questo beneficio – già alla fine del XV secolo – cominciava a
            essere venduto: sono cariche «venali» che, con il XV secolo, vengono artificiosamente
            moltiplicate, quando il re ha bisogno di fondi. All’antica noblesse d’épée
            si affianca così quella de robe. La venalità e l’eredità
            delle cariche costituiranno in Francia un potentissimo freno al reale potere
            della monarchia, proprio quando essa trionfava sulle ultime
            resistenze feudali all’assolutismo, perché l’ufficiale, proprietario della sua carica,
            si sentiva «indipendente» rispetto al potere. In Inghilterra la situazione si presentava
            in modo diverso, dato che vaste libertà decentrate e popolari coesistevano con un forte
            governo centralizzato; e alla gentry spettava, per consuetudine,
            l’amministrazione locale, giungendo alle cariche per elezione. 
Nel Cinquecento si verifica, così,
            una profonda rivoluzione nell’amministrazione e appare la figura del moderno
            funzionario, che è il vero strumento dell’assolutismo. In Francia già nel Cinquecento
            troviamo il «commissario», con funzioni prima temporanee, poi permanenti; e da questo
            ruolo si svilupperà nel Seicento la moderna amministrazione, centralizzata e capillare,
            che dal controllore generale, attraverso l’intendente, il delegato, il subdelegato,
            giunge in ogni angolo delle lontane province. Parimenti in Inghilterra abbiamo
            l’apparizione di un’amministrazione burocratica centralizzata, ma non capillare. Verso
            il 1530-1540 Thomas Cromwell istituì in Inghilterra la moderna burocrazia, che ruppe con
            i metodi medievali basati sull’household: essa, pur responsabile
            nei confronti del re, concepiva la propria funzione come pubblica, al servizio della
            nazione, e non come privata, al servizio di un re che considerava ancora il regno come
            un suo affare privato. 
Un altro fatto rivoluzionario fra
            Medioevo ed Età moderna, consiste nella presa di coscienza di un nuovo potere, quello di
            poter «fare» le leggi, e cioè di poter determinare, per mezzo di comandi giuridici
            validi, il comportamento dei sudditi: questo sarà causa di un nuovo conflitto fra
            principe e ceti. Prima la scarsa attività legislativa veniva intesa come una semplice
            dichiarazione del diritto, in accordo o in integrazione delle norme consuetudinarie;
            ora, invece, appare una concezione volontaristica o decisionistica del diritto, la quale
            afferma che lo ius è tale quia iussum e non
                quia iustum, perché auctoritas, non veritas facit
                legem. Non per nulla il moderno significato della parola «Stato», come
            potere di decisione in ultima istanza, e la nuova definizione della «sovranità», come
            del potere di fare e disfare le leggi, sono quasi contemporanee nella seconda metà del
            Cinquecento; e lo Stato, appunto, appare come il titolare di questo potere, un potere
            che si esplica in un ben definito territorio e in modo uniforme su tutti i sudditi, con
            i nuovi principi della territorialità dell’obbligazione politica
            e dell’impersonalità del comando: gli elementi del moderno
            concetto di «Stato» (popolo, territorio, sovranità) si vengono proprio definendo con la
            crescita dello Stato assoluto. 
L’apparizione del potere
            legislativo, l’uso sempre più frequente di questo strumento di comando, inevitabilmente
            provoca tensioni e contrasti con il mondo dei giudici e dei legisti: inizialmente erano
            stati chiamati a rendere giustizia in nome del re, e da esso strettamente dipendevano
                (quamdiu nobis placueriti), ma ben presto si erano rafforzati
            come classe (in Inghilterra, attraverso la preparazione culturale nelle Inns of Court;
            in Francia, con la proprietà degli uffici); una classe che si sentiva legata
            all’amministrazione di un diritto consuetudinario, nel quale si ravvisava la vera
            garanzia delle libertà e dei diritti dei sudditi. Lo stesso Bodin, il teorico della
            sovranità, nella République affermava che, se il principe sovrano
            era signore della legge, i privati erano signori delle consuetudini. 
In sintesi, lo «Stato assoluto» può
            essere definito come il «monopolio della forza», che si attua su tre piani: giuridico,
            politico, sociologico. Sul piano giuridico, con l’affermazione del concetto di
            «sovranità», che affida allo Stato il monopolio della produzione delle norme giuridiche,
            per cui non vi è un diritto vigente sopra lo Stato, che possa limitarne la volontà. Sul
            piano politico lo Stato assoluto intende eliminare ogni zona franca dal suo potere di
            intervento e di controllo, e imporre l’uniformità legislativa e amministrativa contro
            ogni forma di particolarismo: ciò significa la distruzione del pluralismo organico
            proprio della società corporativa per ceti. Sotto l’incessante azione dello Stato
            vengono eliminati tutti i centri di autorità, che rivendichino autonome funzioni
            politiche – come le città, gli Stati, le corporazioni – in modo che non ci sia alcuna
            mediazione politica fra il principe, portatore di una volontà superiore, e i sudditi.
            L’unificazione porta alla depoliticizzazione della società, che deve essere solo
            amministrata. Sul piano sociologico lo Stato assoluto si presenta come Stato
            amministrativo, nella misura in cui a disposizione del principe c’è uno strumento
            operativo nuovo, la moderna burocrazia, che è una macchina che agisce in modo razionale
            ed efficiente in vista di uno scopo. La struttura amministrativa è esterna e separata
            dalla società sulla quale essa opera; e si fonda sul principio della divisione del
            lavoro, sulla specializzazione e sulla competenza. Questo Stato viene difeso dai suoi
            massimi teorici come «assoluto», ma non arbitrario; e con
            ragione, dato che è la logica della razionalità tecnica che deve dominare tutto il suo
            funzionamento, e non quella del mero capriccio del principe. La monarchia «assoluta»
            viene così distinta dalla monarchia «signorile» o «dispotica», che trova fautori, dalla
            fine del Cinquecento, fra i più decisi sostenitori del potere del re, o in quanto
            proprietario del regno (è il pater familias del suo popolo), o in
            quanto re per diritto divino, che può tutto ciò che vuole ma non può volere il male, o
            in quanto «sovrano» e cioè legibus solutus. 

2. La
            secolarizzazione della cultura 



Il conflitto storico fra
            costituzionalismo e assolutismo, o, se si vuole, fra tradizione e innovazione (ma di una
            tradizione che, per vincere, deve profondamente innovarsi) si svolge nell’ambito di una
            cultura politica radicalmente diversa da quella medievale, che aveva come protagonisti i
            teologi e i legisti. Innanzitutto, prende inizio un vasto processo di secolarizzazione
            (o di desacralizzazione) della politica, per cui comincia a venir meno il fondamento
            religioso dell’obbligazione politica. Nel Seicento, in nome del «diritto divino dei re»,
            viene combattuta l’ultima battaglia in nome della tradizione, ma reinterpretando in
            senso dispotico il principio medievale del re, ministro di Dio in terra. Comincia,
            insieme, a perder valore la tradizione o la consuetudine, quell’importanza che essa
            aveva agli occhi della comunità per la sua natura intrinseca, per cui ogni cosa che è
            sempre esistita veniva giudicata legittima, e solo il passato era depositario dei
            modelli genuini. La moderna ragione comincia, così, a entrare in conflitto con la
            storia, e cioè con le consuetudini e le tradizioni che, proprio per la loro varietà,
            dimostrano la loro irrazionalità. Da questo conflitto sortiranno esiti diversi: o una
            prudente e perseverante razionalizzazione del passato, in base a un’esperienza saggiata
            attraverso una pratica di governo; o la radicale contrapposizione di costruzioni
            puramente razionali alle abituali prassi di governo. Quest’ultima tendenza sarà
            rafforzata dalla rivoluzione scientifica, per cui si comincia a pensare di usare la
            ragione per trasformare la società, proprio come si trasforma la natura, in base al
            calcolo dei mezzi, avendo come fine l’efficienza.
        
Questa nuova cultura politica
            secolare non può non influenzare i costituzionalisti, che sono costretti dalla mutata
            atmosfera a ragionare in termini diversi. Il Rinascimento sembra offrire aiuto agli
            assolutisti con la riscoperta, in chiave politica, del diritto romano: non c’è soltanto
            la riaffermazione del famoso principio della Lex regia, secondo il
            quale quod principi placuit legis habet vigorem, ma c’è
            l’utilizzazione del diritto romano, come ratio scripta, contro le
            consuetudini, l’uso di una fonte autoritaria contro una tradizionale, che può sviare lo
            sviluppo giuridico autoctono di un paese; c’è, soprattutto, il diverso concetto di
            «proprietà», basato sulla sua indivisibilità. Mentre il concetto feudale del
                dominium consentiva che sullo stesso bene inerissero pretese
            diverse, coesistendo così gli iura regalia e i diritti dei sudditi,
            con il nuovo concetto romanistico si è improvvisamente posti di fronte a questo
            problema: il regno è la proprietà privata del re o l’insieme delle proprietà private dei
            sudditi? Infine, si riaccende la polemica che aveva già diviso Azo e Lotario: ai
            magistrati spetta il merum imperium (la piena giurisdizione penale)
            o sono dei meri delegati del principe? Il tipo di risposta al problema del rapporto fra
            i magistrati e il supremo potere investe la struttura costituzionale dei pubblici uffici
            e la loro autonomia e indipendenza nella complessa organizzazione del governo. 
Ma con il Rinascimento appare, anche
            se in chiave letteraria, il mito repubblicano e quell’ideale di «Stato misto», inteso
            come Stato perfetto, che fornirà ai costituzionalisti un importante strumento di
            interpretazione del dato giuridico. Il giusnaturalismo e il contrattualismo moderni sono
            potenti alleati del processo di razionalizzazione dello Stato, ma consentono anche ai
            costituzionalisti di trovare più solide e più comprensibili basi alle proprie teorie. La
            nuova meccanica celeste scoperta da Newton non solo spingerà alla fondazione di una
            fisica sociale, ma anche a cercare, in sede costituzionale, il punto di equilibrio delle
            forze in un sistema di reciproci freni. In sintesi: muta la cultura dei
            costituzionalisti: da puri giuristi, che fondano le proprie teorie nella teologia, si
            trasformano in storici, intenti a cercare nel passato il fondamento delle proprie
            posizioni costituzionali; in filosofi, che fondano le loro pretese nella sintassi del
            contrattualismo classico; in studiosi dei sistemi politici e sociali, per evidenziare le
            qualità del governo preferito rispetto agli altri e per correlare la sua
            positività a quella particolare struttura sociale alla quale è
            chiamato a imporre un ordine. 
Insomma, il moderno
            costituzionalismo deve dare un maggior spessore culturale alle proprie argomentazioni,
            se vuole farle trionfare; ma soprattutto deve far propria la nuova concezione della vita
            individualistica e antropocentrica, che rompe quel vincolo organico, che un tempo
            astringeva l’individuo alla comunità in un ordine trascendente. Si sottolinea la dignità
            dell’uomo, con la sua visione terrena della vita e dei problemi che in questa deve
            risolvere usando le sue nuove scienze mondane, con il suo senso orgoglioso e ottimistico
            di un mondo tutto da conquistare, per instaurare il regnum hominis
            sulla terra. Per questo, sul piano costituzionale, si fa sempre più forte la
            difesa dell’individuo, unico e solo protagonista della vita etica ed economica, contro
            lo Stato e la società, nella misura in cui queste paralizzano e intralciano la sua
            libertà; una difesa che culmina nelle dichiarazioni dei diritti dell’uomo e del
            cittadino. Questa concezione individualistica e antropocentrica matura dall’Umanesimo
            all’Illuminismo, per cui, se nel Medioevo si difendevano le concrete libertà, come
            privilegi tutelati dal diritto, ora il costituzionalismo, alla fine della sua storia,
            deve porre a fondamento delle concrete libertà giuridiche o l’uomo che, in quanto essere
            razionale, deve procedere alla propria emancipazione, o l’«ideale morale della libertà»,
            inteso come un valore universale, come la sola forza veramente creatrice. 
L’avvento dello Stato moderno e
            l’emancipazione dell’individuo dal ruolo o dallo status, che la
            società organica medievale gli aveva una volta per sempre assegnato, sono fenomeni
            concomitanti, perché strettamente interdipendenti. È un processo che tende a
            distruggere, assieme alle comunità, quel tessuto di mediazioni politiche, su cui
            poggiava la società medievale, per polarizzare al massimo i due momenti, lasciando fra
            loro il vuoto: lo Stato e l’individuo, il pubblico e il privato, o, se si vuole, il
            potere politico e la proprietà privata. Questo avviene in un periodo in cui, sia per le
            trasformazioni sociali in corso, sia per le conseguenze della Riforma protestante, il
            mondo diventa sempre più diverso e ancor più si disaggrega l’organica società medievale:
            abbiamo una pluralità di chiese, mentre in un mercato aperto nuovi gruppi sociali
            cominciano a prendere coscienza di se stessi e a confrontarsi. Il problema diventa
            quello di rendersi conto che questa diversità non è un male,
            perché rompe l’unità religiosa o impedisce il concorde perseguimento del bene comune, ma
            un bene che va stimolato e potenziato, perché il pluralismo arricchisce tutta la
            società, sia sul versante etico sia su quello economico. Per questo bisogna cercare le
            soluzioni istituzionali, affinché questa società diversa possa esprimersi. Sin
            dall’inizio il costituzionalismo moderno è investito dal problema della tolleranza
            religiosa, che, con il tempo, diventerà quello della libertà religiosa; e la libertà
            religiosa è la madre di tutte le altre libertà. Poi, in nome della proprietà liberata
            dai vincoli medievali, si scoprirà che il mercato deve essere tutelato dagli interventi
            dello Stato assoluto mercantilista, e si difenderanno i partiti politici, perché sono i
            canali espressivi dei diversi gruppi sociali e non già fazioni che ci allontanano dal
            bene comune. Così lo Stato costituzionale si precisa, con il decorso del tempo, sempre
            più come lo Stato liberale. 

3. L’eredità
            medievale 



Tuttavia, c’è sempre un’eredità da
            conservare: quella del costituzionalismo medievale, un’eredità che non è né romana, né
            germanica, né cristiana, ma una sintesi originale della storia europea nell’età di
            mezzo, dalla Rinascita del XII secolo al XVI secolo. In sintesi, esso può essere
            definito esaminando il tema della supremazia della legge o quello del governo limitato:
            si tratta, appunto, di precisare la natura di questa legge o il carattere di questi
            limiti. 
Le fonti del diritto, o gli
                omnia iura humana, sono riducibili sostanzialmente a tre: la
                lex naturae, le consuetudines e, infine,
            gli statuta o constitutiones. Il diritto di
            natura, madre di tutte le leggi umane, è cosa assai vaga: da un lato sconfina nel
            diritto divino, dall’altro appare come immanente nelle stesse consuetudini, nella misura
            in cui a esse mai si contrappone e, anzi, ne sostanzia la validità. Il vero diritto è
            quello consuetudinario, perché, nella misura in cui ha resistito per un lungo decorso di
            tempo, ottenendo il consenso di infinite generazioni, ha dimostrato di essere giusto; ed
            è un diritto immemorabile, che, per molti autori, è anteriore alla conquista romana: le
                consuetudines sono i mores a populo
                conservati, sono approbatae consensu utentium, o,
            altrimenti la consuetudine è lo ius
            commune, è una sorta di «seconda natura». Restano le leggi in senso stretto,
            e cioè le constitutiones, gli statuti, le ordinanze: per essi vale
            il grande principio del XIII secolo, che detta: quod omnes tangit ab omnibus
                comprobari debet. Di qui il controllo sugli atti legislativi del re da
            parte di organi, la cui partecipazione era necessaria per la validità di tali atti, dato
            che testimoniavano il consenso del regno: in Inghilterra l’approvazione del parlamento,
            in Francia la registrazione dei parlamenti. Sono organi che, generati dall’antica
                Curia regis, sino a tutto il Cinquecento non differiscono nelle
            loro funzioni, dato che sono alte corti di giustizia: infatti, per la mentalità
            medievale, la legge non è creata, ma dichiarata, non è fatta, ma ricordata, insomma la
            legge è una conferma solenne di ciò che era già diritto da tempo immemorabile. Raramente
            poi questa legge tocca i privilegi (le proprietà e le libertà) del suddito, perché il
            diritto privato ha una sua santità inviolabile ed è di proprietà del popolo. Criterio
            ispiratore di questa prassi è un aforisma nel De beneficiis di
            Seneca: Ad reges potestas omnium pertinet, ad singulos proprietas. 
Per questa santità della proprietà
            privata, il re non poteva levare tasse senza il consenso dei ceti del regno e, nella
            prassi giuridica medievale basata sul rapporto sinallagmatico fra re e vassallo, la
            concessione di fondi e la riparazione delle ingiustizie procedevano assieme. Organi del
            consenso alla tassazione erano, in Inghilterra, ancora il parlamento, in Francia gli
            Stati generali e l’Assemblea dei notabili: essi avevano, inoltre, la funzione di
            presentare al re delle humble petitions o dei cahiers de
                doléances. La composizione di questi organi era diversa: mentre il
            parlamento inglese e gli Stati generali erano parzialmente elettivi, l’Assemblea dei
            notabili era nominata dal re, mentre i membri dei parlamenti francesi, i quali nel XIII
            secolo erano o eletti o nominati dal re, nel XVI secolo possedevano in proprietà la loro
            carica. È facile vedere la diversa situazione istituzionale dell’Inghilterra e della
            Francia nel Cinquecento. Mentre in Inghilterra una pluralità di funzioni si concentrava
            in un solo organo, parzialmente elettivo, in Francia queste funzioni erano divise fra
            più organi, uno solo dei quali era elettivo. 
Governo limitato: l’iconografia
            medievale rappresenta il re con in mano una spada e un libro: «A un re che governa
            rettamente sono necessarie queste due cose: le armi e le leggi», come afferma Bracton
            nel De legibus et consuetudinibus Angliae:
            le armi, per combattere contro i nemici esterni e i ribelli interni, che turbano la
            tranquillità del regno; le leggi, per mantenere una giusta pace fra i sudditi. Vengono,
            qui, indicati i due poteri distinti, che fanno capo al re: da un lato le armi, e cioè il
                gubernaculum (o la prerogativa), che riguardava i rapporti con
            gli altri Stati e l’ordine interno, o altrimenti gli affari di Stato, detti anche
                arcana imperii, la cui condotta richiedeva che fossero affidati
            alle mani di una sola persona, affinché potesse prendere le decisioni in modo rapido ed
            efficace. Per sua natura questo è un potere discrezionale, extra
                legem, che non può essere esercitato in base a leggi stabili ed è
            affidato alla prudenza e alla saggezza del re: se si vuole, è un potere arbitrario e
            irresponsabile, perché il re non deve render conto a nessuno e ha margini assai ampi,
            perché, in casi eccezionali, gli consente anche di imporre imposte senza il consenso dei
            ceti. 
Dall’altro lato le leggi e cioè la
                iurisdictio (o justice): è il compito di
            amministrare la giustizia che rende il re «sovrano». In questo campo il re è limitato
            dal diritto e deve pronunciarsi secundum legem. Il re è sovrano in
            quanto «dice» la giustizia, perché è «la fontana della Giustizia»: per questo ha un
            carattere sacro ed è il vicario di Dio in terra, dato che dire la giustizia, per la
            concezione sacrale del Medioevo, è un compito che appartiene a Dio e non all’uomo. Egli
            è posto sul trono per pronunciare giudizi giusti e cioè secondo la legge, ed è quindi
            servo del diritto da cui deriva la sua autorità: il suo potere è solo quello del
            diritto, dato che lex facit regem. Da questo principio deriva,
            nettissima, la distinzione fra «re» e «tiranno», tra «ministro di Dio» e «servo del
            diavolo», che fonda le teorie medievali sul tirannicidio. La famosa affermazione di
            Isidoro di Siviglia: «Sarai re se ti comporterai con giustizia, altrimenti non lo
            sarai», è un elemento essenziale del costituzionalismo medievale. Tuttavia il diritto
            può presentare lacune o la sua rigida applicazione può trasformarsi in ingiustizia: è
            lasciato, così, eccezionalmente, al re il diritto di pronunciarsi secondo equità, ma è
            una giurisdizione suppletiva e integrativa, e serve o a correggere il rigore del diritto
            positivo, che può portare a un giudizio ingiusto, o a rimediare alle lacune di questo
            diritto, perché il re è tenuto sempre a dare un’aequam et rectam
                iustitiam. 
Un governo assoluto, ma limitato, a
            cui corrispondeva una complessa struttura di governo che lo rendeva costituzionale
            o politicum, oltre che regale. Il potere
            del re era indivisibile e tutto procedeva da lui: ma il re doveva governare
                par très grand conseil, e cioè dopo aver sentito il parere di
            organi istituzionali e con specifiche funzioni, che lo informavano sullo stato del
            regno, e tramite un’amministrazione di ufficiali, reclutati dai diversi ceti, i quali,
            pur agendo in nome del re, si sentivano vincolati a quei limiti legali. Insomma, il
            potere del re non era diviso, non era controllato, ma era limitato. Tuttavia, mancava un
            organo legale in grado di giudicare sulle violazioni della iurisdictio
            da parte del re: esso era sub Deo e sub
                lege, ma non sub curia, e quindi nessuno poteva
            giudicare legalmente la violazione della legge da parte del re: non solo non era
            responsabile «politicamente» nel senso moderno della parola, ma anche non era
            responsabile giuridicamente. Extrema ratio vi era solo la guerra
            privata, la deposizione del re, il tirannicidio, e cioè il ricorso alla forza, la cui
            legalità, in casi eccezionali e in stato di vera necessità, gran parte del pensiero
            medievale non contesta, nella misura in cui mancavano, appunto, i rimedi legali
            all’arbitrio, e cioè non c’erano corpi idonei ad agire in nome della comunità per punire
            il re violatore del diritto. 
Con la crescita dello Stato assoluto
            la coesistenza di questi due poteri (il gubernaculum e la
                iurisdictio) entra in crisi e nasce il conflitto fra principe e
            ceti su due terreni: quello antico della tassazione e quello nuovo della legislazione,
            per cui, mentre da un lato si sviluppa il momento assolutistico – sino al punto da farlo
            diventare dispotico o signorile – della complessa costruzione costituzionale del
            Medioevo, dall’altro si tende a trasformare quel limite al potere del re in un controllo
            politico sul governo e in una partecipazione al potere legislativo. Le aumentate
            esigenze finanziarie, a cui il re non poteva far fronte con il patrimonio personale e
            regale e con le normali entrate fiscali, portano a un inasprimento del conflitto e a un
            uso intensificato di quelle imposte eccezionali che il re poteva imporre in base alla
            prerogativa. D’altro canto la crescita del nuovo potere legislativo, un potere
                legibus solutus, indebolisce quel diritto consuetudinario, che
            era alla base della iurisdictio: così, il principe e i ceti si
            trovano in antagonismo per il controllo di questo potere capace di sconvolgere gli
            antichi equilibri. 
Questa complessa costruzione
            costituzionale, ovvero tutto l’edificio della police, poggiava su
            una concezione metafisica dell’ordine: la società era paragonata
            al corpo umano, dove ciascuno – dal re ai diversi ceti e ai sudditi – collaborava alla
            vita del tutto, in base alla propria particolare funzione, che a ciascuna parte
            assegnava diritti e doveri, in un ordine insieme naturale e trascendente, la cui
            violazione avrebbe portato alla corruzione e alla morte del corpo politico. L’ordine
            naturale della società si iscriveva in un ordine trascendente, in un più vasto ordine
            cosmico: era un semplice anello della grande catena dell’essere. Non essent
                omnia, si essent aequalia: così alle gerarchie angeliche corrispondono le
            gerarchie terrene, in un ordine sentito da tutti come necessario; e la res
                publica (commonwealth,
                république) era da tutti intesa come un «corpo civile e mistico».
            L’avvento dello Stato sovrano, appunto, spezza questa lunga catena, questa complessa
            serie di mediazioni in cui si articola il potere, questo sistema gerarchico che
            connetteva in un ordine verticale i diversi ceti e le varie classi, dal re al più umile
            suddito, per lasciare uno spazio vuoto fra il primo, che mira sempre più all’onnipotenza
            o al monopolio del politico, e il secondo, sempre più solo e disarmato, ridotto alla
            sfera privata. 
I grandi costituzionalisti del
            Cinquecento hanno una percezione molto realistica di questo ordine terreno, che si
            traduce in un’analisi sociologica puntuale della stratificazione sociale e della
            gerarchia delle classi, alla quale corrisponde una gerarchia di potere. Si prenda Claude
            de Seyssel nella Monarchie de France (1519): il Primo stato è
            composto dall’alta nobiltà, dai conti, dai baroni, dai gentiluomini, ai quali spettano
            le alte cariche dello Stato e il governo delle province, la difesa del re e del regno;
            il Secondo stato è composto dalla borghesia commerciante, alla quale spettano gli uffici
            delle finanze e della magistratura; il Terzo stato, composto dai contadini e dagli
            artigiani, è il più numeroso e deve essere ben governato. Parimenti Thomas Smith, nel
                De republica Anglorum (scritto nel 1565, edito nel 1583),
            stabilisce quattro classi: nella prima colloca, da un lato, l’alta nobiltà, dall’altro,
            i cavalieri, i gentiluomini, la gentry; nella seconda i cittadini e
            borghesi; nella terza i piccoli proprietari; infine, nella quarta categoria i contadini,
            gli artigiani, i lavoranti a giornata, i quali non hanno alcun diritto alla
            partecipazione al governo. 
Questa complessa costruzione
            costituzionale, o questo complesso equilibrio sociale, comincia a venir messo in crisi
            sotto l’urgere di fattori diversi: la crescita economica fa
            apparire nuove classi che rompono lo statico equilibrio della società per ceti; la nuova
            cultura umanistica pone l’individuo al centro del suo mondo ed è insensibile a un
            naturale ordine sociale che corrisponde a un ordine celeste; lo Stato assoluto si
            afferma come una macchina costruita razionalmente, che agisce dall’esterno su quella
            «società» tradizionalmente intesa come un «corpo naturale». 
﻿




Capitolo terzo 

Il costituzionalismo in Francia durante le guerre di
            religione 

Il capitolo indaga cosa accadde al costituzionalismo francese durante le guerre
                di religione, esaminando alcune figure centrali per la questione come Bodin,
                Pasquier o Holman. La Fronda dimostrò che il costituzionalismo francese aveva perso
                ogni forza creatrice. Infatti nella Fronda abbiamo la coesistenza di tre diversi
                processi: la rivolta parlamentare, la rivolta popolare e la rivolta aristocratica, a
                cui si accompagna un fenomeno centrifugo, che investe le grandi regioni storiche
                della Francia. Tre rivolte, da cui non uscì una rivoluzione costituzionale, capace
                di introdurre importanti riforme nel governo, che fossero l’espressione di un nuovo
                equilibrio sociale e consentissero al paese di esprimersi. I parlamenti, socialmente
                isolati, erano fermi alle vecchie teorie della monarchia limitata, senza avere la
                fantasia di proporre innovazioni costituzionali; la rivolta popolare servì a
                indebolire il potere reale e consentì alla Fronda di durare così a lungo, ma non
                divenne una forza autonoma e indipendente e venne sfruttata, per propri fini, sia
                dai parlamentari che dagli aristocratici; la nobiltà, estremamente divisa fra i
                diversi partiti, non seppe esprimere neppure una linea di reazione feudale. L’età
                della Fronda, con il venir meno dell’autorità dello Stato assoluto, ci dà uno
                spaccato della società francese nelle sue diverse realtà regionali, nei suoi diversi
                corpi, nelle sue diverse classi, ciascuna con i propri rancori e i propri desideri,
                esprime cioè tutte le tensioni e i contrasti, sino ad ora mascherati dall’apparente
                ordine di quello Stato assoluto, che era soltanto l’unità fittizia della reale
                società francese, ottenuta dall’esterno, neutralizzando e spoliticizzando tutte le
                forze sociali. 





1. Il
            conflitto politico e religioso negli anni 1559-1572 



Le guerre di religione in Francia
            occupano quasi mezzo secolo: si aprono con gli anni decisivi 1559-1560 e si chiudono nel
            1594, con l’ingresso a Parigi di Enrico IV dopo la sua abiura o la sua conversione; in
            realtà il re non aveva scelto fra Ginevra e Roma, aveva scelto la «politica», ponendo
            così le premesse per l’affermazione della moderna monarchia assoluta contro le pretese
            costituzionalistiche dell’aristocrazia ugonotta. A dividere in due questo periodo
            storico estremamente complesso, in cui provvisorie paci si alternano al riaccendersi
            delle ostilità, c’è la Notte di San Bartolomeo (1572), il terribile
                facinus, che peserà sui cattolici moderati come una colpa
            collettiva, una colpa che, secondo i calvinisti, poteva forse essere dimenticata, ma per
            la quale non c’era espiazione. La Notte di San Bartolomeo, con il massacro dei
            principali esponenti dell’aristocrazia ugonotta, non porta l’auspicata pace; anzi,
            radicalizza la lotta, dando spazio all’estremismo cattolico, capitanato dalla casa dei
            Guisa, e all’estremismo ugonotto, capitanato dal principe di Condé. Questo
            radicalizzarsi del conflitto politico ha le sue ripercussioni sul piano della storia
            delle idee; e solo dopo il 1572 le nuove posizioni costituzionalistiche emergono con
            maggiore nettezza. 
A stipulare la pace di
            Cateau-Cambrésis (1559) Enrico II venne persuaso non solo dalla sconfitta di San
            Quintino, ma dal dilagare del calvinismo in Francia, che incrinava un antico principio:
                Une foi, une loy, un roi. Ma, quell’anno stesso, il re
            persecutore muore fortuitamente e la sua scomparsa sarà salutata dai calvinisti come un
            segno della giustizia divina. Lascia una moglie, Caterina de’ Medici, che, appoggiandosi
            ai moderati dei due partiti, dominerà la prima fase delle guerre
            di religione con un difficile gioco politico, sottoposto sempre
            al rischio che la sua sottilissima tela di ragno venisse spezzata dalla dinamica delle
            forze politiche e dei movimenti religiosi. E insieme lascia cinque figli minorenni, tre
            dei quali cingeranno la Corona di Francia: Francesco II che morirà l’anno dopo (1560),
            Carlo IX, deceduto nel 1574, ed Enrico III, assassinato nel 1589 (Francesco era morto
            nel 1584 e sopravviverà solo Margherita, moglie di Enrico di Navarra). Le reggenze,
            nella storia di Francia, sono sempre periodi di crisi, dato che nessuno poteva avere la
            necessaria autorevolezza per esercitare quel grande potere che spettava al re. Nel 1560
            si ebbe la prima congiura degli aristocratici ugonotti, quella d’Amboise, dietro la
            quale c’era una delle menti più lucide del tempo, legata al principe di Condé, François
            Hotman; ma la congiura sarà facilmente domata, e Calvino la giudicherà un jeu
                de petits enfants. Essa segna l’inizio delle guerre di religione. 
L’estrema complessità di questo
            periodo storico deriva dal fatto che abbiamo, insieme, un conflitto religioso e un
            conflitto politico: la logica della lotta politica risulta spesso diversa dalla dinamica
            delle forze religiose; e le opposte fedi, cattolica e calvinista, quando erano vissute
            con coerenza e intransigenza, non lasciavano largo spazio alle rivendicazioni politiche
            e costituzionali, perché per entrambe il potere del re era di istituzione divina. Lo
            spettro delle posizioni politiche non coincide, così, con quello delle posizioni
            religiose. Poi il fronte cattolico e quello calvinista sono, al loro interno,
            profondamente divisi: i papisti si scontrano con i fermi difensori delle libertà
            gallicane, mentre le rivendicazioni costituzionali degli ugonotti non coincidono con la
            politica calvinista, perché le prime sono dettate dalla preoccupazione mondana della
            cosa pubblica, mentre la seconda mirava, al massimo, alla tolleranza, dato che, come
            ammoniva Calvino nel 1559, il vero cristiano nel mondo deve sempre obbedienza al suo
            principe, anche se tiranno. Infine fra i cattolici e i calvinisti si muovevano due
            gruppi, profondamente diversi fra di loro, ma che agivano in vista di uno stesso fine:
            la pace, e cioè la tolleranza religiosa. Infatti, da un lato, fra i cattolici e i
            calvinisti c’erano gli eredi di Erasmo: essi speravano ancora nella convocazione di un
            concilio nazionale, che ristabilisse l’unità della Chiesa, o professavano uno spirito
            irenico, avendo come ideale punto di riferimento la difesa della tolleranza di
            Sebastiano Castellione. Dall’altro lato, c’erano i
                politiques, equiparati dalle due parti in lotta ai
                libertins, épicuriens et athéistes: essi guardavano alla
            tolleranza come a un instrumentum regni, come a una misura di
            realismo capace di impedire lo sfacelo dello Stato. La loro era una posizione erastiana,
            perché portava a sottomettere la Chiesa (o le chiese) allo Stato, in nome del primato
            della politica. Dopo la morte di Enrico II, Caterina de’ Medici, aiutata dal cancelliere
            Michel de L’Hospital, cerca di condurre il gioco e di tenere in mano le fila di una
            difficile trama politica. Da un lato doveva sottrarsi all’influenza dei Guisa, gli
            «stranieri» invisi alla piccola e alla grande nobiltà ugonotta; dall’altro doveva
            impedire che i Borboni, i principi del sangue ugonotti, divenissero i tutori del giovane
            Francesco II (1559), prima, e poi del giovanissimo Carlo IX (1560). Doveva destreggiarsi
            fra i cattolici (sostenuti dai parlamenti, anche se gallicani, da Roma e dalla Spagna) e
            la Chiesa calvinista in piena espansione fra l’aristocrazia e gli artigiani delle città
            (sostenuta dagli Stati generali e, alle volte, dall’Inghilterra), doveva destreggiarsi e
            sperare di giungere a una soluzione del conflitto religioso, prima con un concilio
            nazionale, poi, dopo il fallimento del Colloquio di Poissy (1561), con una politica di
            tolleranza e di neutralità, per salvare lo Stato dalle fazioni interne. Investite da
            questo conflitto religioso, erano, così, due istituzioni centrali nella complessa
            organizzazione costituzionale francese: i parlamenti e gli Stati generali. Questi, prima
            della Notte di San Bartolomeo, furono convocati due volte, nel 1560-1561
            (dicembre-gennaio) a Orléans, e nel 1561 (agosto) a Pontoise. 
La strategia d’attacco della fazione
            più intransigente degli ugonotti venne sinteticamente delineata da François Hotman
            (1524-1590), un giurista d’origine tedesca che aveva partecipato alla congiura
            d’Amboise. Dopo il fallimento della congiura scrisse l’Epistre envoyée au
                Tigre de la France (1560), in cui prese in considerazione i tre organi
            nei quali il suo partito avrebbe potuto sfondare: il Consiglio privato, il parlamento,
            gli Stati generali. Ma il primo, a suo parere, era dominato dai romanisti; il secondo
            era cattolico, anche se gallicano; restavano gli Stati generali. Non era però, questa,
            una scelta democratica, dato che fra gli Stati generali si puntava particolarmente sul
            primo, quello della nobiltà. Si voleva, infatti, che durante la minore età del re, i
            principi del sangue potessero scegliere i consiglieri della Corona e, insieme,
            controllare la reggenza. A Orléans e a Pontoise il Terzo stato,
            d’accordo con la nobiltà, chiese la riforma del clero, un concilio veramente libero o un
            concilio «nazionale», e, frattanto, una certa tolleranza religiosa; infine i due ordini,
            uniti contro i Guisa, cercarono di regolare la questione della reggenza. 
Anche L’Hospital (1503-1573) mirava
            alla pace religiosa attraverso numerosi editti, quali quelli di Romorantin (1560), di
            Saint-Germain (1562), d’Amboise (1563), di Longjumeau (1568) e ancora di Saint-Germain
            (1570). L’Hospital è, come egli stesso si definì, un légiste du
            Roi: profondamente cattolico, ma di formazione erasmiana, era contro «i
            partiti, le fazioni, le sedizioni, i luterani, gli ugonotti e i papisti» e voleva la
            riforma della Chiesa, ma non l’indebolimento dello Stato. Statista austero, con una
            grave concezione del dovere, è anche un uomo politicamente duttile; ma alla fine è
            sempre un uomo del re, perché era il solo potere che potesse essere moderato e
            tollerante. La sua politica era di mantenere ogni elemento della società nel suo luogo e
            nella sua situazione naturale, ma con una venatura assolutistica: basti ricordare la sua
            battaglia contro i parlamenti e contro le rivendicazioni costituzionalistiche degli
            Stati generali, la riforma della magistratura e il rafforzamento delle prerogative reali
            con le Ordinanze d’Orléans (1561) e di Moulins (1566), la sua lotta
            contro la venalità delle cariche, la sua avversione per l’ineguaglianza fra ricchi e
            poveri e per la nobiltà troppo dedita al lusso e alle orge. In fondo, egli preannuncia
            Enrico IV, che, come affermò Augustin Thierry, fu L’Hospital armé.
            Ma nel 1568 era già caduto in disgrazia. 
Portavoce dei parlamenti fu, invece,
            Étienne Pasquier (1529-1615), il più grande storico che ebbe la Francia nel XVI secolo,
            il quale, con un breve opuscolo sulla miglior forma di governo, il Pourparler
                du Prince (1560), innovò profondamente la letteratura sullo
                speculum principis, dando una nuova angolatura al dibattito
            politico. In questo dialogo s’incontrano e si scontrano un letterato, il quale vorrebbe
            che il principe si dedicasse solo alla lettura; un filosofo, il quale, invece, auspica
            che egli disprezzi il mondo; un cortigiano (Machiavelli), il quale, a sua volta, lo
            vorrebbe tutto proteso ad ampliare lo Stato, anche a costo di diventare tiranno; e,
            infine, un «politico», in cui si esprimono non solo gli ideali del Pasquier, ma anche
            quelli del partito dei politiques, il partito del primato dello
            Stato e della tolleranza. Il politico obbietta al letterato che
            la vera scienza, per un re, è la conoscenza della legge; al filosofo, che quella era
            solo una virtù privata, utile al buono come al cattivo; al cortigiano, che la politica
            espansionistica porta necessariamente desolazione e rovina, mentre i re sono fatti per
            il popolo e non viceversa. Insomma il Pourparler era un’apologia
            della legge contro coloro che si ritenevano più sapienti delle leggi, alle quali tutti –
            dal popolo al supremo magistrato – dovevano essere sottoposti. Scendendo dai principi
            generali alle istituzioni concrete, c’è, in Pasquier, una difesa degli Stati generali,
            che i re sempre ascoltarono nelle questioni importanti (una difesa in realtà assai
            moderata, dato che gli Stati impongono troppe tasse) e un’esaltazione fermissima dei
            parlamenti, i quali, con il loro diritto di registrazione degli editti del re e quello
            di rimostranza, controllano la volontà del sovrano, in modo che non contravvenga al bene
            generale, in base alla legge consuetudinaria in cui si incarna la ragione. 
A coronamento di questa tesi
            costituzionalistica c’è un’ampia indagine storica, Les recherches de la France
            in dieci libri: il primo uscì nel 1560, il secondo nel 1565. L’opera è
            scritta in francese: in occasione della grande crisi che attraversa il paese, si afferma
            in Francia la moderna storiografia, in piena rottura con la storiografia medievale, con
            un’opera solo apparentemente erudita, perché, se si rivolge al passato, affronta sempre
            i problemi del presente: nei primi due libri si dibatte, appunto, il problema della
            storia delle istituzioni francesi. Pasquier rinuncia a riproporre le origini mitologiche
            della Francia dai troiani, e le cerca invece, filologicamente, nei galli: con loro
            inizia la storia della Francia, e cioè comincia prima della conquista romana, il cui
            dominio fu solo una breve parentesi nella storia della «Gallia». La ragione di questa
            esaltazione dei galli è dovuta al fatto che essi possedevano delle meravigliose
            istituzioni, le quali erano sopravvissute alla conquista romana come a quella dei
            franchi (questi, in realtà, furono più liberatori che conquistatori) ed esistevano
            ancora, anche se erano entrate in crisi. Pasquier vuole provare la bontà delle
            istituzioni francesi attraverso la loro continuità, e cercare, attraverso l’analisi
            storica, la formazione della costituzione francese e la funzione dei diversi organi. Le
            assemblee dei nobili nella Gallia celtica o nel regno merovingio (i
                placita) svolgevano la stessa funzione dei moderni parlamenti,
            nati con Filippo il Bello: consigliare il re, anche se questi non era responsabile di
            fronte a loro. I franchi ristabilirono le vecchie istituzioni e
            il successo della Francia dipese sempre dal vigore delle sue istituzioni, in primo luogo
            dal parlamento. Esso garantisce l’unità del corpo politico e impedisce l’arbitrio da
            parte del re. In quest’opera il forte spirito nazionalistico (la continua polemica
            contro la Roma dei Cesari come quella dei Papi) si accompagna, così, a una chiara
            rivendicazione costituzionalistica. La storia della Francia coincide, infatti, con la
            storia delle sue istituzioni: la monarchia, che opera l’unificazione del paese, i
            parlamenti, che rinvigoriscono il potere monarchico (il quale riesce così ad avere
            ragione di tutte le opposizioni feudali), ma insieme fortemente lo limitano. 
La diversità delle posizioni
            costituzionali di Hotman, L’Hospital e Pasquier non era poi, agli inizi degli anni ’60,
            così radicale, come potrebbe sembrare dalla rispettiva accentuazione del potere del re,
            degli Stati generali, dei parlamenti, nella misura in cui si muovevano ancora tutti
            nell’ambito della tradizionale impostazione costituzionalistica del savoiardo Claude de
            Seyssel (1450-1520). Nella Monarchie de France (1519), egli vedeva
            il potere assoluto del re limitato e «moderato» da tre «freni»: oltre al freno della
            religione, egli pone la justice e la police.
            Per la justice erano stati istituiti i parlamenti, con giudici
            inamovibili salvo forfaiture, i quali giudicavano sia nelle materie
            civili che nelle penali, ed erano custodi delle leggi che tutelavano sia il re, sia il
            popolo. La più alta prerogativa del re, quella del rendere giustizia, era così limitata
            dal diritto amministrato da Corti sovrane, che potevano persino agire contro il re:
            infatti, l’autorità sovrana non era superiore ai diritti privati del suddito. La
                police, invece, era formata da diverse ordinanze, emanate dal
            re per il bene pubblico; confermate e approvate nel tempo, venivano ormai da tutti
            considerate come leggi fondamentali, al punto che il re non poteva più violarle, e, se
            lo avesse fatto, nessuno avrebbe obbedito: il re non poteva alienare il patrimonio reale
            senza il controllo del parlamento e, in ispecie, della Corte dei Conti, la quale
            vigilava su ogni spesa, ordinaria e straordinaria, del re. Inoltre della
                police facevano parte i diritti e i privilegi dei gruppi
            sociali o stati, per cui il re non poteva esigere tasse senza il loro consenso. 
Insomma: l’autorità di comandare e
            l’immensa libertà del re era limitata e regolata non solo dalle buone leggi, ma anche
            dagli ufficiali, che stavano vicino alla sua regale persona nei
            consigli o che erano preposti al governo dei diversi luoghi del
            suo regno: essi, infatti, esercitavano una funzione di scure nel recidere dalla volontà
            del re ciò che ritornerebbe a pregiudizio del bene del popolo. Al re, infatti, non tutto
            è permesso, ma solo ciò che è giusto e ragionevole: questa stessa struttura di governo è
            costituzionale, perché impone forme e procedure al manifestarsi della volontà del re,
            impedendole di essere irrazionale e dispotica. Come ripeteranno i parlamenti nel
            Settecento, questa organizzazione degli uffici mette il re nella «felice impotenza di
            fare il male», proprio perché quelle procedure tendono a far sì che la volontà del re
            sia quella che dovrebbe sempre essere. Di qui la grande importanza del dibattito, che
            avremo dopo la Notte di San Bartolomeo, sulla natura e sulla struttura degli uffici,
            perché essi appartengono alla struttura costituzionale del governo. 
È sintomatico che l’opera del Seyssel, ristampata
            nel 1551 e nel 1557, fosse poi riscoperta nel 1568 da Louis Le Roy, per il messaggio di
            moderazione che conteneva: egli la utilizza per il suo commento alla Politica
            di Aristotele e la copia, senza più citarla, in opere successive, come
                L’Exhortation aux Français (1570) e De l’excellence
                du gouvernement royal (1575). Poi, fu la volta di Bernard du Haillan di
            riproporla in chiave più moderna, parlando di Stato misto, in De l’état et
                succès des affaires de France (Paris, 1570), e di François de Belleforest
            nelle Grandes annales et histoire générale de France (1579). Non
            solo: sarà abilmente sfruttata anche da Hotman nell’edizione del 1586 della
                Franco-Gallia, quando, nella prospettiva dell’ascesa al trono
            di Enrico IV, egli ridimensiona radicalmente la carica eversiva della prima edizione
            della sua opera, pubblicata subito dopo la Notte di San Bartolomeo. 

2. «Droit
            coutumier» e diritto romano: verso la codificazione 



La novità teorica del
            costituzionalismo francese, prima della Notte di San Bartolomeo, consiste piuttosto nel
            grande ritorno al diritto francese, al mos Gallicus, come a
            un’antica tradizione di libertà, dopo che, nella prima metà del secolo, il diritto
            romano aveva dominato, tramite le scuole di Tolosa, Orléans, Bourges. Emblematicamente
            si può datare questa ripresa negli anni 1565-1567: nel 1565 esce il libro II delle
                Recherches di Pasquier, nel 1566 la
                Methodus del Bodin, nel 1566-1567 escono i tre
                Panégyriques di Charondas Le Caron, nel 1567 appare il
                Grand coustumier général di Du Moulin e
                l’Antitriboniana dell’Hotman. Su questo rinnovato studio del
            diritto francese, e in particolare del droit coutumier, influiva,
            certo, una passione nazionale: «le nostre coustumes sono il nostro
            diritto civile», affermò Guy Coquille; ma lo studio di questo diritto privato assumeva
            una rilevanza costituzionalistica nella misura in cui si toccavano i temi attinenti alla
                justice e alla police. Anzi, per alcuni,
            il droit coutumier era considerato – come in Inghilterra la
                common law – il simbolo del costituzionalismo cinquecentesco,
            la vera barriera contro il dispotismo. Ma quella passione nazionale, quella linea
            politica costituzionalistica erano filtrati da una profonda conoscenza del diritto
            romano e francese, da una rinnovata coscienza storica, che ha il suo simbolo nella
                Methodus del Bodin, e, infine, da una precisa percezione del
            problema politico del tempo, che imponeva, proprio per la crescita di strutture
            istituzionali moderne, un rinnovamento giuridico. 
È un movimento che presenta una singolare
            ambiguità, dato che, assieme ad affinità di intenti e di propositi, si palesano anche
            esigenze che, dopo la Notte di San Bartolomeo e soprattutto dopo l’ascesa al trono di
            Enrico IV, si riveleranno contrastanti. Nella polemica contro il diritto romano non c’è
            solo l’avversione contro il principio della codificazione giustinianea del
                quod principi placuit legis habet vigorem, o l’avversione
            gallicana o calvinista contro Roma e contro il partito dei papisti; c’è, anche, una più
            attenta coscienza storiografica, maturata attraverso la scuola culta del Cuiacio e
            dell’Alciato. Si afferma e si ribadisce che la codificazione giustinianea non solo non è
            il diritto romano, ma che spesso lo ha frainteso, ossificando un’esperienza
            plurisecolare. Le Caron, Bodin, Hotman osservano, inoltre, ripetutamente che non vi è un
            diritto eterno, ma che esso muta secondo le circostanze storiche e sociali, che ogni
            provincia ha i suoi umori e i suoi costumi, come diceva Coquille, o che le leggi
            necessariamente sono diverse, perché bisognava adattarle comme le soulier au
                pied, secondo quanto ripeteva L’Hospital. Il diritto romano non poteva
            essere considerato come un diritto positivo; era piuttosto un’esperienza giuridica di
            cui far tesoro nell’esaminare il diritto positivo francese, e cioè il droit
                coutumier, o, al massimo, per alcuni, poteva
            essere la ratio scripta, ma era una ratio scripta
            che aveva un’autorità trascendente, dato che non si fondava tanto sulla
            ragione, quanto sull’ipse dixit. A questa polemica nazionalistica
            partecipano insieme i potenziali assolutisti, che si rendono conto che il potere del re
            deve affondare in una tradizione giuridica nazionale, ma anche parlamentari, come
            Pasquier e Du Haillan, e aristocratici, come Hotman: insomma, i fautori
            dell’accentramento come i difensori del particolarismo. 
Nella polemica contro il diritto
            romano c’è, anche, un profondo motivo costituzionalistico. Infatti Pasquier afferma che
            i romani e i francesi hanno stabilito le loro leggi su due diverse fondamenta: i romani
            si basarono su una concezione più «economica», al fine di tutelare la volontà di
            ciascuno nella sua particolarità; i francesi su una considerazione più «politica», per
            mantenere le famiglie nella loro integrità. La famiglia, come cellula base della
            società, vero limite al potere del sovrano, è un tema centrale e ben radicato del
            costituzionalismo cinquecentesco, che troverà in Bodin il suo massimo teorico. Infatti
            il potenziale assolutista Bodin dà al pater familias lo stesso
            potere che il re ha su di lui, e vieta al figlio di ribellarsi al padre per ubbidire al
            re. Il costituzionalismo, ancora impregnato di elementi medievali, è su posizioni
            fermamente antindividualistiche (e, se si vuole, antiborghesi) e contrappone fermamente
            la visione «politica» a quella «economica»; una contrapposizione che avrà fortuna,
            quando si tratterà di affrontare la moderna forma di dispotismo, la monarchia signorile
            o economica. 
Infine, in questo ritorno al diritto
            francese, c’è anche la chiara percezione di quel processo di razionalizzazione imposto
            dalla crescita dello Stato moderno, che implicava, sul versante giuridico, la certezza
            del diritto, anche se del diritto francese. In questa richiesta gli Stati generali
            furono sempre concordi. Per rispondere a questa esigenza di certezza, non solo si
            studiano le diverse coutumes, da cui nasce la grande scuola dei
                coutumiers, difendendo così le particolarità locali, ma si
            comincia anche a pensare a unificare le diverse coutumes,
            ricorrendo a quelle più generali, alle princesses, perché solo esse
            rappresentavano il vero «diritto comune» dei francesi. Il movimento per l’unificazione
            ha il suo manifesto nella Oratio de concordia et unione consuetudinum Franciae
            del Du Moulin; ma, con questo, si metteva in moto un processo dai dubbi
            risultati: infatti con la redazione da parte dei giuristi delle
            diverse coutumes regionali, la loro unificazione, la loro
            consacrazione ufficiale da parte del re di Francia, inavvertitamente si dava inizio a
            quel processo di legislazione e di codificazione, che sarà l’espressione dello Stato
            assoluto e avrà nel Seicento, come suo modello, non già le consuetudini nazionali, ma il
            diritto romano in quanto ratio scripta. 
Questo processo di codificazione,
            con il tempo, metterà in crisi la società corporativa, che ha nelle consuetudini il suo
            diritto, e sarà, così, una vera riforma della justice e della
                police. Ma di questo i fautori del potere del re, quali
            L’Hospital, Charondas Le Caron, Bodin, non s’accorgono, fermi alla concezione
            etico-religiosa della società, intesa come un corpo, e non se ne accorgono neppure gli
            avversari, ad esempio Du Moulin. Persino Hotman, per il suo radicalismo calvinista
            antiromano, voleva un nuovo codice, basato sulla legge mosaica (il vero diritto
            superiore) e sull’esperienza della vita giuridica concreta: per questo proponeva che
            fossero convocati giuristi e filosofi al fine di ius civile ad certum modum
                redigere in lingua volgare, trattando tam de iure publico, quod
                negotia status et coronae spectat, quam de omnibus iuris privati
            partibus. Così, in questo nuovo orientamento culturale di storicizzazione e
            di razionalizzazione, s’incontrano – e di qui, come si è detto, l’ambiguità di questo
            periodo – sia coloro che miravano a un rafforzamento del potere del re, sia i difensori
            delle aspirazioni autonomistiche provinciali, dei privilegi dei gruppi sociali, ostili
            all’unificazione politica e giuridica della prima metà del secolo; sia i sostenitori
            dell’unità legislativa, sia i difensori del particolarismo giuridico, i quali, nella
            redazione delle coutumes, trovavano un modo con cui garantire i
            propri diritti. Per rompere il nodo, che teneva insieme i potenziali assolutisti e i
            costituzionalisti, i fautori dell’accentramento e quelli del decentramento, non bastò il
            fossato aperto dalla Notte di San Bartolomeo; era necessario un nuovo orientamento
            culturale che separasse l’esigenza di storicizzazione e l’esigenza di razionalizzazione,
            per cui la prima si affermerà come mero conservatorismo, la seconda come riforma di un
            passato inteso come arbitrario, perché giudicato in nome della ragione. 
Non per nulla, dopo l’ascesa al
            trono di Enrico IV, riprende vigore proprio la tradizione romanistica per l’unificazione
            giuridica del regno e per la politica accentratrice
            dell’assolutismo, per cui questo ritorno al mos
                Gallicus, al diritto comune francese, colto su una lunga durata, resta
            una mera parentesi. La vera traiettoria è un’altra; ed è segnata dall’esigenza di una
            codificazione e dalla vittoria del diritto romano, che si dimostra maggiormente capace
            di rispondere a questa esigenza. Furono soprattutto gli Stati generali di Orléans
            (1560), di Blois (1576) e di Parigi (1614) a fare pressioni per la codificazione: dopo
            il Code Henri III, abbiamo, sotto Richelieu, la grande ordinanza
            del 1629, il Code Marillac o Code Michau; poi,
            sotto Luigi XIV, il contrasto fra Colbert e il presidente del parlamento, che avrebbe
            voluto riservare al suo corpo la codificazione. Alle grandi ordinanze di Colbert
            seguirono nel Settecento quelle del cancelliere d’Aguesseau: il governo aveva
            decisamente preso l’iniziativa, un’iniziativa che si concluderà con il Code
                Napoléon. Ma questa iniziativa si sviluppava in un diverso clima, in una
            nuova cultura, che rompeva con la filologia sia dei romanisti sia dei
                coutumiers, nella misura in cui partiva da un nuovo metodo, che
            permetteva alla scienza una rigorosa sistemazione istituzionale di tutto il diritto, in
            base a pochi, chiari ed evidenti principi; per questo era necessario svincolarsi dai
            testi e dai fatti, e discendere invece dai principi universali alle regole particolari,
            secondo un ordine semplice e naturale. Nel diritto romano, in quanto ratio
                scripta, si finiva per trovare il diritto naturale, una volta ricostruito
            secondo un’esigenza d’ordine e di sistematicità. Nel Seicento sarà Jean Domat, il
            «Cartesio della giurisprudenza», a incarnare questo nuovo metodo, che si rifà non più
            alla storia, ma alla geometria. Scompare, così, la società intesa come un corpo e appare
            lo Stato-macchina. Come temeva Pasquier, la «nuova» scienza avrebbe avuto le sue
            ripercussioni anche sulla police. 

3. Dopo la
            Notte: l’obbedienza ai magistrati 



Dopo la Notte di San Bartolomeo si
            sciolgono le convergenze sull’ideale di monarchia moderata riproposto negli anni ’60
            sulla scia di Claude de Seyssel. È necessario, però, situare il radicalizzarsi delle
            diverse posizioni costituzionali in un clima religioso che, sul versante calvinista come
            su quello cattolico, sta rapidamente mutando. Su uno sfondo incandescente di passioni e
            di odi viene meno quel principio che era comune ai cattolici e
            ai calvinisti: l’obbedienza al supremo Magistrato, perché il potere del re era di
            istituzione divina. Solo i calvinisti prendono coscienza sul piano teorico dei limiti a
            cui quel principio andava sottoposto; i cattolici estremisti, invece, agiscono,
            violandolo di fatto, sia disconoscendo apertamente la legge salica, perché il principio
            religioso doveva prevalere sul principio ereditario (dopo il 1584), sia sopprimendo il
            tiranno (Enrico III nel 1589; Enrico IV nel 1610, dopo averlo tentato nel 1594;
            Guglielmo d’Orange nei Paesi Bassi nel 1594). Il teorico di questi tirannicidi è un
            gesuita spagnolo, Juan de Mariana, che apertamente elogia l’assassinio di Enrico III. 
Prima della Notte di San Bartolomeo
            l’alleanza fra la rivendicazione costituzionale (nobiliare) degli ugonotti e la politica
            calvinista era stata precaria; dopo, l’intransigenza religiosa calvinista prosegue una
            sua traiettoria teologica, che ha scarse saldature con la problematica costituzionale:
            questo è un altro fenomeno, che differenzia la storia francese da quella inglese, nella
            quale l’alleanza fra puritani e legisti fu certo assai più salda, consentendo alla fine
            la vittoria dei legisti sull’assolutismo. 
Il pensiero calvinista, all’inizio
            delle guerre di religione, è fermo al principio dell’obbedienza ai magistrati, in quanto
            istituiti da Dio, ma deve affrontare due nuovi problemi: se i magistrati possono
            perseguire le opinioni religiose e se ci si può ribellare al tiranno. Calvino, nel 1559
            difende ancora il principio dell’obbedienza: la libertà spirituale può coesistere con la
            servitù civile, ma il tiranno pagherà poi le sue colpe terrene con l’Inferno. Nel 1560,
            invece, ammorbidisce le proprie posizioni, ammettendo che i magistrati inferiori possano
            limitare il magistrato superiore; questa affermazione, però, venne fatta quando c’era un
            re minorenne. Solo la morte di Calvino, nel 1564, dà spazio alle rivendicazioni
            costituzionalistiche degli ugonotti, che pongono ben precise condizioni all’obbedienza
            ai re. Sul problema, invece, della liceità di perseguire le opinioni religiose, il
            pensiero calvinista si ritorceva contro la politica degli ugonotti: infatti Théodore de
            Bèze (1519-1605) aveva pubblicato nel 1554 De haereticis a civili magistratu
                puniendis, che sarà pubblicato in francese nel 1560: l’opera era diretta
            contro Sébastien Castellion, il quale, in nome della pietà autentica del vero cristiano,
            aveva negato la liceità delle persecuzioni. Se era lecita la
            persecuzione ai calvinisti, perché non doveva esserlo ai cattolici? 
Ma, dopo il terribile
                facinus, il re appare nella pubblicistica ugonotta e calvinista
            come la Bestia dell’Apocalisse; e l’antica teoria medievale della ribellione e del
            tirannicidio comincia a riprendere vigore sul piano teorico proprio sul versante
            calvinista. Con questo elemento nuovo, che il tiranno non è tanto il re, che si è posto
            al di sopra della legge comune, cessando così di essere vicario di Dio per diventare
            ministro del diavolo; è piuttosto il re, che ha una fede religiosa opposta a quella dei
            sudditi, perché comanda «cose irreligiose e inique». In questa letteratura moderna viene
            meno, proprio per la prepotenza del momento religioso, la dimensione
            costituzionalistica, che aveva nel Medioevo; anche se essa eserciterà un’indiretta
            influenza sul costituzionalismo, perché apre le porte a un principio nuovo, inedito nel
            Medioevo, quello del controllo politico sul re e della sua responsabilità: il re, così,
            oltre a essere sub lege, sarà anche sub curia
            e sub populo. 
Tre opere possono benissimo
            delineare questo processo di radicalizzazione del pensiero calvinista: nel 1574 il Bèze
            pubblica Du droit des magistrats sur leurs sujets, nel quale
            tempera notevolmente le affermazioni che aveva fatto nel 1554; ma sempre muovendosi
            nell’ambito della teoria calvinista, dato che l’opera doveva anche servire a garantire
            l’ortodossia nei paesi protestanti. È lecito, per il Bèze, ribellarsi ai magistrati
            inferiori, appellandosi ai magistrati superiori; è proibita la rivolta privata contro il
            re, ma è lecito ribellarsi a un re che sia un «tiranno manifesto», che agisca senza
            «pietà» e «carità»: abilitati ad agire sono però solo i magistrati intermedi. Con
            «magistrati intermedi» egli intende, in primo luogo, gli Stati generali (la
                Franco-Gallia dell’Hotman era uscita l’anno prima), ma, nel
            caso che non fossero riuniti, i principi del sangue, che partecipano al governo del
            regno e a quello delle province, e i magistrati eletti, che governano un gran numero di
            città francesi. Una resistenza legalitaria costituzionale, dunque, che non giunge certo
            al tirannicidio, ma con poche invenzioni costituzionali, basata più sulla Bibbia che
            sulla tradizione costituzionalistica. Nell’Anti-Machiavel,
            pubblicato da Innocent Gentillet nel 1576, l’anno stesso in cui i protestanti davano
            anche alle stampe, in funzione antimonarchica, il Contr’un di
            Étienne de La Boétie, l’invettiva contro il principe che si fosse lasciato sedurre da 54
            pericolose massime del Segretario fiorentino, il vero
            consigliere di Caterina de’ Medici, è violenta nella stessa documentazione degli
            «errori» del Machiavelli; ma la polemica contro Machiavelli è cosa ormai vecchia e
            comune ai legisti cattolici, come Pasquier e Bodin; il tono moralistico di quest’opera
            non le dà alcuna rilevanza sul piano costituzionale, sino al punto che il Gentillet non
            intende o fraintende, per il proprio conservatorismo, la così penetrante descrizione del
            Machiavelli della costituzione francese, esaltata dal Pasquier, proprio perché al centro
            essa aveva posto i parlamenti come guardiani della legge. Per Gentillet il regno di
            Francia era più fiorente prima dell’istituzione dei parlamenti – in questo è un seguace
            dello Hotman – quando regnava la nobiltà. Parimenti nell’opera più nota di tutte, le
                Vindiciae contra tyrannos, scritta quasi sicuramente da
            Philippe Du Plessis-Mornay (1579), la polemica è condotta con argomentazioni bibliche e
            filosofiche, anche se mostra come il diritto di resistenza spetti principalmente ai
            magistrati inferiori, senza però occuparsi della funzione degli Stati generali e dei
            parlamenti. L’elemento nuovo, ma periferico nel generale equilibrio dell’opera, è
            l’insistenza sul contratto fra il re e il popolo; ma questo patto «politico» s’iscrive
            in un patto «religioso» più generale fra Dio, da un lato, e il re con il suo popolo
            dall’altro, per cui il motivo religioso soffoca questi spunti democratici. L’elemento
            nuovo delle Vindiciae è, piuttosto, un altro: pur attraverso
            perplessità, l’autore ammette, oltre alla resistenza legale, una rivolta individuale da
            parte di individui che abbiano una «vocazione straordinaria». Siamo alle soglie della
            teoria del tirannicidio, una teoria che sarà sviluppata dai monarcomachi cattolici, ma
            che non rientra nel filone calvinista francese, il quale nella sua teoria della
            resistenza attiva al tiranno, facendo appello agli stati del regno, è certo influenzato
            dal calvinismo scozzese, da John Knox con il suo Appellation
            (1558), da Christopher Goodmann, con il suo How superior powers
                ought to be obeyed (1558), e da George Buchanan con il suo De
                iure regni apud Scotos (1579). 
La letteratura calvinista sulla
            resistenza al tiranno non presenta grandi novità costituzionali; ed è molto più legata
            ad aspetti religiosi del pensiero medievale di quanto non si creda. Salvo l’anonimo
                Le réueille-matin des Français (1573-1574), essa mostra
            chiaramente un’ispirazione aristocratica, proprio per la difesa dei magistrati
            intermedi, definiti anche «piccoli re». Tuttavia, proprio nella
            ripresa di temi medievali, come il rapporto sinallagmatico fra re e vassallo o
            l’affermazione che i re sono fatti per i popoli e non i popoli per i re, cominciano a
            delinearsi i primi spunti del contrattualismo moderno – una teoria politica che
            contribuirà potentemente alla razionalizzazione del moderno costituzionalismo – i quali
            avranno maggior sviluppo in Inghilterra, dove il pensiero politico calvinista farà
            tesoro delle esperienze e della letteratura francese. Esemplare è Le
                réueille-matin, opera peraltro assai confusa, in cui s’intrecciano forti
            reminiscenze di Hotman, Bèze, La Boétie e nella quale appaiono spunti democratici: vi si
            afferma che i diritti del popolo non possono cadere in prescrizione; si parla di un
            contratto, le cui condizioni sono sempre «reciprocamente obbligatorie», giungendo ad
            affermare tesi che adombrano la sovranità popolare, senza mediazione dei magistrati
            intermedi: la vera rappresentanza è solo negli Stati generali, e in loro assenza, a
            surrogarli, vi è il suddito con il suo diritto alla ribellione. 
In sintesi e in prospettiva: il
            costituzionalismo moderno o, meglio, gli albori del liberalismo sono strettamente
            connessi con la battaglia e con la vittoria del principio della tolleranza religiosa,
            intesa, però, non come una mera concessione dall’alto, ma come un vero e proprio diritto
            dell’individuo alla libertà religiosa, nel quale risiede il vero germe della moderna
            libertà politica. In Francia, alla fine del Cinquecento, i tempi non erano maturi, non
            solo perché, in una cultura politica non ancora interamente secolarizzata, era ancora
            forte il principio une foi, une loy, un roi, ma anche perché, prima
            della Notte di San Bartolomeo, la battaglia per la tolleranza vede insieme, ma non
            alleate, forze troppo diverse e disparate, e non si salda con un progetto
            costituzionale, diretto a fondare la libertà religiosa. Sul versante religioso, nei
            cattolici come nei calvinisti, operava l’eredità di Erasmo e l’insegnamento di
            Castellione, ma in vista del progetto irenico di ricostruire l’unità della Chiesa: il
            fondamento della tolleranza non era, quindi, politico, ma squisitamente religioso. Sul
            versante politico, invece, i politiques hanno coscienza solo del
            primato dello Stato che vogliono sottrarre al dominio delle fazioni religiose: la
            tolleranza è un mero espediente per ripristinare l’ordine e la pace sociale su un
            fondamento non religioso, ma laico, per cui la religione, un tempo parte integrante del
            tessuto della vita sociale, viene privatizzata e ridotta a
            questione personale del suddito. Fra i calvinisti, che si accontentano della tolleranza,
            e i legisti, che non rinunciano all’affermazione dell’autorità del re, esce schiacciato
            proprio il costituzionalismo degli ugonotti, il quale non riesce a innovarsi, e cioè a
            uscire dalle rivendicazioni nobiliari e a saldarsi alle nuove esigenze democratiche,
            che, dopo la Notte di San Bartolomeo, pur vengono affiorando. Dopo la strage, il
            radicalizzarsi della lotta impedisce a queste diverse posizioni di pensiero di saldarsi
            con forze politiche e sociali reali, in un progetto costituzionale valido per la
            Francia: la stessa letteratura monarcomaca lo testimonia, per la sua povertà sul piano
            delle dottrine costituzionali: essa è dominata soltanto dall’odio per un re, che si era
            rivelato essere soltanto la Bestia dell’Apocalisse. Era così naturale che, alla fine,
            trionfasse l’incontro, occasionale, fra i legisti, i quali dopo l’esperienza della
            seconda guerra di religione puntano sempre più al rafforzamento del potere reale, e i
            calvinisti, i quali, dopo la persecuzione, non erano certo portati a contestare
            l’autorità di un re che fosse tollerante, accordando così finalmente l’obbedienza al
            magistrato con la fede in Dio. Vincono così, con Enrico IV, l’assolutismo e la
            tolleranza; una vittoria però precaria, perché come l’assolutismo legale nel Seicento
            sarà minacciato dalla monarchia signorile, così quella tolleranza sarà revocata in nome
            del diritto divino del re, che non consente ai sudditi una fede diversa da quella del
            monarca. 

4. La guerra
            civile negli anni 1572-1594 



Dopo la Notte di San Bartolomeo,
            come si è detto, si sciolgono le convergenze sull’ideale di monarchia moderata,
            riproposto negli anni ’60 sulla scia di Claude de Seyssel. La stessa durezza della
            guerra civile porta non soltanto a una radicalizzazione religiosa delle opposte tesi, ma
            a una radicalizzazione intellettuale, per cui ciascun pensatore persegue, con maggior
            vigore teorico e lucidità critica, il proprio progetto costituzionale, ritenuto come il
            solo valido a risolvere quello che era il problema centrale della Francia, che era un
            problema di istituzionalizzazione del potere. Insomma, passiamo dalla propaganda al
            pensiero politico, un pensiero politico che fa saltare
            l’ordinata composizione di Seyssel. Nel breve giro di pochi anni appaiono la
                Franco-Gallia di François Hotman (1573), Les six
                livres de la République di Jean Bodin (1576), che conosceranno numerose
            edizioni prima della pace imposta con le armi da Enrico IV, mentre Pasquier, il più
            fedele alla tradizione, continuerà a pubblicare le sue ricerche sul passato della
            Francia e a commentare con Lettres i tragici avvenimenti che si
            verificarono sotto i suoi occhi. Solo Pasquier, fra i tre, divenne, già nel 1589,
            consigliere di Enrico IV; Bodin, dopo avere aderito nel 1588 alla Lega, fu lasciato o
            meglio relegato dal re in provincia, mentre Hotman, il teorico degli ugonotti, il reduce
            di tante cospirazioni, era morto nel 1590. 
La Notte di San Bartolomeo non
            risolse il problema della Francia, che era ormai un problema di potere: riaprì più
            sanguinose le guerre civili in Francia fra gli ugonotti, sagacemente guidati da Enrico
            di Navarra, rintanato nei Pirenei, e i cattolici, divenuti sempre più intransigenti,
            fortissimi a Parigi e forti nelle province, organizzati nella Lega, che avevano una
            guida sicura in un nobile idolatrato dal popolo, Enrico di Lorena, duca di Guisa. In
            mezzo Enrico III: un re nevrotico ed effeminato, circondato da «mignons de couchette» e
            da una corte lasciva, in cui splendeva la sorella Margherita, la moglie di Enrico di
            Navarra, la «regina delle puttane». Questo re cercava di ritessere la trama che la madre
            aveva già intessuto, destreggiandosi fra gli opposti partiti, che la strage aveva
            indurito nelle proprie convinzioni: per i cattolici della Lega, la «notte» era stata
            solo un segno o una testimonianza della divina provvidenza, per gli ugonotti una
            manifestazione dell’Anticristo. Un lungo periodo di conflitti: prima con la Guerra dei
            Tre Enrichi, poi, dopo l’assassinio di Enrico di Guisa (1588) e di Enrico III (1589),
            per la riconquista della Francia da parte del re legittimo secondo la legge salica,
            Enrico di Navarra. E la riconquista aveva il suo simbolo in Parigi, nella città
            cattolica saldamente in mano alla Ligue: la giornata delle barricate del 1588,
            l’insurrezione popolare, favorita da Enrico di Guisa e guidata da preti e da monaci,
            aveva scatenato passioni popolari, approfittando del rincaro della vita e creando un
            fanatismo religioso esasperato. In questa atmosfera di persecuzione e d’intolleranza i
            borghesi e i nobili erano stati messi da parte, epurate le magistrature, create
            assemblee popolari. Insomma, dominavano la «canaglia» e i preti, in nome di teorie sui
            diritti del popolo, che ricordano la rivolta di Parigi del 1358,
            guidata da Étienne Marcel, e presagiscono le teorie democratiche. 
Nei suoi Mémoires
            il calvinista François de La Noue vedeva il tragico dissolversi dello Stato
            nazionale francese: «un principe afferrerà una provincia, un signore si impadronirà di
            qualche città secondaria. Le città principali avranno delle aristocrazie nei loro
            parlamenti e altre si daranno una forma repubblicana. E chi può dubitare che diverse
            nazioni, a noi vicine, non sfrutteranno una tale occasione?». Il senso dello Stato e il
            senso dell’indipendenza nazionale non era sentito solo dall’ugonotto La Noue; era
            sentito anche, e con pari vigore, dai politiques, dai gallicani e
            dal ceto dei legisti, tutti esecrati dai più accesi ligueurs.
            Tuttavia, in questa situazione di guerra civile, le istituzioni politiche continuano a
            funzionare. Certo: nella papista Parigi il parlamento gallicano, avverso alla Santa Sede
            per le sue intromissioni pubbliche nelle questioni relative alla successione alla Corona
            di Francia, quasi che una bolla pontificia potesse essere superiore alla legge salica, è
            sottoposto a pressioni continue: nel 1589 gli elementi tiepidi vengono epurati e nel
            1591 viene condannato a morte il suo presidente assieme ad altri magistrati. Ma la sua
            passiva forza di resistenza dimostra che ha dietro, in tutta la Francia, un gruppo
            sociale, quello dei legisti, che ha identificato la propria funzione con lo Stato
            francese, con la sua indipendenza nei confronti delle potenze straniere e con la sua
            autorità nei confronti dei ceti nobiliari. L’altro organo costituzionale, quegli Stati
            generali su cui aveva puntato Hotman nel 1560, si riuniscono ben tre volte: nel
            1576-1577 e nel 1588-1589 a Blois, nel 1593 a Parigi, l’anno prima dell’ingresso nella
            capitale di Enrico IV. Il calcolo di Hotman, secondo il quale solo negli Stati generali
            gli ugonotti avrebbero potuto far sentire il proprio peso, si era dimostrato errato: nel
            1576 ebbero un solo deputato; nel 1588 la Lega, che rappresentava la Francia nobiliare e
            la «canaglia» popolare, spadroneggiò sino al punto di quasi imprigionare il re; nel
            1593, dopo i troppi eccessi demagogici, che avevano stancato la borghesia parigina, si
            chiede soltanto un re e si tratta la sua «conversione». 
A dominare, o a cercare di dominare
            gli stati, furono piuttosto i legisti, legati al Terzo stato e cioè alle forze della
            nascente borghesia. Nel 1576 i politiques erano guidati da Bodin,
            che subito si scontrò con gli uomini della Lega: mentre quelli
            della Lega sottolineavano l’indissolubilità fra monarchia e cattolicesimo, essi
            chiedevano un libero concilio o, almeno, che l’unità religiosa richiesta dagli altri due
            stati fosse perseguita «per le vie più dolci e sante»; essi concordavano con gli altri
            Stati nel rifiutare al re nuovi sussidi (le taglie, affermò Bodin, non sono dovute al re
            per diritto ordinario, ma solo concesse in stato di necessità), ma condussero una
            vittoriosa opposizione al compromesso, accettato dall’aristocrazia e dal clero, di
            consentire alle imposte, a patto di essere rappresentati in Consiglio, e non ammisero
            che il re potesse alienare beni del demanio reale. Insomma: si opposero a un ritorno a
            una forma di governo feudale. Inoltre la Lega rivendicò le autonomie locali e
            l’inviolabilità delle decisioni degli Stati generali, da non assoggettare al controllo
            del parlamento; il che trovò ancora l’opposizione dei politiques,
            perché questo comprometteva l’autorità sovrana del re. A Blois furono anche approvate
            importanti ordinanze, per organizzare l’industria e il commercio secondo criteri
            mercantilistici o per arrestare l’aumento dei prezzi; e si precisò quell’esigenza di una
            codificazione delle ordinanze del re, che venne soddisfatta pochi anni dopo con il
                Codice Enrico III (1579). In altri termini: oltre alla lotta
            fra la Lega e gli ugonotti, negli spazi istituzionali cercavano di farsi sentire forze
            più profonde e più radicate nella storia francese, ceti emergenti che avevano la loro
            espressione nei legisti, nella robe; essi volevano l’assoluta
            indipendenza dello Stato dallo straniero, fosse poi il papa o la Spagna, un
            rafforzamento dei diritti della Corona e del potere del re, ma nei limiti
            costituzionali, accentuando però la funzione pubblica del monarca, la distinzione fra la
            sua «persona fisica» e la sua «persona giuridica». Per quanto atteneva alla religione, i
            credenti speravano ancora in un concilio, gli «atei» puntavano alla tolleranza.
        

5. Hotman,
            Bodin e Pasquier 



Il primo, dopo la Notte, a sferrare
            l’attacco, con un’opera di vasto respiro, è ancora François Hotman, con la sua
                Franco-Gallia. Il Consiglio di Ginevra diede facilmente il
            permesso di pubblicazione per questo libro, ritenendolo una ricerca erudita di un
            antiquario sulla Francia al tempo dei romani; non aveva, però,
            letto l’introduzione, aggiunta dall’Hotman quando l’opera era già in tipografia: essa
            fornisce al lettore, in chiare lettere, la chiave per intendere il significato politico
            di quell’erudizione storica. Hotman confessa di aver scritto il suo lavoro sotto
            l’impressione del pauroso massacro (delira patria est) e di voler
            presentare l’indicazione per la soluzione della crisi in cui versava lo Stato francese.
            Bisogna ritornare ai principi, risalire alla sapienza dei padri, tanto superiore a
            quella dei moderni, «in costituenda republica», ripristinare l’antica armonia: in questa
            speranza di una renovatio, Hotman sottolinea che le istituzioni, e
            non gli uomini, sono il fondamento dello Stato. Hotman, come Pasquier, scende sul
            terreno della storiografia, trovando in essa un arsenale per condurre una battaglia
            politica: quest’opera ci si presenta, così, come un intreccio fra una vasta erudizione,
            unita a una ben radicata interpretazione della storia del diritto e delle istituzioni
            francesi (maturata prima della Notte di San Bartolomeo), e una strumentalizzazione
            politica d’attacco alla monarchia ereditaria dei Valois, dettata da ragioni contingenti.
            Tuttavia il legame fra questi due piani è assai debole, tanto è vero che, nell’edizione
            del 1576 e soprattutto in quella del 1586, Hotman potrà facilmente adattare la stessa
            erudizione a una nuova strategia politica: quella di sostenere il nuovo re legittimo
            secondo la legge salica, il futuro Enrico IV. 
Il punto d’attacco dell’opera di
            Hotman sembra del tutto analogo a quello di Pasquier, proprio perché, ad accomunarli,
            c’è la stessa radicata avversione verso Roma (quella dei Cesari, come quella dei Papi).
            La Gallia preromana, per Hotman, si presentava come un paese disunito: vi erano
            monarchie o aristocrazie, ma tutte con un consiglio, in cui si deliberava sui problemi
            dello Stato. L’occupazione dei romani fu soltanto una parentesi, che turbò – e in alcune
            regioni gravemente – il naturale sviluppo delle istituzioni galliche, mentre i franchi,
            il cui nome significa «liberi», si presentarono non come conquistatori, ma come
            liberatori, proprio perché ad accomunarli c’era una stessa concezione dello Stato: tutti
            i poteri erano concentrati nell’Assemblea nazionale, rinnovata annualmente, che deteneva
            il potere legislativo di amministrare il regno, nominava tutti i magistrati e
            soprattutto eleggeva il re, e quindi poteva anche deporlo. L’attacco alla legge salica
            era portato sino in fondo (anche se Hotman non giunge a giustificare il tirannicidio),
            assieme alla denuncia del nascente dispotismo: infatti l’antico
            principio democratico, quia tale est nostrum placitum (il placito
            dell’assemblea), si è trasformato nel principio dispotico, car tel est notre
                plaisir. Il punto d’attacco era identico a quello di Pasquier, e cioè la
            difesa della purezza delle istituzioni franco-galliche, anche se l’accento, per il
            francese Pasquier, cadeva più sui galli, mentre, per il tedesco Hotman, sui franchi;
            tuttavia le conclusioni che ne traevano erano radicalmente opposte. 
A divergere, e radicalmente, è la
            ricostruzione della storia francese; infatti, per Pasquier, essa ha il suo filo
            conduttore nel rafforzamento del potere del re assieme a quello dei parlamenti, a tutto
            svantaggio della nobiltà; mentre Hotman, proprio perché ipostatizza un modello ideale
            nel passato, che ha la sua espressione istituzionale nell’Assemblea nazionale degli
            uomini liberi (Conventus generalis,
                Placitum, Curia, Parlamentum),
            non può non vedere, conseguentemente, la storia francese che come un continuo
            allontanamento o come una progressiva violazione dell’antica perfetta costituzione.
            Infatti, prima, con i Capetingi si istituì l’eredità dei benefici; poi l’istituzione dei
            parlamenti, che, secondo Hotman, avrebbero usurpato il potere del re (quello di dire la
            giustizia) e quello degli stati, contribuendo anche all’accentramento dello Stato,
            mentre nel passato il regno francese garantiva vaste autonomie alle province. Infine
            Carlo VII e Luigi XI, coll’istituire la perpetuità e la venalità degli uffici, hanno
            portato a termine questo processo di «corruzione», creando solo un ceto parassitario,
            che vive sulla «cavillosità romana». 
Nonostante questa nostalgia per un
            passato idealizzato, nell’opera di Hotman vi sono alcune idee moderne. In primo luogo,
            la distinzione fra le «proprietà personali del re come persona fisica», i «beni della
            Corona» (patrimonium regium), e il «demanio del regno»
                (demanium regium): delle prime poteva liberamente disporre, dei
            secondi solo con il consenso degli stati, perché erano res fisci,
            che gli garantivano le necessarie entrate fiscali per la sua funzione, mentre l’ultimo
            era indisponibile, perché era della res publica. Distinzione
            importante, perché, contro tutti coloro che sostenevano che il regno era un possesso
            privato del re (come le proprietà dei sudditi sue concessioni), prepara la distinzione
            fra «re» e «regno». In secondo luogo, l’utilizzazione dell’ideale greco dello Stato
            misto, per esaltare l’antico governo della Franco-Gallia, dato che
            questo avrebbe accordato in modo armonico le tre classiche forme
            di governo: ma, di fatto, è l’aristocrazia a svolgere un ruolo di mediazione fra
            l’istanza monarchica e la pressione democratica. In terzo luogo, nel suo pensiero
            affiorano i principi contrattualistici, più evidenti in De conventionibus et
                transactionibus inter principem et subditos (1578), per cui si sottolinea
            il vincolo bilaterale di diritti e doveri che astringe il re e il suo popolo. 
La debolezza della
                Franco-Gallia non consiste tanto in certe sue contraddizioni
            teoriche (non si comprende se l’assemblea sia superiore alle leggi fondamentali), quanto
            nel progetto pratico che suggeriva agli ugonotti: di fatto gli Stati generali erano
            dominati dai cattolici della Lega e dai legisti, i parlamenti erano un organo che
            difendeva puntigliosamente con la legge salica l’indipendenza e la continuità del regno.
            Sostenere l’elezione del re poteva essere un’opportuna mossa tattica, quando il re era
            minorenne o largamente screditato, ma non poteva essere una realistica soluzione
            politica che favorisse gli ugonotti; infatti le tesi di Hotman servirono proprio alla
            Lega. Nell’edizione del 1586, quando era ormai chiaro che Enrico III non avrebbe
            lasciato eredi legittimi, Hotman rinuncia al principio elettivo e riconosce apertamente
            il valore normativo di sei secoli di consuetudine. In altri opuscoli dà un giudizio più
            positivo sui parlamenti e sembra tornare all’ideale della monarchia moderata. La sua
            sortita, così, finisce per rientrare. 
A parte queste capriole tattiche,
            resta ancora da dire qualcosa sulla collocazione teorica della Franco-Gallia
            nella storia del costituzionalismo francese, proprio perché non si tratta di
            un’opera di circostanza; anzi, essa introduce nel dibattito costituzionale tutta una
            serie di elementi nuovi. È chiaro che siamo ben oltre l’equilibrata sintesi di Claude de
            Seyssel: al re sovrano, ma limitato dai tre freni, viene sostituito il re magistrato a
            vita, semplice esecutore della volontà del popolo. Ma nonostante questo principio
            democratico («quel veleno calvinista», che ha influito su correnti più radicali),
            l’opera va inserita piuttosto nel filone aristocratico, perché dal popolo è esclusa la
            plebe, mentre è fortemente presente la nobiltà: Hotman è il vero precursore del conte di
            Boulainvilliers che, nel Settecento, rivendicherà contro la monarchia assoluta le
            libertà della nobiltà, e cioè dei franchi conquistatori. In Boulainvilliers non c’è,
            certo, un richiamo ai galli, da lui accomunati ai romani, ma c’è
            la stessa avversione dell’Hotman verso le libertà dei municipia
            romani, che, nel Settecento, saranno esaltate dall’avversario del conte di
            Boulainvilliers, il «borghese» Dubos. Lamentava, infatti, l’Hotman, che nel sud della
            Francia si fosse conservato il diritto romano e, assieme a esso, i municipia
            e i consoli, insomma, anche se indebolita, la struttura provinciale della
            vita romana. Per lui, tutto questo poteva favorire un ritorno al princeps
            e la definitiva vittoria dell’assolutismo. 
Nel 1576, nell’anno in cui venivano
            convocati gli Stati generali di Blois, uscivano Les six livres de la
                République di Jean Bodin (1529-1596) in lingua volgare e non latina,
            perché l’autore voleva farsi comprendere da tutti i francesi. Ma l’opera non era un
            libello, non era una semplice risposta a Hotman, o alla pubblicistica ugonotta come a
            quella cattolica; voleva essere, e fu, un’opera di pensiero politico. Bodin stesso
            afferma che il ragionar di Stato è la sola cosa che gli è possibile fare per il suo
            paese, e che la scienza politica, da tutti negletta, resta ancora, come diceva
            Aristotele, la regina delle scienze. Nelle tre dediche (stese rispettivamente nel 1576,
            nel 1578, e nel 1584) immediatamente si avverte come la coscienza della gravità della
            crisi che attraversava la Francia sia altrettanto, se non più, drammatica e profonda che
            in Hotman. Inoltre quella presa di coscienza della crisi viene progressivamente
            radicalizzandosi: dapprima la Francia si trova in una tempesta, con un equipaggio stanco
            e sfinito; ma, ben presto, questa crisi diventa una «malattia», poi l’espressione di
            un’inevitabile corruzione, quasi la Francia sia destinata ormai a marcire di vecchiaia,
            per la «follia» dei reggitori della cosa pubblica. Si è ormai al caos, a una forma
            ignota di res publica. 
Nel suo ragionare sullo Stato, per
            aiutare i re a governare, il Bodin critica gli ideali del Rinascimento: egli respinge
            sia l’ideale del principe nuovo, proposto dal Machiavelli, perché in voga solo tra i
            parassiti dei tiranni, sia quello, non meno pericoloso, della democrazia e dello Stato
            misto, perché serve soltanto ad aprire la strada a quell’anarchia, che è peggiore di
            qualsiasi tirannide del mondo. Bodin si muoverebbe in una linea di pensiero che va da
            san Tommaso a Bossuet o a Fénelon, se tutta la sua opera non fosse dominata dalla
            concezione moderna del politique, che aveva tratteggiato Pasquier:
            il nuovo sapere politico deve fondarsi sulla conoscenza delle leggi e del diritto
            pubblico. Ma Bodin non è un giurista formalista: egli sa che il
            problema francese è un problema di potere, o, meglio, quello della sua
            istituzionalizzazione; ed è, insieme, attentissimo alla realtà della società francese e
            alla sua struttura corporativa. 
Nonostante che nella sua opera il
            Bodin, da scienziato, voglia analizzare le tre possibili forme di res publica
            – e cioè la monarchia, l’aristocrazia e la democrazia –, la sua attenzione è
            rivolta soprattutto alla prima, che si presenta in diversi aspetti: come monarchia regia
            o legittima, come monarchia dispotica, come monarchia tirannica, La monarchia è, per
            Bodin, la miglior forma di governo, sia perché la più naturale, nel senso che le leggi
            di natura ci conducono a essa, sia perché in una società uno solo può essere il vero
            sovrano. La speranza del ritorno del re domina tutta la République:
            l’esaltazione, che intesse il Bodin in tutta la sua opera, della monarchia regia e
            legittima sembra riprendere e riapprofondire, in un più vasto contesto giuridico e
            sociologico, i temi di Seyssel, sembra darci una grandiosa sintesi le cui fondamenta
            sono ancora medievali. Basti pensare che Bodin inquadra il suo ideale di repubblica
            nella grande catena dell’essere che scende da Dio e, attraverso gli angeli e gli uomini,
            giunge sino agli animali. 
La formazione di Bodin è giuridica;
            e in essa pesano fortemente residui medievali: costante, infatti, è l’esaltazione del
            primato del diritto sulla volontà umana, perché è lo stesso primato della ragione sugli
            impulsi. La sua opera, inoltre, inizia con una definizione, che in realtà va letta come
            una drastica affermazione, la quale riprende l’affermazione ciceroniana: per
                res publica possiamo intendere soltanto un
                droit governo e non un qualsiasi governo di fatto: fra la
            comunità politica e le bande di predoni e di pirati c’è, per lui, un abisso. Poi è
            presente la teoria dei tre freni – la religione, la justice, la
                police –, che limitano i poteri del re, il quale non divide il
            potere con nessun altro, ma deve però sempre sentire il parere dei suoi consigli. In
            questa prospettiva vengono chiariti la funzione e il compito dei due organi
            costituzionali francesi: i parlamenti e gli Stati generali. La Francia non è uno stato
            misto, che ha nel parlamento l’elemento aristocratico e negli Stati generali quello
            democratico, perché essi possono fornire soltanto un parere o esprimere rimostranze, ma
            non dare un voto politico. Più in particolare, ai parlamenti spetta il compito di
            registrare gli editti del re, e, in caso di un rifiuto, il re può sempre imporli con un
                lit de justice; mentre gli Stati
            generali sono convocati e sciolti dal re, e possono votare soltanto suppliche e
            richieste, non ordini e decreti, anche se devono convalidare atti, per impedire che
            siano messi in discussione, anche se, per antica consuetudine, si aveva l’abitudine di
            non fare profondi cambiamenti senza aver ascoltato, in via consultiva, gli Stati del
            regno. La maestà del re non è sminuita, né menomata dall’esistenza degli stati, anzi
            diviene molto più grande e splendente quando, attraverso gli Stati, ha attorno il suo
            popolo. Il solo vero potere degli Stati, conforme alla police, è il
            consenso per i sussidi e per le imposte, perché non è in potere di alcun principe del
            mondo esigere tasse a suo arbitrio. Infine, la nobiltà e il clero, anche d’accordo con
            il re, non possono fare nulla a detrimento del Terzo stato; e su questo punto il Bodin
            diede battaglia a Blois, il che causò la sua sfortuna politica. Indice, questo, di un
            fermo carattere, ma anche di una concezione severa dei diritti e dei doveri degli
            ufficiali del re. Proprio per questa funzione pubblica, alle dipendenze del sovrano, è
            meglio che l’ufficiale dia le dimissioni, piuttosto di fare una cosa ingiusta, perché
            questo, per lui, spesso ha salvato lo Stato. 
Questa concezione dei diritti e dei
            doveri degli ufficiali si appoggia a una ricostruzione di tutta la struttura
            costituzionale dei pubblici uffici. L’ufficiale è una «persona pubblica» prevista dalla
            legge, e quindi con una funzione ordinaria e durevole, con un certo margine di
            discrezionalità, il quale si differenzia dal commissario (il futuro intendente), che ha
            una funzione straordinaria, e quindi limitata nel tempo, ma anche revocabile in ogni
            momento, il quale, traendo il suo potere dall’ordinanza del re, è strettamente vincolato
            all’istruzione ricevuta. Dato il carattere pubblico dell’ufficio, mentre il re ha il
                summum imperium, il magistrato partecipa al merum
                imperium, per cui, dopo il sovrano, è la persona più importante della
            repubblica, perché ha il potere di comandare. L’autorità dell’ufficiale consta di due
            parti: egli è la legge viva o animata (legis actio), ed essendo
                l’imperium della legge, egli non lo può delegare; mentre può
            delegare quella autorità che ha in virtù della sua magistratura (officium
                iudicis). Tutta l’argomentazione del Bodin è volta a mostrare che, se il
            magistrato, come persona fisica, non ha la proprietà dell’imperium,
            lo ha invece in quanto magistrato, e, in quanto magistrato, ha una sorta di «diritto
            all’ufficio», dal quale non può essere revocato ad arbitrio del
            re. In altri termini, egli vuole evitare insieme che il
            magistrato sia un mero delegato del re, per cui l’ufficio è concesso tant
                qu’il nous plaira, secondo il principio della monarchia signorile, o che
            il magistrato possieda in proprietà l’ufficio e l’imperium, secondo
            le sopravvissute giurisdizioni signorili, che non si accordavano più con il
                summum imperium del re. 
Questo governo, che ha una sua ben
            precisa struttura – al suo vertice: il re; come strumenti operativi: i consigli e gli
            ufficiali – opera su una società civile, che ha una struttura assai complessa, con un
            volto chiaramente medievale, per la sua natura nettamente corporativa e patriarcale.
            Alla base della res publica c’è la famiglia: essa, e non gli
            individui che la compongono, è il destinatario dei comandi del sovrano. Ma fra la
            piccola comunità naturale, e cioè la famiglia, e la grande comunità politica, e cioè la
                res publica, possono esistere i «corpi» e i «collegi», ovvero
            le «comunità civili», istituite o per la religione o per la police
            (rendere giustizia, affidare cariche, organizzare mestieri). I corpi possono essere
            costituiti da più famiglie o da più collegi o da più famiglie e collegi assieme.
            L’associazione è l’espressione di un diritto di comunità legittimo sotto un potere
            sovrano; il che implica però sempre, per la sua esistenza, il riconoscimento del
            sovrano. 
Giungiamo, così, alla difficile
            definizione della res publica o république,
            che può essere letta in più chiavi, una medievale e una moderna, una corporativa e una
            pluralistica. La definizione afferma: «Per res publica [comunità
            politica o cosa pubblica o Stato?] si intende un governo legittimo, che si esercita con
            potere sovrano su diverse famiglie [ed eventualmente su diversi corpi e collegi] e su
            tutto ciò che esse hanno in comune fra loro». L’ambiguità, per noi moderni, di questa
            definizione consiste nella difficoltà di tradurre la parola res
                publica, del tutto analoga all’inglese commonwealth.
            Si può intendere la «cosa pubblica», o meglio, seguendo il Bodin, la «comunità
            politica»; si può modernamente tradurla con Stato, lo Stato-persona, tenendo presente
            che Bodin coglie i tre elementi che, per il moderno pensiero giuspubblicistico,
            costituiscono lo Stato, e cioè il popolo, il territorio, la sovranità. A seconda della
            traduzione abbiamo una definizione pluralistica o una monistica, nella misura in cui la
            prima sottolinea l’autonomia della società civile, e il governo è una parte rispetto al
            tutto (come farà Locke); la seconda invece sottolinea il potere in
            ultima istanza che, in quanto unificante, contiene in sé tutta
            la società (come farà Hobbes). Nel primo caso, se sostituiamo alle famiglie, ai corpi e
            ai collegi, le associazioni o i gruppi sociali, come succederà molto tempo dopo
            nell’area anglosassone, siamo a una definizione pluralistica della «comunità politica»,
            dove il governo ha una funzione di mediazione (armonica) fra i diversi gruppi. Il punto
            costituzionale del problema è se l’associazione o la persona ficta
            si costituisce ed esiste per volontà propria, e il riconoscimento del sovrano
            è meramente ricognitivo; o se esso, invece, sia costitutivo, che sarà un problema
            discusso proprio in Inghilterra. In sintesi: la prima lettura del termine res
                publica come cosa pubblica è medievale, nella misura in cui è ferma alla
            società come corpo, di cui il re «sovrano» è la testa; la seconda è moderna, perché
            evidenzia nello Stato una struttura politica esterna alla società stessa, la quale le dà
            unità e coesione. 
La République
            si muoverebbe ancora nell’ambito del costituzionalismo francese del tardo
            Medioevo, rappresentandone anzi la sintesi più vigorosa, se non contenesse una teoria
            radicalmente nuova: la definizione del concetto di «sovranità». Questa teoria non spezza
            l’equilibrio dell’opera e s’inserisce mirabilmente nella vecchia costruzione
            costituzionale; essa emerge lentamente, ma con forza, dall’opera: nella prima edizione
            era collocata dopo un capitolo sulle alleanze, in quella del 1578 apre un nuovo discorso
            nel libro I, mentre il capitolo sulle alleanze è spostato al libro V. Ancora nella
                Methodus, sovrano, per Bodin, era colui che diceva la
            giustizia; nella République, sovrano è colui che ha il potere di
            fare e disfare le leggi, e, pertanto, è da esse sciolto. Al sovrano viene in tal modo
            conferito un nuovo enorme potere, quello di dettare regole di comportamento per i
            sudditi, togliendo così efficacia a quelle consuetudini, delle quali sono signori i
            privati, che hanno vigore finché piaccia al principe sovrano. Al rafforzamento del
            potere del re è così offerto uno strumento giuridico di grande potenza: egli può imporre
            ai sudditi determinati comportamenti, perché è padrone della legge. Dato che, per Bodin,
            la legge è essenzialmente comando, la sovranità ci si presenta come volontà in azione,
            dispiegata, in base alla quale rischia di stare il principio sit pro ratione
                voluntas. E, dato che la sovranità è la forza che dà coesione e unità al
            corpo politico, questa è una coesione e una unità «esterna» alla società,
            nel solo comando (o forza?) del re, la quale distrugge tutta
            quella serie di mediazioni politiche, che davano una coesione e una unità «interna» alla
            società medievale, non a caso da tutti intesa come «corpo» politico. 
Bodin enumera minuziosamente i
            diversi contenuti della sovranità, quali si davano al suo tempo: dire la giustizia,
            dichiarare la guerra o fare la pace, nominare gli ufficiali, esigere taglie e imporre
            gravami, battere moneta, stabilire i pesi e le misure; ma chiaramente mostra come sono
            indizi accidentali, perché il potere di dettare la legge, necessariamente, li ingloba
            tutti e tutti li riassume. L’immagine dell’onnipotenza divina è presente a Bodin: e il
            nuovo Dio, il re-legislatore, non può creare un altro Dio. È questo, per il nascente
            pensiero giuspubblicistico, un notevole progresso, nella misura in cui si perviene a una
            rigorosa sintetica definizione, non a una semplice enumerazione di poteri, che
            potrebbero anche essere divisi fra diversi organi. Inoltre vengono colte le note formali
            della sovranità: essa è perpetua, e quindi non può cadere in prescrizione; assoluta, e
            quindi non soggetta a obblighi o condizioni di tipo contrattuale; inalienabile, perché
            non può essere venduta, come non può essere venduto il patrimonio dello Stato; e infine
            indivisibile, perché la stessa natura del potere sovrano non lo consente. Queste note
            formali servono a una rigorosa distinzione fra il «diritto privato», che consente la
            prescrizione, il contratto, l’alienazione, la divisione dei diritti, e il «diritto
            pubblico», che così conquista una sua autonomia come diritto dello Stato, con proprie
            regole; uno Stato che finisce per trascendere la stessa figura del re, nella misura in
            cui questi non ha la libera disposizione del suo regno. In questo, Bodin si muove nella
            stessa direzione di Hotman. 
Senza essere padrone delle leggi il
            re non può governare, dice quasi con brutalità il Bodin, e le leggi dipendono dalla sua
            esclusiva volontà, dal suo bon plaisir e non dal
                placitum rivendicato dallo Hotman. Eppure Bodin non solo non è
            un seguace del dispotismo, non è neppure un teorico dell’assolutismo, nonostante questo
            nuovo tremendo potere affidato ai re. Infatti c’è sempre il diritto alla base della sua
            costruzione: in primo luogo, sovrano è colui che ha il diritto di legiferare, non colui
            che, più forte, ha il potere di farsi obbedire, come dirà un secolo dopo Hobbes; in
            secondo luogo, la legge non è un qualsiasi comando, ma un comando giusto (un comando
            giusto deve essere «generale») perché, come si diceva nel
            Medioevo, il potere del re è solo di fare cose giuste; in terzo luogo, il potere di fare
            le leggi conosce dei limiti ben precisi. Bodin ricorda non solo le leggi divine e quelle
            naturali, che in quei tempi avevano una forza morale per noi spesso insospettata, ma
            anche le leggi che riguardano la struttura fondamentale del regno, in quanto
            inscindibilmente unite alla Corona. Fra le leggi fondamentali c’è, ovviamente, la legge
            salica, ma ci sono anche i patti giusti e ragionevoli del re con i sudditi, soprattutto
            se coinvolgono i loro interessi o diritti privati; c’è soprattutto la santità della
            proprietà privata: il re non può togliere al suddito i suoi beni, se non con una rapina
            armata, divenendo così un predone, perché – e cita l’aforisma di Seneca – ad
                reges potestas omnium pertinet, ad singulos proprietas. Bodin costruisce,
            così, la teoria giuridica dello Stato moderno, ma il diritto pubblico non distrugge il
            diritto privato: questi due momenti vivono in una reciproca tensione, che garantisce a
            ciascuno la sua autonomia. 
Per tutto questo, quella di Bodin è
            una sintesi nuova, ma coerente in tutte le sue parti, che sa conservare gli elementi
            utili del passato in una radicale, necessaria innovazione, dando ai re non solo il
            potere di dire la giustizia, ma anche quello nuovo di instaurare la legge. Su due punti
            è particolarmente visibile la sua fedeltà alla monarchia del passato. Innanzitutto là
            dove, distinguendo le diverse forme di reggimento di uno solo, contrappone vigorosamente
            la «monarchia regia o legittima» alla «monarchia dispotica o tirannica», cioè alle
            monarchie signorili, nelle quali i beni del suddito erano di proprietà del re e gli
            uffici erano concessi con la formula tant qu’il nous plaira. In
            altri termini, per Bodin, dispotismo e tirannia erano entrambe forme di governo paterno,
            nella misura in cui i re si consideravano i patres familias o i
            patriarchi dei propri sudditi, e li governavano come se fossero i propri schiavi. In
            secondo luogo, sempre tenendo ferma la distinzione fra «regime» (monarchico) e «modo di
            governare», fra la «monarchia a governo aristocratico», nella quale il re conferisce
            investiture e benefici solo ai nobili o ai meritevoli o ai ricchi, e la monarchia a
            governo democratico, dove il principe consente a tutti di partecipare alle assemblee
            degli Stati, alle magistrature, agli uffici, alle ricompense, Bodin preferisce la
            «monarchia a governo misto» o «monarchia armonica», nella quale il principio
            aristocratico della giustizia distributiva (a ciascuno secondo
            il suo merito) coesiste con il principia democratico della giustizia commutativa, per il
            quale gli uomini sono tutti eguali. Ciò consente di mescolare i nobili e i plebei, i
            ricchi e i poveri, offrendo ai primi quegli impieghi che danno più onore che profitto, e
            ai secondi quelli che danno più profitto che onore. 
Era una sintesi innovatrice, i cui
            elementi ben presto si dissolveranno. Con l’affermarsi dello Stato moderno prende nuovo
            vigore, in Francia come in Inghilterra, la monarchia signorile o dispotica: i seguaci di
            Bodin, come Cardin Le Bret, accentuano gli elementi assolutistico-dispotici, mentre le
            forze interessate a limitare il potere del re, l’aristocrazia e gli ufficiali, si
            attesteranno su posizioni di reazione aristocratica o parlamentare contro la nuova
            monarchia che aveva scoperto un nuovo modo di amministrare: il commissario, che, per
            Bodin, poteva svolgere solo una funzione straordinaria, limitata nel tempo, diventa il
            funzionario dell’amministrazione ordinaria, che dipende dal re tant qu’il nous
                plaira. In fondo, il vero erede di Bodin non saranno i teorici
            dell’assolutismo legale e non dispotico, ma il Montesquieu, ultimo teorico ed
            esaltatore, contro la monarchia signorile o quella arbitraria, della monarchia limitata. 
Étienne Pasquier non ci ha lasciato
            un’opera che raggiungesse la fama della Franco-Gallia o della
                République; tuttavia la sua presenza nel dibattito politico e
            costituzionale francese è più continua e costante di quanto non si creda, e dura sino
            alla sua morte nel 1615, cinque anni dopo l’uccisione del grande re, Enrico IV. Egli
            continuava le sue ricerche erudite: Les recherches de la France
            (nel 1596 l’opera apparirà aumentata di quattro libri, nel 1607 di un libro e
            altri tre appariranno, postumi, nel 1621). Un’opera d’erudizione, si dirà; ma nel libro
            III Pasquier chiaramente afferma che la penna è un’arma terribile, forse più pericolosa
            della spada; e tale libro ha un’importanza nel dibattito politico non minore del II. Poi
            Pasquier preferisce la propaganda, sia con numerosi opuscoli anonimi, sia attraverso un
            vastissimo epistolario. Appena le circostanze sono favorevoli, egli stesso pubblica una
            parte del suo epistolario: nel 1586 escono, in dieci libri, molte
                Lettres, che spaziano dal 1556 al 1585, diverse delle quali
            sono inviate a protestanti. Nel 1619, dopo la sua morte, appaiono altri dodici libri,
            fra cui il XII e il XIII, che contengono le lettere scritte
            sulla crisi del 1588-1589. Pasquier sente di vivere in un momento cruciale della storia
            della Francia e dell’Europa: l’antica unità medievale si sta rompendo e la crisi è
            dovuta sia alle guerre di religione, che con le loro sette e fazioni hanno portato la
            guerra, indebolito lo Stato e spezzata la pubblica quiete, sia alla rivoluzione
            scientifica che, con Copernico, Paracelso e Ramo, ha oscurato la lezione degli antichi. 
Pasquier è a Parigi, testimone
            oculare degli avvenimenti: sia del massacro del 1572, sia della crisi del 1588-1589. Nei
            suoi scritti matura un pessimismo sempre più profondo; e lo storico, che conosceva tutte
            le crisi che aveva attraversato la Francia, nel 1588 sente che ormai si è giunti alla
            fine della «repubblica», perché la malattia è incurabile e non c’è più alcun rimedio
            umano. Si avverte un senso di pessimismo misto a una profonda stanchezza, che però non è
            mai rassegnazione; ma lo storico «laico», che aveva sottolineato come nella storia di
            Francia sia stata più la prudenza politica della fortuna a garantirne le sorti felici,
            anche in periodi di gravi crisi, vede ormai possibile la salvezza solo in un intervento
            divino. La crisi del suo tempo, per Pasquier, assomiglia a quella attraversata dalla
            Francia durante la Guerra dei Cent’anni, quando ascese al trono un re minorenne, Carlo
            VI: prima la reggenza (1380-1388), poi una corte dominata dai favoriti e dedita ai
            piaceri, infine l’improvvisa follia del re (1392) avevano consentito alla nobiltà di
            rialzare la testa; e il paese cadde nella guerra fratricida fra Armagnacchi e
            Borgognoni. Poi venne Carlo VII, debole, indolente, vizioso: prima reggente e poi re. Il
            regno di Francia sembrò sul punto di sfasciarsi, ma venne salvato dall’abilità di bravi
            e fedeli capitani (fra i quali, ma non in primo piano, Giovanna d’Arco) e solo in parte
            dalla fortuna: l’improvvisa morte di Enrico V. La lezione che Pasquier trae dagli
            avvenimenti è una sola: la pace è possibile solo con un potere reale forte, che tenga a
            freno la nobiltà e sia attento ai bisogni del popolo. Se viene meno il potere del re, il
            corpo sociale si sfalda e si disintegra, perché le varie classi rompono i freni: avremo,
            da un lato, la guerra tra le famiglie nobili, dall’altro sollevamenti della
                populace, promossi da demagoghi e da monaci isterici, che
            impiccano i magistrati del re. La ricostruzione storica del libro III delle
                Recherches sembra una descrizione della Francia ai tempi di
            Enrico III.
        
La crisi ha dei tempi rapidi: nel
            luglio del 1585 il re aveva fatto registrare l’Editto dell’Unione,
            che segnava una vittoria della Lega, dato che il re era stato costretto ad assumerne la
            guida, diventando così il capo di un partito; e nel frattempo la Lega conduceva una
            campagna in difesa del principio elettivo e cominciava a controllare politicamente il
            re. Il partito clericale, forte a Parigi, cominciò a sobillare il popolo e il 12 maggio
            1588 si ebbe la giornata delle barricate: vittorioso è Enrico di Guisa, il re è
            costretto a fuggire a Chartres, Parigi si dà forme di autogoverno mentre, in tutta la
            Francia, città e province si ribellano. Enrico III convoca allora a Blois gli Stati
            generali, che si aprono nel novembre del 1588: essi sono dominati, con mezzi legali e
            illegali, dagli uomini della Lega. Gli eventi precipitano e il 23 dicembre Enrico III fa
            assassinare il duca e il cardinale di Guisa; il 2 agosto del 1589 Enrico III viene, a
            sua volta, pugnalato da un domenicano fanatico. Pasquier è presente agli avvenimenti non
            solo fisicamente, ma anche con numerose lettere e con tre opuscoli anonimi:
                Advis au Roy (1588), Remonstrance aux François sur
                leur sédition et rébellion (1589) e L’anti-martyr
            (1590). 
Il pensiero di Pasquier in questi
            scritti non presenta radicali novità. Anche se privatamente formula un giudizio negativo
            sulle capacità politiche di Enrico III, con durezza – la sua divisa era: «io devo
            obbedienza e verità al mio re» – lo invita a ristabilire l’autorità reale, sciogliendo
            le fazioni che agiscono formalmente in suo nome, ma sostanzialmente contro di lui, e
            sbarazzandosi subito dei cattivi consiglieri: al posto di tanti nobili incapaci, egli
            deve chiamare persone preparate, esperte e oneste. Deve fare questo subito, perché il re
            è «una persona pubblica», in quanto «padre e protettore del pubblico». Da questo senso
            dello Stato deriva una concezione della funzione degli ufficiali del tutto simile a
            quella di Bodin: essi sono al servizio «della repubblica e della patria», non della
            persona fisica del re; i favoriti vanno bene nei salotti, non nei consigli. Nonostante
            la scarsa simpatia che ha Pasquier per gli Stati generali, perché essi servono solo a
            imporre nuove tassazioni, egli ritiene che, una volta riuniti, bisogna ascoltarli e non
            fare come si è fatto con i precedenti, altrimenti il re perde tutta la sua credibilità.
            Le sue simpatie vanno tutte al Terzo stato, perché è il più numeroso, perché in esso si
            ritrova il maggior numero di persone virtuose e ricche di sapere, perché è preso
            in giro dalla nobiltà e ingannato dai preti (sembra quasi di
            ascoltare l’abate di Sieyès!). Inoltre non si dimentica delle classi inferiori, sulle
            quali grava un peso intollerabile, a causa di una cattiva ripartizione delle imposte.
            Insomma, rispunta il vecchio principio che il re è fatto per il suo popolo e non
            viceversa. 
L’antimachiavellico e legista
            Pasquier giustifica con fermezza l’assassinio del duca e del cardinale di Guisa, dovuto
            sia alla situazione eccezionale in cui si trovava il re, sia all’impossibilità di adire
            alle vie ordinarie della giustizia: erano solo dei ribelli troppo potenti, colpevoli di
            lesa maestà e pertanto degni di morte, che avevano prima sollevato Parigi, ormai in
            preda a persone furiose e insensate, e poi violentato con le armi l’Assemblea degli
            Stati a Blois. Ma quando viene assassinato Enrico III, contro i cattolici, che avevano
            esaltato il tirannicidio facendo di un regicida un santo e un martire, l’invettiva è
            dura e violenta. Siamo in un tempo di follia, egli scrive; e lo testimonia il fatto che
            sistematicamente si usa pervertire il significato delle parole, e non si chiama più ogni
            cosa con il suo nome. La realtà è che si è ucciso un re, e il re è il padre dei suoi
            figli. Pertanto contro la Lega, responsabile del caos, contro Parigi, un nido di vipere
            (e le vipere sono i preti), chiama a raccolta i «veri francesi» e li incita a non
            lasciare impunito il crimine, il parricidio. Dietro quale bandiera? «Senza porsi un
            problema di coscienza», il legista Pasquier aveva scelto il re legittimo, Enrico IV di
            Borbone. 
Il pensiero di Pasquier non presenta
            sostanziali novità rispetto alle posizioni degli anni ’60 – segno questo della sua
            profonda coerenza intellettuale –, e non ci sono neppure evidenti rotture con il
            passato, con l’ideale di monarchia limitata di un Seyssel. Eppure da quel senso di
            stanchezza, da quell’amore per la moderazione e per la pace, da quel desiderio di veder
            ristabilita, attraverso il re, l’autorità dello Stato, da quel desiderare un re buono,
            capace di volere soltanto il bene del suo popolo, da un’argomentazione che è sempre meno
            giuridica sui limiti del potere del re, e fa sempre più appello alla storia e alle sacre
            Scritture per ripristinare l’autorità del re, si avverte un clima ormai cambiato. Il re,
            finalmente, venne; e fu Enrico IV, di cui Pasquier divenne subito un fervente ammiratore
            e un ascoltato consigliere: come disse in un suo elogio il legista Loisel: «Pasquier fu
            il consigliere del re e dei grandi». Scomparso il re (1610), si aprì un’altra reggenza,
            quella di Maria de’ Medici: il vecchio Pasquier, in uno scritto
            steso poco prima di morire, De l’authorité royale, polemizza contro
            i parlamenti; perché pretendono di intervenire in questioni politiche, negli
                arcana imperii: contro quei parlamenti, in difesa dei quali
            aveva esordito come scrittore politico. Per avvalorare la sua difesa dell’autorità reale
            contro le pretese dei parlamenti cita due volte Bodin e, ampiamente, il
                Principe dell’odiato Machiavelli, ma questa volta il Segretario
            fiorentino aveva visto giusto: i parlamenti sono solo un «freno» ai potenti, «uno iudice
            terzo» fra grandi e minori. 

6. L’eclissi
            del costituzionalismo francese 



Alla fine delle guerre di religione
            risultava vincente, sul piano pratico come su quello teorico, la tendenza al
            consolidamento del potere del re: da un lato, il desiderio della pace rafforzava colui
            che solo, per antico diritto, era in grado di assicurarla; dall’altro lato,
            l’innovazione giuridica del Bodin, con la scoperta della sovranità metteva il re in una
            condizione nuova e diversa rispetto agli altri organi della
                iurisdictio. La monarchia limitata, cara a Seyssel, era ormai
            finita, e si preparava l’età della monarchia assoluta, che si voleva ancora «legale» e
            non già signorile o dispotica. Si spezza l’antico equilibrio, perché gli Stati generali
            non solo non erano riusciti ad affermare un loro diritto di partecipazione al processo
            legislativo, ma non erano neppure riusciti ad affermarsi come istituzione permanente
            dello Stato, dato che erano convocati dal re, a suo piacere. Così, mentre Enrico IV li
            convocò a Rouen (1596-1597), sotto la reggenza di Maria de’ Medici si tennero a Parigi
            gli ultimi Stati generali (1614-1615) della storia di Francia prima della Rivoluzione
            francese. I parlamenti e le altre corti sovrane, proprio perché erano semplici organi di
            controllo, potevano meglio adattarsi a un assolutismo «legale», ma avevano scarsi poteri
            – essenzialmente solo quello di veto su determinati atti – per impedire il dispotismo e
            la monarchia signorile. Alla quale concorrono non solo i teorici della monarchia di
            diritto divino, che avranno il loro massimo esponente in Bossuet, ma anche i legisti
            sostenitori delle libertà gallicane, che volevano, contro l’invadenza del papato e dei
            gesuiti, la totale autonomia della Francia: il re era un Dieu
                corporel, cui i sudditi dovevano completa
            obbedienza. L’amore dei legisti per l’indipendenza del proprio paese si ritorceva, così,
            contro il loro attaccamento all’antica costituzione. Tutti i limiti, che Bodin poneva
            alla sua nuova monarchia, rischiavano di essere inefficaci o di saltare; al posto della
            sua res publica, che aveva un rapporto organico con la società
            civile, poteva apparire un’autocrazia burocratica, che agiva dal di fuori sulla società,
            per mantenere quell’ordine che aveva le sue regole nella volontà del sovrano. Dallo
            Stato-organico si passa allo Stato-macchina. Il pensiero costituzionalistico entra
            irrimediabilmente in crisi: questa decadenza non tocca certo tutto il pensiero
            giuridico; Charles Loyseau (1566-1627) pubblica due magistrali trattati sulle
                Seigneuries (1608) e sul Droit des offices
            (1610), ove affronta il problema costituzionale di maggior momento del
            periodo, quello della venalità e della ereditarietà degli uffici, che sembrava ormai
            consacrato dall’editto di Paulet del 1604 (la famosa paulette).
            Questo editto prevedeva che gli ufficiali dovessero pagare al re un diritto annuale e,
            in cambio, consentiva l’ereditarietà delle cariche. Gli uffici, generando profitti,
            erano dei veri e propri beni patrimoniali, dei valori mobiliari trattati sul mercato:
            era naturale che dalla venalità delle cariche si passasse alla loro ereditarietà dato
            che si voleva garantire ai propri eredi un investimento. In questo fenomeno abbiamo un
            aspetto moderno e uno medievale: ad acquistare o a investire nelle cariche erano
            soprattutto i ceti emergenti, o, se si vuole, la borghesia, la cosiddetta «borghesia
            degli uffici», la quale appartiene tutta al Terzo stato; ma le richieste giuridiche di
            questi ceti erano premoderne, nella misura in cui aspiravano a una proprietà privata
            dell’ufficio, a una vera e propria «signoria», il che rientrava nelle concezioni
            patrimoniali e feudali, per cui si costituisce un’altra nobiltà, la noblesse
                de robe. La venalità delle cariche è resa possibile dall’incontro del re
            con il ceto dei legisti: il primo ha sempre bisogno di soldi e, oltre al diritto
            annualmente percepito, può sempre mettere in vendita nuove cariche, il secondo, un
            gruppo sociale con propri interessi e aspirazioni, vuole garantire i propri investimenti
            e, in rivalità con la nobiltà di spada, si vuole porre come corpo intermedio fra il re e
            il popolo. 
Loyseau era un seguace di Bodin ed
            era quasi naturale che si ponesse il problema della venalità degli uffici, proprio
            perché tutta la sua polemica contro il ceto nobiliare è intessuta
            dall’esaltazione degli ufficiali, di cui il re era il primo e il
            più alto. Era, la venalità, soltanto un abuso, tollerato dal potere centrale? E, se non
            lo era, come poteva essere conciliato questo fatto con il nuovo potere sovrano del re?
            Era quasi naturale, proprio perché non accettava la soluzione radicale di Charles
            Dumoulin, il quale, fermo avversario delle giurisdizioni signorili come del potere dei
            magistrati, che non si accordavano con la sovranità del re, aveva affermato che soltanto
            a lui spettava l’imperium, mentre gli ufficiali erano soltanto suoi
            delegati. Per Loyseau, invece, come per Bodin, la puissance
                publique appartiene anche agli ufficiali: la stabilità degli uffici e
            l’inamovibilità dell’ufficiale, come parte dell’organizzazione costituzionale del potere
            pubblico, costituivano per lui un valore, perché garantivano libertà a tutti. La
            soluzione di questo problema si fonda su una duplice distinzione: in primo luogo,
            analizzando le diverse forme di potere o di puissance, distingue la
            «signoria privata», che è un diritto, con piena discrezionalità, che ciascuno ha sulle
            cose e non sulle persone, assai vicino alla proprietà in senso romanistico, dalla
            «signoria pubblica», che è un diritto e un’autorità, che si ha sulle persone libere e
            sulle cose possedute dagli altri, da esercitare con ragione e giustizia, perché il re
            deve protezione alle persone e ai beni dei sudditi. In secondo luogo, egli distingue la
                suzeraineté dalla souveraineté: la prima
            corrisponde alla monarchia signorile o a una concezione patrimoniale o privatistica del
            potere politico, che egli condanna severamente, la seconda esprime la giusta signoria
            dello Stato (e non del privato) e ne è l’elemento essenziale e inseparabile (anzi Stato
            e sovranità sono, per lui, sinonimi). Su queste distinzioni egli basa la sua difesa
            degli ufficiali, che esercitano la puissance publique, i quali sono
            ben diversi dai commissari, che non sono persone pubbliche, ma semplici procuratori,
            temporanei e straordinari. Per Loyseau un’amministrazione, basata sulla «commissione», è
            del tutto inefficiente. Il magistrato ha il merum imperium come
            potere inerente all’ufficio pubblico, non in proprietà perché sarebbe
                suzerainty o seigneurie, le quali non
            s’accordano con la sovranità del re. Se poi l’ufficio (non
                l’imperium) è in proprietà del magistrato, non si tratta di una
            proprietà privata, perché riguarda la natura dell’ufficio stesso, che deve garantire
            l’inamovibilità del suo titolare. Proprio per questo Loyseau, benché forzato dai fatti
            ad ammettere l’esistenza dell’ereditarietà degli uffici, perché
            stabilita dalla paulette, non poteva inserirla nella sua teoria
            costituzionale, senza farla saltare, ed era costretto a spiegarla solo come un abuso. La
            sua teoria, in questo, era chiarissima: la proprietà degli uffici non può assolutamente
            essere alienata e separata dallo Stato, senza lo smembramento dello Stato stesso, che
            consiste principalmente nella proprietà del pubblico potere. 
Partendo dalla sua classificazione
            delle forme di potere, Loyseau approfondisce il concetto di «sovranità» del Bodin: la
            sovranità è «un culmine di potenza», a cui lo Stato, per la sua stessa esistenza, è
            necessario pervenga, senza limitazioni di potere o di autorità: se la sovranità, in sé,
            non è limitata, lo è il potere sovrano del re dalle leggi divine, naturali e
            fondamentali, perché egli deve usare il suo potere sovrano secondo la sua natura, nelle
            forme e alle condizioni per cui esso è stabilito. Fin qui le novità sono poche; ma nella
            misura in cui, più di Bodin, separa autorità (pubblica) e proprietà (privata), essendo
            la distinzione fra dominium directum e dominium
                utile propria della signoria privata, egli giunge, nonostante la sua
            attenzione alla complessità di classi e di ceti della società francese, a una
            polarizzazione fra sovrano e suddito, pubblico e privato, che spezza la catena di
            mediazioni della società medievale. E lo Stato trova un limite proprio nel privato e
            cioè nella potestas in se ipsum e nella potestas in re
            dell’individuo, nella libertà e nella proprietà, perché in esse non ha
            competenza. Lo Stato assoluto si presenta, così, come una forma giuridica idonea agli
            interessi della nascente borghesia e della nuova forma di proprietà che essa instaura. 
Se Loyseau si muove ancora nella
            sintesi armonica del Bodin, a spezzarla sarà Cardin Le Bret (1558-1655), il vero teorico
            sotto Richelieu dell’assolutismo, anche se nel suo pensiero affiorano accenti
            patrimonialistici o tendenze alla monarchia di diritto divino, assai simili a quelli di
            Giacomo I. Nella sua opera De la souveraineté du roy (1632) egli
            non parla della sovranità dello Stato o della Repubblica, ma di quella del re, essendo
            la royauté il supremo potere deferito a uno solo, che comanda in
            modo assoluto, mentre il suddito è tenuto solo a ubbidire a tutti i comandi del re. Il
            potere di fare leggi non conosce limiti: le leggi fondamentali sono ridotte alla sola
            legge salica, le leggi naturali non hanno alcuna forza vincolante, le leggi divine
            possono essere derogate per ragion di Stato: il re è
            responsabile solo verso Dio. Anche la proprietà resta indifesa,
            non solo per il diritto del re alla requisizione e all’espropriazione, ma anche perché
            fa parte della sovranità imporre imposte, diritto che, d’altronde, il re ha ottenuto per
            prescrizione. Fra Bodin e Cardin Le Bret c’è un abisso: il primo parlava di un «giusto»
            comando, il secondo di un comando che si giustifica nella ragion di Stato, in una
            razionalità tecnica, di cui è interprete solo il re, perché a lui spetta mantenere la
            pace e il benessere. 
Cardin Le Bret è ossessionato dal
            mito dell’unità, per cui afferma che «la sovranità del re non è più divisibile del punto
            della geometria». Ma egli vive questa unità non solo nel momento legislativo, ma
            soprattutto in quello esecutivo, per cui la sovranità non consiste tanto nella capacità
            legislativa, quanto in quella di farsi obbedire. Dalla unitarietà del comando deriva la
            sua indivisibilità pratica, nel momento dell’attuazione della legge. Così egli rompe
            tutto il sistema costituzionale degli uffici, costruito dal Bodin e dal Loyseau. Al
            posto degli ufficiali, inamovibili dai propri uffici, egli esalta i commissari, che,
            perpetui o temporanei, centrali o periferici, sono sempre revocabili, e ammette solo il
            diritto di rimostranza delle corti sovrane, auspicando però che, per gli «affari di
            Stato», il re si avvalga dei suoi segretari nel Consiglio di Stato. Insomma Cardin Le
            Bret, come giurista, pensa meno alla protezione dei sudditi e più al rafforzamento dello
            Stato, i cui veri interessi il re solo conosce e interpreta. Costituzionalismo e ragion
            di Stato si presentano, così, agli antipodi. 
Poi venne un’altra grave crisi a
            scuotere la Francia, quella della Fronda (1648-1653), in un’epoca in cui tutta l’Europa
            era percorsa da crisi rivoluzionarie. Ma la Fronda dimostrò che il costituzionalismo
            francese aveva perso ogni forza creatrice. Infatti nella Fronda abbiamo la coesistenza
            di tre diversi processi: la rivolta parlamentare, la rivolta popolare e la rivolta
            aristocratica, a cui si accompagna un fenomeno centrifugo, che investe le grandi regioni
            storiche della Francia. Tre rivolte, da cui non uscì una rivoluzione costituzionale,
            capace di introdurre importanti riforme nel governo, che fossero l’espressione di un
            nuovo equilibrio sociale e consentissero al paese di esprimersi. I parlamenti,
            socialmente isolati, erano fermi alle vecchie teorie della monarchia limitata, senza
            avere la fantasia di proporre innovazioni costituzionali; la rivolta popolare servì a
            indebolire il potere reale e consentì alla Fronda di durare così a lungo,
            ma non divenne una forza autonoma e indipendente e venne
            sfruttata, per propri fini, sia dai parlamentari che dagli aristocratici; la nobiltà,
            estremamente divisa fra i diversi partiti, non seppe esprimere neppure una linea di
            reazione feudale. L’età della Fronda, con il venir meno dell’autorità dello Stato
            assoluto, ci dà uno spaccato della società francese nelle sue diverse realtà regionali,
            nei suoi diversi corpi, nelle sue diverse classi, ciascuna con i propri rancori e i
            propri desideri, esprime cioè tutte le tensioni e i contrasti, sino ad ora mascherati
            dall’apparente ordine di quello Stato assoluto, che era soltanto l’unità fittizia della
            reale società francese, ottenuta dall’esterno, neutralizzando e spoliticizzando tutte le
            forze sociali. 
Il costituzionalismo francese è
            ormai al tramonto: le scarse e deboli voci non sanno saldarsi a forze politiche e
            sociali reali, in un progetto veramente innovatore, e ripetono temi antichi. Finita la
            Fronda, nel 1653 venne bruciata l’opera di Claude de Joly (1607-1700), Recueil
                de maximes véritables (1652), perché conteneva massime sediziose. Fra le
            quattordici condannate ve ne sono almeno tre che si possono far risalire a Claude de
            Seyssel: che il potere del re è limitato, che la monarchia francese non è una monarchia
            pura, che il re non può nulla senza il consenso degli stati, che vengono chiamati
            «parlamenti». 
﻿




Capitolo quarto 

Le guerre civili in Inghilterra 

Il Cinquecento è un’età, in cui, anche in Inghilterra, le vecchie credenze,
                delle più diverse specie, stavano sbriciolandosi, in cui ogni conoscenza stava
                rinnovandosi, in cui si era coscientemente in rivolta contro il passato. Con il
                Rinascimento arriva anche il diritto romano, rinnovato dall’Umanesimo giuridico:
                Erasmo, in Inghilterra, è in corrispondenza con l’Alciato. Ma non si tratta soltanto
                di un semplice allargamento di orizzonti culturali: Reginald Pole vuole bandire il
                diritto medievale a favore del diritto romano, per rafforzare, fra le diverse fonti,
                la ‘civil law’; Enrico VIII ne promuove lo studio, proibendo quello del diritto
                canonico, istituisce cattedre d’insegnamento, una delle quali fu ricoperta da Thomas
                Smith, e pensa addirittura a un codice. Nell’età elisabettiana non ci si era ancora
                resi conto delle tensioni e dei conflitti latenti, nascosti da quell’equilibrio
                costituzionale, che, anzi, veniva presentato a tutti come il modello della miglior
                forma di governo. Il capitolo esamina dunque le vicende e le conseguenze delle
                guerre civili inglesi, prendendone in esami modelli e tendenze e il tentativo di
                compromesso costituzionale a cui esse portarono, per giungere infine alla proposta
                democratica dei ‘Livellatori’ e alla dittatura militare di Cromwell. 





1. La
            difficile eredità di Elisabetta 



Durante la lunga età elisabettiana
            (1558-1603) non si verificarono in Inghilterra rilevanti conflitti costituzionali; e,
            come scrisse Harrington, il regno di Elisabetta fu un perpetuo gioco d’amore con il suo
            popolo. I principi costituzionali erano ancora quelli del secolo d’oro, dell’età dei
            Lancaster (XV secolo), e cioè della monarchia limitata, quali si davano in Francia nella
            prima metà del Cinquecento. Rispetto al XV secolo, piuttosto, era avvenuta una profonda
            rivoluzione nella società inglese e nei suoi interni equilibri, per cui il conflitto
            costituzionale si accese in modi assai diversi da quelli conosciuti dalla Francia nella
            seconda metà del Cinquecento. Innanzitutto era profondamente mutato l’equilibrio fra le
            diverse classi sociali: l’alta nobiltà era uscita decimata dalla Guerra delle Due Rose
            (1455-1485), mentre la politica dei Tudor fu sempre diretta a favorire industrie e
            commerci, da un lato, e a rafforzare la piccola e media proprietà terriera; la confisca
            nel 1536 e nel 1539 da parte di Enrico VIII, con il consenso del parlamento, delle
            proprietà dei monasteri rientrava anche in questa logica di politica economica. Si era
            formato così un nuovo ceto – la gentry, la
                yeomanry – che svolgeva nelle diverse contee funzioni
            amministrative, nei diversi ruoli di sceriffo, di giudice di pace, ed era insieme
            presente nella Camera dei Comuni. Nel contempo, sotto Enrico VIII, Thomas Cromwell aveva
            operato una «rivoluzione nel governo», con una razionalizzazione burocratica
            dell’amministrazione centrale, per renderla più efficiente e più forte; una
            centralizzazione, però, che coesisteva e non si sostituiva alle libertà decentrate e
            popolari: nasce un’amministrazione burocratica con spirito pubblico, e cioè a servizio
            dello Stato, la quale rompe con il vecchio sistema
                dell’household in base al quale il re amministrava
            privatisticamente i propri regni. Questa riorganizzazione dell’amministrazione era
            iniziata, invero, dalla giustizia: nel 1487 (poi dal 1529) era apparsa la Camera
            stellata, con giurisdizione in materia costituzionale e penale, che si pronunciava in
            base all’equità e non secondo la common law, come la Nuova Corte
            delle Richieste (1493); e infine, nel 1534 e nel 1559, venne istituita l’Alta
            commissione con giurisdizione in materia ecclesiastica. Tutto questo rafforzava, di
            fatto, il potere del re, che trovava il consenso in una base sociale nuova, presente nel
            parlamento; ma, nel contempo, rendeva sempre più pubblica e più nazionale la sua
            funzione, per cui la sua azione poteva venire misurata sulla base di questo interesse
            nazionale. 
È un’età, il Cinquecento, in cui,
            anche in Inghilterra, le vecchie credenze, delle più diverse specie, stavano
            sbriciolandosi, in cui ogni conoscenza stava rinnovandosi, in cui si era coscientemente
            in rivolta contro il passato. Con il Rinascimento arriva anche il diritto romano,
            rinnovato dall’Umanesimo giuridico: Erasmo, in Inghilterra, è in corrispondenza con
            l’Alciato. Ma non si tratta soltanto di un semplice allargamento di orizzonti culturali:
            Reginald Pole vuole bandire il diritto medievale a favore del diritto romano, per
            rafforzare, fra le diverse fonti, la civil law; Enrico VIII ne
            promuove lo studio, proibendo quello del diritto canonico, istituisce cattedre
            d’insegnamento, una delle quali fu ricoperta da Thomas Smith, e pensa addirittura a un
            codice. Non era un’azione disinteressata: un re, che, con la Riforma, si era proclamato
            capo della Chiesa anglicana, che tendeva al cesaro-papismo, non poteva certo vedere di
            malocchio il codice bizantino. Tutto questo – Rinascimento, Recezione, Riforma – finiva
            per rafforzare il potere del re: e la continuità del diritto inglese, espressa dalla
            preminenza della common law, fra il 1525 e il 1550 venne seriamente
            minacciata. Da un lato, la common law era piena di lacune e le sue
            giurisdizioni estremamente lente; dall’altro, con i nuovi tribunali, il re non era
            vincolato all’antico diritto e poteva introdurre la recezione: la common
                law stava per essere messa da parte. Eppure, in questa età di crisi e di
            rivolta contro il passato, un corpo di dottrina rimase intatto, quella dottrina che era
            gelosamente conservata nelle scuole di diritto nazionale: le Inns of Court, dalle
            origini oscure, senza carte e senza privilegi, danno un’educazione
            giuridica estremamente severa, chiusa, dominata da un fortissimo
            spirito di corpo: i giudici, gli avvocati, insomma i legisti, devono necessariamente
            passare attraverso queste scuole, che nell’equilibrio costituzionale, in un mondo ancora
            dominato dalla iurisdictio, hanno un peso insospettato. 
Nonostante tutte queste
            trasformazioni, restava fermo il principio del King in Parliament,
            secondo il quale la manifestazione più alta del potere del re si dava quando egli sedeva
            nel suo parlamento a Westminster. Mentre la Francia aveva una struttura costituzionale,
            emersa dalla vecchia Curia regis, dualistica (gli Stati generali
            per le imposte e il parlamento di Parigi per registrare gli editti del re) e decentrata
            (gli Stati provinciali e i parlamenti locali), in Inghilterra c’era un solo organo che
            esprimeva il consenso della nazione, un organo rappresentativo anche per la
                iurisdictio, mentre nei parlamenti francesi sedevano giudici
            inamovibili. Se con i Tudor si era rafforzato il potere del re, si era
            contemporaneamente rafforzato anche il potere del parlamento, che stava diventando
            adulto e cosciente della propria forza: era ormai divenuto un’istituzione, era stato un
            «parassita» del potere, ma ormai si apprestava a divorare il proprio ospite. Già sotto
            Elisabetta era intervenuto in materie che non gli competevano, quale la politica estera,
            perché di esclusiva spettanza della prerogativa, ma la regina non aveva consentito la
            discussione, dicendo che vi erano cose non adatte alla lingua di un legista. 
Il parlamento era ancora inteso come
            «Alta corte di giustizia», come l’ultima istanza nella sfera della
                iurisdictio, con funzioni giudiziarie o dichiarative del
            diritto; e, se il re promulgava una legge (o statuto o Act), era
            spesso in risposta a un’umile petizione del parlamento. La funzione legislativa – di
            creazione e non di dichiarazione del diritto – aveva preso inizio, senza però che se ne
            fosse diventati consapevoli; mentre la funzione giudiziaria tendeva a essergli sottratta
            dalle diverse corti, soprattutto da quelle di equità. D’altro canto il peso della
                common law, di un diritto che era prodotto dalla giurisprudenza
            delle corti giudiziarie, non da un potere legislativo, e in lenta evoluzione dato che il
            giudice doveva adattare i precedenti al caso concreto, restava incontrastato. Ma dire
                common law era anche dire supremazia della legge, riconoscere,
            cioè, che essa rappresentava qualcosa di fundamental, perché
            garantiva i diritti degli inglesi, che nessun legittimo potere al mondo avrebbe
            potuto togliere. Tuttavia il parlamento aveva compiuto alcuni
            atti che, per quel tempo, potevano essere definiti «rivoluzionari» e
            «anticostituzionali»: innanzitutto la confisca nel 1536 e nel 1539 della proprietà dei
            monasteri, la lotta contro la Chiesa cattolica, facendo prevalere gli statuti sulle
            leggi della cristianità, per instaurare una chiesa nazionale con a capo il re (1534,
            1559). Non a caso, spesso i legisti vennero considerati papisti. 
Nell’età elisabettiana non ci si era
            ancora resi conto delle tensioni e dei conflitti latenti, nascosti da quell’equilibrio
            costituzionale, che, anzi, veniva presentato a tutti come il modello della miglior forma
            di governo. Se Claude de Seyssel insiste sui tre freni, che rendono «politico» il regno
            francese, in Inghilterra l’accento cade sul parlamento: secondo Thomas Smith
            (1513-1577), nel suo De republica Anglorum (1583), il supremo e
            assoluto potere del reame d’Inghilterra risiede nel parlamento in quanto rappresenta la
            nazione, essendovi presente tanto il capo (il re, che consente, permette e dà vita,
            nonché l’ultimo e supremo comandamento) e il corpo (gli Stati): ciò che è fatto dal
            parlamento vien detto «fermo, stabile e sanctum, ed è tenuto per
            legge». Il testo di Smith, tuttavia, è meno moderno di quanto non possa apparire,
            guardando al concetto di «rappresentanza» e a quello di «legislazione», mentre il
            concetto di «sovranità» non emerge certo con la nettezza che era in Bodin. Se prendiamo
            un testo certamente non moderno, come l’Archeion (1635) di William
            Lambarde (1536-1601), steso negli stessi anni del De republica
                Anglorum, vi ritroveremo gli stessi concetti di «rappresentanza» e di
            «legislazione», una definizione di «parlamento» espressa con gli stessi termini; e in
            entrambi vi è la stessa concezione organica della società di cui re è il capo. La
            diversità fra i due testi risiede, piuttosto, nelle due culture che essi esprimono:
            Lambarde è un puro legista, che compie un’esegesi sui testi giuridici e sulle leggi
            inglesi, Smith è un rappresentante del Rinascimento che ha studiato a Padova, che è
            vissuto come ambasciatore a Parigi, per cui la sua costruzione è più sistematica e più
            coerente, più legata alla tradizione del pensiero politico classico e al mito dello
            Stato misto. Per questo mette in grande evidenza il ruolo del parlamento, l’istituto
            chiave dell’assetto costituzionale inglese, mentre il Lambarde, più legato alla
            tradizione, ne parla solo dopo aver enumerato le corti laiche ecclesiastiche. Anche
            Richard Hooker (1554-1600) in The laws of
                ecclesiastical polity (1594 ss.) rimane fedele al passato, per cui il
            comando non è l’elemento costitutivo della legge; e il suo pensiero è dominato dalla
            supremazia del diritto. Tutta la sua esaltazione della costituzione inglese è sui due
            concetti di «rappresentanza» e di «consuetudine»: qui il re è meglio limitato. Come in
            Smith e in Lambarde, il parlamento rappresenta il corpo del reame, dal re, come testa,
            agli stati, come membra: esso esprime il consenso e la volontà della comunità, ma non
            detiene alcun potere «sovrano», nel senso moderno del termine, perché questo potere
            ripugna profondamente alla tradizione della common law. 

2. Giacomo I
            e la «free monarchie» 



Nel 1603 Giacomo Stuart, re di
            Scozia, sale sul trono d’Inghilterra con il nome di «Giacomo I», unendo nella sua
            persona fisica due regni distinti e diversi, in un momento in cui la riconquista e la
            colonizzazione d’Irlanda era in pieno svolgimento. La necessità di una razionalizzazione
            dello Stato imponeva l’unificazione dei due regni sotto un solo governo e una sola
            legge, come parzialmente era avvenuto con l’Irlanda e con il Galles. La stessa logica
            della crescita dello Stato moderno imponeva questa politica, al fine di evitare
            pericolose tensioni interne e conflitti fra le «isole». Ripetutamente Giacomo I, nel
            1604 e nel 1607, propose l’unione con la Scozia, con un solo parlamento, la stessa
            chiesa e lo stesso diritto; ma il parlamento inglese si dimostrò poco sensibile a questa
            sua richiesta per un’innata avversione verso gli scozzesi. Non sempre si è sottolineata
            questa dimensione «internazionale» nello sviluppo del costituzionalismo inglese, o il
            peso che ha avuto questo conflitto tra forze centripete e istanze accentratrici. Basti
            ricordare che le guerre civili degli anni ’40 saranno concomitanti al prevalere delle
            forze centripete, alla rivolta della Scozia e dell’Irlanda; basti ricordare che lo
            stesso problema si porrà alla fine del Settecento con la rivolta delle colonie: da
            questo secondo conflitto nacque il moderno Commonwealth di libere
            nazioni, ma la teoria che ne è a fondamento fu posta proprio nel Seicento, durante le
            guerre civili. 
Giacomo I non solo era un re
            istintivamente geloso della propria prerogativa, era anche un teorico politico:
                The Trew law of free monarchies,
            pubblicato nel 1598, al quale era seguito il Basilikon doron, può
            quasi considerarsi il suo manifesto politico. Per «libera monarchia» egli intendeva non
            solo la piena indipendenza del re dallo straniero, come dai feudatari interni e dalla
            Chiesa: su questa preoccupazione, maturata in Iscozia, gli inglesi avrebbero potuto
            facilmente consentire. Ma vi erano altri punti in cui, pur rifacendosi alla tradizione e
            ai precedenti, il dissenso non poteva non scoppiare. Con la tradizione egli vede che il
            re è re, in quanto a lui fa capo la iurisdictio, e cioè lo
            stabilire (con il parere del parlamento) e applicare ottime leggi. Egli sente a tal
            punto questo diritto-dovere del re di «dire» la giustizia, che capovolge il tradizionale
            principio enunciato da Bracton del rex sub lege, affermando che i
            re sono autori delle leggi e non le leggi dei re. Non solo: la santità del diritto
            privato, gelosamente affermata in tutta la sua storia dal costituzionalismo inglese, è
            respinta perché la proprietà può esistere solo per concessione del re. I principi della
            monarchia signorile vengono, così, chiaramente affermati, anche se Giacomo affermava che
            il re è istituito per il suo popolo e non viceversa, e non voleva abolire i parlamenti,
            ma solo convocarli raramente per sentire il loro parere. Il re è il padre del suo popolo
            ed esercita un potere analogo a quello del pater familias: il suo è
            un governo «paterno», non «politico», nel significato che a questa parola aveva dato il
            Fortescue, il grande costituzionalista dell’età dei Lancaster. 
A sostegno di questa energica
            rivendicazione dell’ufficio del re c’è l’enunciazione della moderna teoria del diritto
            divino dei re, che ha in un altro scozzese, William Barclay, un fermo assertore, con il
            suo De regno et regali potestate (1600), e, in Inghilterra, un
            sostenitore più prudente in un consigliere del re, Francis Bacon. La moderna teoria del
            diritto divino dei re è in netto contrasto con la teoria medievale secondo la quale il
            re è il vicario di Dio in terra, fin quando agirà rettamente. Per Giacomo I i re sono
            immagini viventi di Dio in terra; non solo sono luogotenenti di Dio, ma siedono sul
            trono di Dio e da Dio stesso sono chiamati «dèi». La differenza fra le due teorie –
            quella moderna e quella medievale – non risiede solo nel fatto che la prima giustifica
            un re assoluto, mentre la seconda è alla base di una monarchia limitata, ma nella
            diversa legittimazione del potere del re. Nel Medioevo, di origine divina era l’autorità
            del re, inteso come ufficio; nell’età moderna è la nascita, che
            dà un personale diritto a governare. Conta la persona e non l’ufficio, perché i re, sin
            dalle origini, sono stati stabiliti da Dio, come dirà poi Filmer nel
                Patriarca. Nel Medioevo svolgeva una funzione estremamente
            importante il diritto nazionale, per ridimensionare il potere del re; nell’età moderna,
            richiamandosi alla legge di natura (e cioè all’autorità che per natura ha il padre di
            famiglia) e alla legge di Dio, che non può essere certo limitata dalle umane leggi
            costituzionali, si dà al re una vera e propria onnipotenza. Insomma, la teoria del
            diritto divino dei re non è solo contraria a ogni forma di legittimazione «democratica»
            del potere, ma anche a una legittimazione «tradizionale», basata sulla consuetudine e
            sulle leggi fondamentali che essa esprime. 
Eppure questa nuova teoria, in
            quell’Inghilterra anglicana in cui il re era anche capo della Chiesa, poteva svolgere
            una sua funzione non solo in rafforzamento del cesaro-papismo. Era, insieme, una teoria
            nettamente anticattolica, nella misura in cui disconosceva la superiorità del papa, in
            quanto capo della Chiesa universale, e, insieme, era anticalvinista o, meglio, era
            contro quei calvinisti che volevano sottomettere lo Stato alla Chiesa, contro il
            cosiddetto «ildebrandismo protestante». Era una teoria che poteva servire sia contro i
            cattolici, che nel 1605 attentarono alla vita del re, sia contro i calvinisti, che
            venivano sempre più differenziandosi: i presbiteriani in Iscozia, i congregazionalisti
            in Inghilterra, favorevoli a una chiesa di Stato; poi i più radicali: i puritani, gli
            indipendenti e le sette. Poteva servire, se essa fosse stata accompagnata, una volta
            riaffermato il primato del re, a una sostanziale tolleranza religiosa, e non si fosse
            cercato di imporre la religione anglicana come religione di Stato, come farà il Laud
            sotto Carlo I. 
Le tensioni erano oggettivamente
            destinate a scoppiare, anche se Giacomo I avesse conosciuto meglio il popolo inglese,
            anche se si fosse reso conto che il parlamento inglese non era il docile parlamento di
            Scozia. Erano destinate a scoppiare non solo per la particolare teoria politica del re,
            che trovava consenziente Francis Bacon, il quale sperava (ma invano) in una vigorosa
            politica d’espansione nazionale, ma anche per la stessa crescita dello Stato moderno e
            dei nuovi compiti che a esso spettavano, sia all’interno sia nell’area internazionale.
            L’unificazione dei tre regni, per continuare un processo già iniziato sotto i Tudor; la
            codificazione, raccogliendo in un immenso corpus
                iuris con un digesto della common law e uno degli
                statuti, secondo i suggerimenti di Bacone; entrate fiscali più
            sicure, senza dover sempre dipendere dai parlamenti; e, infine, alle dipendenze del re,
            un esercito e una flotta (invero questa preoccupazione sarà del solo Carlo I), per
            consolidare quell’egemonia che l’Inghilterra si era conquistata con la vittoria sulla
            Invincibile Armata: tutti questi erano obbiettivi necessari nello sviluppo politico
            inglese, e molti saranno raggiunti dal Lord Protettore o dal parlamento. 
Tra il 1603 e il 1640 abbiamo un
            duplice ordine di tensioni: gli opposti partiti si rifanno, entrambi, ai precedenti,
            forzando però l’antica costituzione, che non poteva più contenere queste nuove esigenze
            politiche. Abbiamo un conflitto fra la prerogativa e la
            iurisdictio, dato che la monarchia interpreta in modo sempre più
            estensivo la prima, mentre il parlamento, che si sente sempre più il rappresentante
            della nazione, comincia a discutere gli arcana imperii e a
            sindacare la politica del sovrano. Poi abbiamo un conflitto nell’ambito della
                iurisdictio: sia per definire il rapporto fra la nuova
            legislazione e la common law, sia per decidere a chi spettasse
            questo nuovo potere legislativo, se al re da solo o al parlamento, sia per stabilire il
            rapporto fra il re e le corti giudiziarie. Un conflitto e un dibattito politico, in cui
            si risentivano gli echi delle discussioni scoppiate in Francia durante le guerre di
            religione, che erano culminate nella scoperta di Bodin della sovranità, del nuovo potere
            spettante al governo, quello di fare le leggi: la traduzione in inglese della
                République è del 1606, e questo è altamente emblematico. Il
            conflitto segue due direttrici distinte: quella fra le corti e il re e quella fra il
            parlamento e il re; se la seconda è la più nota e la più conosciuta, la prima è
            certamente la più importante, perché in essa si esprime e si rafforza la particolare
            mentalità giuridica inglese, destinata a segnare profondamente un’intera epoca e a dare
            il suo specifico carattere al costituzionalismo inglese. Fu merito di Coke e di Selden
            l’aver stabilito un’organica alleanza fra i legisti e i parlamentari: il Coke, sconfitto
            come Chief Justice, sconfitto nella sua battaglia in difesa delle
            corti dei Piati comuni e del Banco del Re, divenne, assieme al Selden, il capo del
            partito parlamentare. La vittoria del costituzionalismo in Inghilterra si spiega con
            questa organica alleanza, anche se l’elemento determinante fu, in seguito, dato dai
            Puritani, che solo in parte accettavano l’impostazione
            tradizionalistica dei primi (il loro pensiero politico è piuttosto dominato dalla
            Bibbia), ma erano oggettivamente loro alleati, quando si trattava di abolire l’Alta
            commissione. 
I conflitti fra Giacomo I e poi
            (1625) Carlo I e i parlamenti ebbero, come momenti salienti, la Petition of
                Right del 1610, perché il re con delle ordinanze amministrative
                (Proclamations) stava impadronendosi del potere legislativo; la
            protesta dei Comuni in difesa dei privilegi della loro camera e
                l’impeachment di Francesco Bacone, nel 1621; la nuova e più
            famosa Petition of Right del 1628 stesa da Coke e da Selden; e,
            infine, le tre risoluzioni votate dai Comuni in sfida allo scioglimento del parlamento
            ordinato da Carlo I nel 1629. L’oggetto del contendere era sempre lo stesso: ridefinire,
            da un lato, i limiti della prerogativa; riconsacrare, dall’altro, i privilegi del
            parlamento. Rientrava nei diritti della prerogativa levare imposte eccezionali, in
            situazioni di emergenza, e regolare il commercio con l’estero; ma quelle imposte
            cominciarono a diventare un’abitudine, senza che ne ricorressero gli estremi d’urgenza,
            mentre la politica mercantilistica serviva soprattutto a meri fini fiscali; inoltre,
            sempre per aumentare le entrate, la monarchia aveva preso l’abitudine di concedere
            monopoli nell’industria e nel commercio. Così, nella Petition del
            1628, si stabilì che «nessun uomo d’ora innanzi sia costretto a fare alcun dono,
            prestito, benevolence, tassa o simili imposizioni, senza il
            consenso del parlamento». Gli arresti dei capi dell’opposizione parlamentare, Coke e
            Pym, nel 1621, il caso dei Cinque Cavalieri, imprigionati nel 1626 per ordine del
            Consiglio privato per essersi rifiutati di sottoscrivere un prestito forzoso, aveva
            dimostrato come fosse facile, per il re, procedere ad arresti arbitrari senza causa
            palese, «per speciale mandatum domini regis»; infine l’uso, sempre più frequente, dei
            tribunali moderni (la Camera stellata, l’Alta commissione) stava emarginando i tribunali
            di common law. Nella Petition si ribadì
                l’Habeas Corpus contro gli imprigionamenti senza causa palese,
            si riaffermarono i principi della Magna Charta, per cui tutti dovevano essere giudicati
                per legem terrae, idest Angliae. La politica di Coke può essere
            sintetizzata da una celebre affermazione degli Institutes: la
                common law ha tanto riproporzionato le prerogative del re, che
            queste non possono togliere, né pregiudicare, il retaggio di alcuno; e il miglior
            patrimonio che il cittadino possiede è la legge del suo regno.
            Infine rientrava nella prerogativa del re convocare e sciogliere un parlamento; ma esso
            sotto Elisabetta era ormai divenuto un’istituzione stabile: non c’erano più dei
            parlamenti, c’era il parlamento. L’abitudine del re di scioglierlo in caso di conflitto,
            le sue continue minacce alla libertà di parola, avevano reso la Camera dei Comuni
            estremamente sospettosa, con ragione, perché dopo il 1629 il parlamento, sino al 1640,
            non venne più convocato. 
Attraverso l’interpretazione
            estensiva della prerogativa e la ribadita affermazione che il re era al di sopra della
            legge, e quindi irresponsabile (legibus solutus), attraverso il
            principio che i re sono gli autori delle leggi, secondo le teorie del romanista John
            Cowell nel suo Interpreter (1607), si rischiava di introdurre il
            principio bizantino del quod principi placuit legis habet vigorem,
            che pur era stato recepito da Bracton, il grande padre dei legisti inglesi. Ma il Selden
            (1584-1654), in un attento esame filologico del testo di Bracton e di altri legisti
            contenuto in Ad Fletam Dissertatio (1647), mostra come il
                cum, che regge la proposizione seguente quella affermazione
            così drastica, venga inteso come preposizione e non come congiunzione, per cui ha un
            significato restrittivo, nel senso che il placito del re deve essere in accordo con la
                lex regia, e non già che questa gli conferisce un potere
            onnipotente. L’assalto dei romanisti non veniva respinto soltanto in sottili analisi
            filologiche; nell’aula dei Comuni il Coke centrava perfettamente il nucleo teorico del
            problema, quando nel 1628 si opponeva a un compromesso per la Petition
            proposto dalla Camera dei Lord. Questa voleva inserire nella
                Petition una saving clause, con la quale
            si affermasse che rimaneva intatto quel «potere sovrano» affidato al re per la felicità,
            la protezione, la salvezza del popolo. Coke vide subito che questa clausola era in
            contrasto con tutte le richieste della petizione, e affermò che, se la prerogativa era
            una parte della legge, il concetto di «potere sovrano» era sconosciuto al parlamento.
            Lucidamente egli mostrò come il moderno concetto di «sovranità» fosse in netto contrasto
            con il rule of law, con la supremazia della legge, che era alla
            base dell’antica costituzione inglese. Egli disse che, con il nuovo concetto di «potere
            sovrano», si indebolivano la Magna Charta e tutti i successivi statuti e, così, si
            sarebbe necessariamente distrutta la costituzione: «La Magna
            Charta è un colosso di statura tale da non poter sopportare
            alcun “sovrano” sopra di sé». Egli difese la supremazia del parlamento, non la sua
            sovranità. 
Coke è il grande teorico che si
            contrappone a Bodin e necessariamente ad Hobbes, che gli dedicherà un’opera: A
                Dialogue between a philosopher and a student of the common laws of
                England (1666, pubbl. 1681). Sotto certi aspetti, egli appartiene al
            passato, dato che fu il grande inventore del mito politico della Magna Charta; sotto
            altri aspetti è il precursore di una soluzione alternativa, nella costruzione giuridica
            dello Stato, a quel principio della sovranità che porterà a una sempre più stretta
            identificazione del diritto con la forza, dello ius con lo
                iussum. È necessario identificare i momenti portanti del
            pensiero, cogliendolo dagli infiniti Reports, stesi sui principali
            casi giudiziari del suo tempo, un vero monumento di sapere giuridico, al cui fascino non
            si sottrasse neppure il suo irriducibile avversario, Francis Bacon. Il suo pensiero
            trovò poi un’organica espressione nei quattro volumi degli Institutes of the
                laws of England (1628, 1642, 1644, 1644), una delle più grandi opere
            della giurisprudenza inglese; gli ultimi tre volumi furono pubblicati postumi, per
            ordine del Lungo parlamento. 

3. Sir
            Edward Coke e sua maestà la «common law» 



Il Coke (1552-1634) fu presidente
            della Corte dei Piati comuni dal 1603 al 1613, poi, sino al 1616, presidente della Corte
            del Banco del re: cadde in disgrazia, e venne rimosso dalla carica, come disse un
            contemporaneo, per quattro motivi: la sua fierezza, le interdizioni, le ordinanze, la
            prerogativa. Secondo Bacon, che era allora Lord Cancelliere, i giudici dovevano essere
            leoni, ma leoni sotto il trono, e pertanto non potevano ostacolare nessuna funzione del
            sovrano; mentre, per il Coke, i giudici erano i leoni che dovevano custodire, contro il
            re, i diritti dei cittadini: per difendere i diritti degli inglesi, spesso negò i
            diritti del re. Egli interpretò sempre in modo restrittivo i poteri della prerogativa
            regia, sia nella sentenza sui Dazi di dogana, Sussidi-Imposte, sia
            contro arresti da parte dell’Alta commissione, che egli riteneva arbitrari e privi di
            fondamento, sia contro l’abitudine del re di ascoltare il parere dei giudici
            separatamente, extra iudicium, per poterli
            meglio influenzare, sia per limitare il potere della Corte della
            Cancelleria, che giudicava in base all’equità. Ma non si trattava soltanto di una
            battaglia politica, si trattava di una proposta costituzionale, profondamente
            innovativa, nel momento in cui la sfera della iurisdictio era in
            piena crisi e scoppiava il conflitto fra prerogativa e iurisdictio.
            Attraverso tre famose sentenze e pareri è possibile ricostruire i nuclei teorici del suo
            pensiero: il parere sui Writs of prohibition (interdizioni), il
            parere sulle Proclamations (ordinanze) e la sentenza nel processo
            Bonham. 
Secondo il pensiero medievale, solo
            il re, in quanto vicario di Dio in terra, poteva «dire» la giustizia, ma, per
            facilitargli il lavoro, gli era concesso di delegare questa funzione a magistrati a lui
            sottoposti. Nel parere sulle interdizioni Coke ebbe un violentissimo scontro con Giacomo
            I: l’arcivescovo di Canterbury, esasperato dall’invadenza delle corti di
                common law nella giurisdizione ecclesiastica con i
                Writs of prohibition, affermò che il re, in quanto supremo
            giudice, secondo la parola di Dio nella Scrittura, poteva sottrarre ai giudici quelle
            cause che gli fosse piaciuto decidere personalmente, negando così implicitamente
            l’autonomia e l’indipendenza dei giudici. Alla Sacra Scrittura il Coke contrappose la
                common law, per cui il re non poteva giudicare caso alcuno e
            tutto doveva essere deciso in una corte di giustizia secondo la legge e le consuetudini
            d’Inghilterra, avendo uno statuto di Enrico IV (8 H. 4, 19) trasmesso il potere
            giudiziario del re alle diverse corti. Il re si offese nel sentirsi dire che egli era
            sottoposto alla legge, e affermò che era un tradimento sostenere tal cosa; ma Coke,
            irremovibile, si richiamò a Bracton e al principio che il re era sub Deo et
                lege. In verità egli forzava il passo di Bracton, che assegnava al re, in
            ultima istanza, il compito di dire la giustizia; ma poneva le basi della moderna teoria
            dell’indipendenza del potere giudiziario dall’esecutivo, che sarà stabilmente affermata
            nella storia costituzionale inglese solo nel 1701, quando il vecchio principio del
                quamdiu nobis placuerit si sostituirà quello del
                quamdiu se bene gesserit. 
Analoga innovazione troviamo nel
            parere sulle Proclamations, che erano ordinanze di carattere
            amministrativo, previste dai diritti di prerogativa, con le quali il re regolava
            determinate specifiche questioni, senza però pregiudicare il corpo di diritti inerenti
            al soggetto. Però le ordinanze dei re erano divenute troppo numerose e stabilivano che
            certe azioni, fino a tale momento indifferenti per il diritto,
            dovevano essere considerate come reati, mentre i colpevoli venivano sottratti alle
            corti, per essere invece giudicati dalla Camera stellata; ciò aveva provocato la
                Petition del 1610. Il Coke sembra ancor fermo alla concezione
            medievale, per cui la legge può essere dichiarata, ma non fatta, dato che le leggi, per
            lui, sono not enactments, but records; sembra, perché di fatto egli
            prende coscienza che il processo legislativo è ormai in corso ed è inarrestabile. Così
            afferma che, con le ordinanze, il re non può stabilire una violazione di legge, perché
            le ordinanze non sono fra le fonti del diritto inglese. Se si deve fare una legge,
            questo compito spetta al parlamento con uno statuto, perché esso solo ha un potere
            legislativo, ma un potere legislativo assai limitato: può stabilire il malum
                prohibitum, mentre ciò che è contrario alla common
                law è il malum in se. Dalla concezione del
            parlamento come alta corte di giustizia matura chiaramente in Coke la sua funzione
            legislativa, anche se questa sovranità del parlamento è assai meno onnipotente di quella
            teorizzata da Bodin: è una semplice supremazia nell’ambito della common
                law. 
Il processo Bonham fu un caso del
            tutto marginale nella sua fattispecie concreta e non ebbe certo un’immediata risonanza
            politica. Ma questa sentenza, stesa dal Coke, è certamente la più famosa e la più
            discussa, perché a essa si fa risalire il moderno istituto del controllo di
            costituzionalità delle leggi mediante il potere giudiziario. Afferma il Coke che la
                common law regola e controlla gli atti del parlamento, e
            talvolta li giudica del tutto 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, la common law lo controllerà e lo giudicherà nullo e
            privo di efficacia. Mentre molti interpreti, per ridimensionare questa sentenza, hanno
            sottolineato il fatto che lo statuto preso in esame era inapplicabile e ineseguibile,
            perché la stessa persona era insieme giudice e parte; altri, con maggior fedeltà al
            pensiero del Coke, hanno sottolineato l’affermazione che lo statuto era contrario al
            diritto e alla ragione, e cioè alla common law, la quale, per Coke,
            è la perfezione della ragione. Insomma vi è un diritto più alto della legge del
            parlamento: uno statuto ha una validità formale, quando deriva dal parlamento, una
            validità sostanziale, quando è razionale; e il controllo del suo contenuto spetta ai
            giudici di common law. Infatti nei Reports
            come negli Institutes limita sempre
            il potere legislativo del parlamento: una legge contraria alla
            Magna Charta «soit tenue p’nul», afferma il Coke. In base a questo principio limita
            fortemente la portata dello statuto di Elisabetta che stabiliva l’Alta commissione: in
            certi punti doveva «be holden for none». In questo continuo appello alla Magna Charta e
            alle innumerevoli Confirmationes Chartarum non c’è un ritorno al
            Medioevo; c’è la difesa, in linguaggio legale, delle moderne libertà civili. 
Il progetto costituzionale di Coke,
            in questa età di crisi, risulta sufficientemente chiaro; da un lato, l’autonomia del
            potere giudiziario dall’esecutivo, e, dall’altro, nel momento in cui il parlamento
            diventava un organo legislativo, trasferire la funzione giudiziaria che gli era propria
            (era un’«alta corte») alle corti di common law, i leoni che
            dovevano mantenere sotto il trono della legge sia il re che il parlamento. Su un
            problema il Coke non poteva intervenire, quello del rapporto fra esecutivo e parlamento,
            perché, di diritto, tutti riconoscevano la prerogativa del re nella politica estera e
            nel mantenere la pace nel regno; ma, di fatto, nessuno si fidava degli Stuart e tutti
            volevano controllare politicamente la prerogativa. Era un problema politico, di
            organizzazione del consenso – e su questo i Tudor furono maestri – ma era anche un
            problema costituzionale. I tempi non erano ancora maturi per affrontarlo, perché spesso
            i contendenti avevano, in base ai precedenti, entrambi ragione; era necessaria una
            soluzione politica e questa fu la guerra civile. 
Coke, come Bodin, è un pensatore in
            un’età di transizione e di forti cambiamenti; la sua opera ha certamente avuto un minor
            successo, in quanto il suo pensiero è contenuto in noiosissimi testi giuridici e non ha
            la lucidità dei libelli o la coerenza delle opere sistematiche. Eppure il suo pensiero
            ebbe un influsso sotterraneo e continuo, forse molto maggiore di quello dei classici
            francesi. Sui Reports e sugli Institutes si
            formarono generazioni di legisti inglesi; essi preservarono quell’abito mentale che gli
            era proprio e che fa tutt’uno con il tradizionalismo inglese, con la Whig
                interpretation of history, che avrà il suo classico in Burke, e, come
            avversari storici, prima gli assolutisti (Hobbes) poi i radicali (anche se quelli del
            1647 e quelli della fine del Settecento condivisero il suo fine: la difesa dei diritti
            dell’individuo attraverso la supremazia di una legge
            fondamentale).
        
Per comprendere questo ruolo
            decisivo del suo pensiero, bisogna partire da un’affermazione filosofica sul concetto di
            «ragione», fatta da Coke sia nel parere sulle interdizioni, sia negli
                Institutes; egli contrappone la «ragione naturale», presente in
            tutti gli uomini, e la «ragione artificiale», che richiede studio ed esperienza. Per
            questo la common law – un diritto, ricordiamolo, elaborato lungo i
            secoli dai giudici – è la perfezione della ragione, perché è il frutto di un lungo
            studio, dell’osservazione e dell’esperienza. Per questo la ragione legale è la
                summa ratio: se la ragione, dice Coke, che si trova distribuita
            in tante teste diverse, venisse riunita in una testa sola, non per questo potrebbe venir
            fuori un diritto pari a quello d’Inghilterra, perché questo è stato finito e rifinito,
            per un lungo succedersi di epoche, da un numero sterminato di individui dotti e gravi. 
A monte di questa affermazione ci
            sono due presupposti teorici, che sono propri della tradizione giuridica, e poi
            politica, inglese; due presupposti che s’integrano l’un l’altro. In primo luogo, i
            legisti non avvertono mai la possibilità di un contrasto fra il diritto naturale e la
                common law, fra la perfezione di un diritto oggettivo, scritto
            nella natura, e l’imperfezione di un diritto elaborato nel tempo dagli uomini; il
            contrasto è possibile solo con la legge, con la statute law. La
                common law non è altro che la concretizzazione, secondo le
            particolari circostanze di tempo e di luogo, dei generali principi del diritto naturale.
            In secondo luogo, si preferisce usare il concetto di «legge di ragione» piuttosto che
            quello di «legge di natura», per un molteplice ordine di motivi, che vanno dal fatto che
            del diritto naturale era custode la Chiesa, all’esigenza di una maggiore libertà
            rispetto a norme oggettive e trascendenti; e questo apre il problema politico circa chi
            sia detentore di questa «ragione». Da queste due premesse, che ora esemplificherò
            facendo riferimento ai principali testi, si apre appunto il conflitto politico inglese,
            che è, in realtà, un conflitto «metafisico» fra due opposti concetti di «ragione». 
Christopher Saint Germain, uno dei
            più famosi giuristi dell’età di Enrico VIII, in Doctor and Student
            (1523) afferma che, in Inghilterra, si preferisce il diritto razionale al diritto
            naturale e, in base a questo, esalta la ragionevolezza del diritto inglese, una
            ragionevolezza che non è astratta e universale, ma storica, propria al particolare
            sviluppo del diritto inglese. Viene così respinto il diritto romano, in quanto
                ratio scripta e si afferma la
            razionalità della common law. Tuttavia il concetto di «ragione»
            rischia di svolgere un ruolo opposto: non di consacrare la tradizione, ma di fondare
            l’innovazione. Infatti Saint Germain afferma anche che non si può pensare che uno
            statuto, che è fatto dall’autorità di tutto il regno, dal re, dai Lord e dai Comuni,
            possa dettare qualcosa contro la verità. Da questa affermazione poteva anche svilupparsi
            la contestazione della ragionevolezza della tradizione, nella misura in cui la volontà
            del sovrano non è mai contro la verità. In altri termini, si consumava ciò che di
            oggettivo e di normativo c’era nel diritto naturale e lo si relativizzava nel volere
            razionale del sovrano. Posizione pericolosa, che porterà Thomas Smith ad affermare,
            citando Trasimaco, che la giustizia è la convenienza del più forte. Ma, alla fine del
            Cinquecento, Richard Hooker esprimeva con forza in The laws of ecclesiastical
                polity la tesi tradizionale, basata sul fatto che la società è un
            prodotto storico, un organismo vivente, e, come tale, respinge volontà estranee,
            fondandosi, piuttosto, sulla consuetudine e sulla rappresentanza congiunte. In altri, la
            ragione deve sottostare all’evidenza della tradizione e dello sviluppo storico. 
I legisti restavano fedeli a questa
            soluzione: la ragione è immanente alla common law, a questo
            patrimonio ereditario; e nessuna ragione soggettiva può esserne l’interprete ufficiale,
            solo la ragione artificiale (dei legisti) che si applica sul passato per interpretarlo.
            Su questa linea si muovono due seguaci di Coke, Henry Finch e John Davies, per i quali
            la common law era eguale al diritto naturale e quindi superiore
            agli statuti. L’argomentazione del Davies, in Le primer report des
                cases (1615), sulla differenza fra legge e consuetudine richiama quella
            indicata dal Bodin: la prima è imposta, la seconda nasce dolcemente, si interiorizza e
            si adegua alle situazioni. Ma con una conclusione opposta: 
come la legge di natura, che i giuristi chiamano
                    ius commune e che è anche ius non
                    scriptum, essendo scritto soltanto nel cuore dell’uomo, è migliore di
                tutte le leggi scritte che ci siano al mondo, nel rendere l’uomo onesto e felice
                nella sua vita; così la legge consuetudinaria d’Inghilterra, che noi parimenti
                chiamiamo ius commune, in quanto è più vicina alla legge di
                natura, la quale è l’origine e il criterio di ogni buona legge, ed è anche
                    ius non scriptum e scritto soltanto nella memoria
                dell’uomo, deve di gran lunga spiccare sulle nostre leggi scritte e specificatamente
                sui nostri statuti.
            


Per controbattere i legisti
            bisognava avere un concetto diverso di «ragione»: non la ragione artificiale, nella
            quale solo i legisti erano versati, ma la ragione naturale, che tutti gli uomini
            possedevano e non solo i giudici, come disse Giacomo I al Coke. Ma, se tutti gli uomini
            possedevano egualmente la ragione, bisognava anche trovare una soluzione politica per
            quell’anarchia, alla quale un estremo individualismo avrebbe necessariamente portato.
            Sul piano politico, se si voleva respingere la soluzione di Coke e dei legisti, che
            quasi minacciavano un governo dei giudici, le soluzioni erano due: o la ragione-forza, e
            cioè possiede la ragione solo chi ha la forza di farsi obbedire (il re), o la
            ragione-consenso, e cioè quella ragione che è impersonata da chi rappresenta la nazione
            (il parlamento). Ma prima bisognava smontare la «ragione artificiale» teorizzata dai
            legisti; e a questo compito si accinse Hobbes nella vecchiaia, quando la guerra civile
            era già terminata, con il suo Dialogue between a philosopher and a student of
                the common laws of England, ove riprende uno spunto del
                Leviathan; segno che la mentalità dei legisti era ancora viva,
            come lo dimostrerà la replica a Hobbes di Matthew Hale. 
A Hobbes era certo congeniale
            l’allontanamento del pensiero inglese dal diritto naturale oggettivisticamente inteso,
            come poteva essere congeniale il concetto di «ragione artificiale», e cioè di una
            ragione, con la quale non si coglie la verità evidente dei primi principi o l’essenza
            delle cose, ma con la quale si calcola, si traggono le conseguenze, insomma, di una
            ragione che è un metodo o uno strumento. Solo che fra la ragione artificiale dei legisti
            e quella dell’Hobbes vi sono due profonde differenze, fra loro strettamente connesse.
            Per Hobbes tutti gli uomini sono dotati di questa ragione e ciascuno sa calcolare; per
            Coke nemo nascitur artifex e pertanto, per arrivare alla ragione,
            si richiede studio ed esperienza. In secondo luogo, mentre la posizione di Hobbes è
            volontaristica (la legge è un comando del sovrano), quella dei legisti è parzialmente
            oggettivistica (la legge è l’interpretazione dei precedenti). In altri termini, i
            legisti applicano la loro ragione artificiale a un’esperienza o a una tradizione – la
                common law – che è tutta una ragione artificiale; e la ragione
            individuale soggettiva dei giudici, per essere veramente ragione artificiale, deve
            restare nello spirito di questo patrimonio ereditario: nessuno deve essere più saggio
            della legge, la quale è la perfezione della ragione.
        
Proprio per queste due differenze,
            Hobbes deve calcolare le conseguenze politiche dell’assunto di Coke: la razionalità è la
            ragion di Stato o la tradizione? Il suo problema è politico: chi è l’interprete per dire
            se una legge è razionale? Se fossero tutti gli uomini, avremmo l’anarchia; se fossero i
            giudici, avremmo una iurisprudentia disordinata e discorde. Allora,
            proprio perché la ragione è artificiale, bisogna giungere alla conclusione che non è la
            sapienza, ma l’autorità a creare la legge, perché la rende efficace; e quindi riteniamo
            razionale la volontà del sovrano, l’unico uomo artificiale che sa farsi sempre obbedire,
            e giusto il suo comando. La ragione del re, sia essa grande o piccola, non è altro, per
            Hobbes, che quell’anima legis o quella summa
                lex, della quale parla sir Edward Coke. Mentre Coke aveva affermato che
            la parola «sovranità» era estranea e sconosciuta al diritto inglese, l’Hobbes va ben
            oltre il Bodin, e fonda la sovranità sulla forza, abilitando chi è capace di farsi
            obbedire a tutti i cambiamenti e a tutte le innovazioni. Matthew Hale, in un frammento
            pubblicato postumo, replicherà a questo scritto di Hobbes e, dopo aver distinto diversi
            significati di ragione, afferma che la razionalità del diritto è diversa dalla
            razionalità della matematica, perché la materia giuridica non è costruibile
            razionalmente come un trattato di geometria. Cent’anni dopo lo ricorda il Burke, nella
            sua polemica contro coloro che vogliono fondare la scienza politica su delle certezze
            matematiche. 
La ragione-forza si contrappone così
            alla ragione-tradizione. Dietro questa antitesi vi è il problema su cosa tenga unita la
            comunità: la forza del sovrano o la common law? Gli eredi della
            concezione medievale, per cui la società è un organismo vivente e un prodotto storico,
            sostengono la seconda tesi, per cui il re è soltanto il capo o la testa del corpo
            politico; Hobbes, invece, proprio per la sua premessa rigorosamente individualistica,
            deve optare per una forza esterna (ed esterna anche al contratto sociale), che dia unità
            a un insieme di individui atomizzati. Dalla prima tesi potrà maturare il concetto di
            «società civile», come di una realtà autonoma e indipendente dal governo; nella seconda,
            proprio perché chiusa nella logica assolutistica della sovranità, questo non era
            possibile. 
Dall’impostazione dei legisti
            derivava un chiaro rapporto fra ragione e storia, nel quale la prima non si
            contrapponeva alla seconda, ma soltanto la perfezionava. Questa fu, e in parte
            ancora è, la forza della common law; e,
            senza tenerla presente, poco o nulla capiremmo del costituzionalismo inglese. È una
                forma mentis giuridica, una tradizione sotterranea e nascosta,
            una parte del paesaggio inglese: bisognerà aspettare quasi due secoli, perché questa
            mentalità giuridica si esprima in un classico politico, capace di dare un compiuto
            fondamento filosofico alla «ragione artificiale» del Coke; bisognerà aspettare le
                Reflections on the French Revolution (1790) del Burke, l’ultimo
            grande costituzionalista inglese moderno, il quale fonda, sul piano teorico, il regime
            parlamentare. Il Burke, infatti, vede il massimo della sapienza politica nella
            giurisprudenza, in questo «orgoglio dell’intelletto umano», proprio perché essa
            rappresenta la sintesi razionale di tutte le epoche, in quanto combina i principi
            originali della giustizia con l’infinita varietà dei rapporti umani. E si richiama al
            Coke, «il nostro grande maestro di diritto», che illustrò «l’ordine genealogico» delle
            libertà inglesi, e al Selden, che preferì, per difendere le libertà dei suoi
            concittadini, il titolo di ereditarietà positiva e tradizionale all’astrazione
            individualistica dei diritti dell’uomo: la libertà è un patrimonio di carattere
            ereditario, che ha saputo rinnovarsi restando fedele all’antico. Tutto il pensiero
            politico di Burke è fondato sul concetto giuridico di «prescrizione», che è parte
            integrante del diritto di natura, per cui l’uso e la consuetudine, e non la ragione,
            sono il criterio della validità del diritto. Il costante richiamo all’esperienza, a
            un’esperienza che si costruisce nel tempo, attraverso i precedenti e la prescrizione, i
            pregiudizi e l’ereditarietà, a un’esperienza che non è del singolo individuo o di
            un’effimera maggioranza, ma connette nel tempo le passate e le future generazioni, a
            un’esperienza che rappresenta «un grande capitale collettivo della nazione e dei
            secoli», si riallaccia al concetto di «ragione artificiale» o ragione incarnata nella
            storia dei legisti in lotta contro l’assolutismo. Per questo, alla fine del Settecento,
            il Burke è ancora fermo alla supremazia della legge contro l’arbitrio del re (inglese) o
            della maggioranza (francese). La legge, nella quale si fonda lo Stato, estende la sua
            forza vincolante non solo tra coloro che vivono in un determinato tempo, ma anche tra i
            viventi e i trapassati, e tra questi e i nascituri. Questa legge non può essere soggetta
            alla volontà di coloro che, trovandosi vincolati da un obbligo di grado superiore,
            devono sottostare al comando della legge medesima, pena la dissoluzione della
            società nel caos. Burke, così, nel rivendicare il primato della
            costituzione consuetudinaria, in quanto incarna il diritto naturale, come limite del
            potere sovrano, mostra come il vero fondamento della legge sia lo iustum
            e non lo iussum, ma uno iustum che
            ha il consenso dei secoli. 

4. Tendenze
            e momenti delle guerre civili 



Nel 1640 vennero finalmente
            convocati prima il Corto e poi il Lungo parlamento (13 aprile-5 maggio; 3 novembre ss.),
            e così prende corpo e consistenza la protesta parlamentare contro Carlo I. Ma di una
            vera e propria rivoluzione, se per «rivoluzione» intendiamo la distruzione di un ordine
            costituzionale e il trasferimento del potere da un gruppo a un altro, sino al 1647-1648
            non si può ancora parlare. La lotta fu condotta dal parlamento in modo debole e incerto,
            proprio perché condizionato dal rispetto per la monarchia, proprio perché diviso fra gli
            episcopali e i puritani, fra i cavalieri costituzionali (Hyde, Falkland) e le Teste
            rotonde (Pym e Hampden). Essa fu alimentata solo dagli errori di Carlo I, dovuti alla
            sua ostinatezza e alla sua intransigenza (tentando, con un colpo di Stato, di arrestare
            cinque capi dell’opposizione parlamentare il 3 gennaio 1642). Scontri militari non
            decisivi fra le truppe fedeli al re e quelle fedeli al parlamento, dopo l’estate del
            1642, si alternarono così a segrete trattative fra Londra e Oxford, ove risiedeva il re,
            sino alla decisiva battaglia di Naseby (14 giugno 1645), decisiva proprio perché vinta
            da un esercito – la New Model Army – che, per merito di Cromwell,
            era stato organizzato in modo che fosse autonomo dal parlamento (11 gennaio 1645). 
Rivoluzione aristocratica o
            rivoluzione democratica? Insurrezione della piccola e media nobiltà in difesa dei
            privilegi o conquista del potere da parte di nuove classi? In altre parole: la
            rivoluzione del 1640 non ha interrotto lo sviluppo dell’antico sistema parlamentare, o
            ha creato ex novo lo Stato moderno rappresentativo (borghese)? La
            questione, posta oggi in questi drastici termini, è difficilmente solubile, perché
            sacrifica troppo una storia molto complessa, nella quale si intrecciano e si accavallano
            forze diverse; e le vincenti, sia con il Protettorato che con la Restaurazione (1660),
            non saranno certo quelle democratiche. Da un punto di vista
            costituzionale possiamo puntualizzare quattro fasi o quattro processi storici.
            Nell’ambito legale (e cioè della continuità) abbiamo due dibattiti sulla natura della
            costituzione inglese: uno durante la prima sessione del Lungo parlamento (novembre
            1640-agosto 1641), e uno negli anni cruciali 1642-1643. Nell’ambito rivoluzionario (e
            cioè della rottura) c’è il tentativo democratico dei Levellers
            (1647-1649), i quali aspiravano non già a difendere una costituzione
            elaborata in un processo storico secolare, ma a proclamare una costituzione scritta e
            «rigida», nella quale fossero chiaramente precisati i poteri del governo, parlamento
            incluso; e in questo nuovo patto facevano intervenire direttamente, quale protagonista,
            il popolo. Infine la soluzione «politica» del Protettorato, resa possibile
            dall’epurazione del parlamento (1648-1649, 1653), dalla decapitazione del re, dalla
            soppressione della Camera dei Lord e dall’eliminazione dei
                Levellers: essa è certamente estranea alla tradizione politica
            inglese, dato che il Protettorato non ebbe mai nel paese, anche se la cercò, una base
            sociale, un consenso sufficiente a radicarlo nella vita della nazione. Proprio per
            questo il Protettorato è, nello sviluppo delle istituzioni inglesi, un interregno:
                l’Instrument of government del 1653, la costituzione scritta
            dei militari, resta un atto isolato e inefficace, e la Restaurazione vedrà il trionfo
            del sistema parlamentare, quale delineato nel 1640, con tutti gli equivoci e i problemi
            irrisolti che esso pur conteneva. Solo tenendo presente la coesistenza di questi quattro
            processi, è possibile comprendere gli anni 1640-1649, così intricati non tanto per la
            molteplicità frantumata degli avvenimenti, ma per l’ambiguità (apparente)
            dell’atteggiamento del parlamento e dei generali, ambiguità che non si spiega con
            l’accusa di tradimento. 
Le guerre civili inglesi sono
            concomitanti a un’altra crisi, che le condiziona fortemente: la lotta fra i tre regni di
            Carlo I. L’Irlanda cattolica, nel 1640, rivendica la propria autonomia e, nel 1642,
            un’assemblea costituente proclama l’indipendenza dell’Irlanda dal parlamento
            d’Inghilterra, pur riconoscendo in Carlo I il proprio re. La discussione sui modi di
            domare l’insurrezione aggrava i rapporti fra il re e il parlamento: quest’ultimo temeva
            che Carlo I volesse servirsi degli irlandesi per sopraffarlo. Inoltre, una causa delle
            guerre civili fu una rivolta parlamentare, che ebbe inizio in un paese semifeudale,
            ancora dominato dai clan, dove il puritanesimo aveva la sua
            roccaforte nella Chiesa presbiteriana: in Iscozia, nel 1637,
            «nobili, gentlemen, cittadini e ministri» redassero, assecondati
            dall’entusiasmo popolare, un Solemn league and covenant in difesa
            della Chiesa scozzese minacciata dall’imposizione del Prayer Book.
            Questa la causa delle due guerre scozzesi (1638-1639; 1640-1641); ma il Lungo
            parlamento, che era stato convocato da Carlo in occasione della seconda guerra contro
            gli Scozzesi, fece causa comune con loro, anzi, auspice Pym, il 25 settembre 1643
            strinse un patto – un Solemn league and covenant – con il
            parlamento scozzese, nel quale si impegnavano a difendere «la persona e l’autorità del
            re», la religione riformata (presbiteriana) e la pace. In altre parole, i due parlamenti
            presbiteriani non andarono mai oltre l’affermazione dei propri diritti contro le
            arbitrarie usurpazioni del re, favorevoli sempre a una restaurazione delle antiche Carte
            e dei vecchi principi. E, se a Londra si decapitarono Strafford (il 12 maggio 1641) e
            Laud (il 10 gennaio 1645), ciò fu fatto solo per punire «i cattivi consiglieri del re»,
            e cioè in nome di un formale ossequio alla Corona. E se, in virtù dell’alleanza, gli
            scozzesi consegnarono agli inglesi Carlo I (30 gennaio 1647), che erano riusciti a far
            prigioniero, vediamo tuttavia il parlamento di Londra ricevere il suo re con tutti gli
            onori. Sino al settembre del 1647 trattano ancora con il re, ma separatamente, sia i
            generali dell’esercito, sia il parlamento. 

5. Un
            tentativo di compromesso costituzionale 



Nel frattempo però il dibattito
            costituzionale era venuto mutando. Durante la prima sessione del Lungo parlamento si
            volle ristabilire l’antico equilibrio fra la Corona e il parlamento, che sarà poi
            confermato con la Restaurazione, demolendo l’opera assolutistica dei Tudor e degli
            Stuart. Si agisce per la separazione della Chiesa dallo Stato, abolendo l’Alta
            commissione, si spazzano via la Camera stellata e altre corti arbitrarie, si rivendica
            la common law (il parlamento fa pubblicare gli
                Institutes di Coke), si vogliono porre rimedi contro le
            tassazioni arbitrarie (la Ship money), si processa il conte di
            Strafford, un ministro del re, che viene decapitato. Infine i Comuni esigono che, con
            una legge, venga stabilito che il parlamento debba essere
            convocato almeno ogni tre anni; e questa richiesta ha una grande importanza nella storia
            costituzionale inglese. Insomma: siamo ancora alla Petition of
                Right.
        
Il dibattito politico, in un secondo
            tempo, fu occasionato da un concreto problema di potere: il controllo dell’esercito,
            quell’esercito che era necessario per domare la rivolta scozzese e quella irlandese, ma
            che poteva benissimo servire anche a domare il parlamento inglese. Siamo ormai lontani
            dai tempi di Smith e Lambarde, che fondarono il principio del King in
                Parliament proprio ricorrendo all’analogia del re in guerra, alla testa
            delle sue truppe, circondato dalla nobiltà, dai gentiluomini e dagli uomini d’arme: non
            vi è ormai più un corpo che agisce unitariamente attraverso la sua testa. Nel febbraio
            del 1642 il parlamento aveva votato il Militia Bill, con il quale
            il comando delle truppe veniva tolto al re, che Carlo I si rifiutò di firmare; il
            parlamento allora lo rivotò nel marzo come Ordinance, che sarà
            condannata dal re nel maggio. Allora, il 6 giugno, il parlamento dichiarò di detenere il
            diritto e il potere di agire autonomamente, per garantire la pace del regno, violando
            così chiaramente la sfera della prerogativa regia. Nel frattempo il parlamento aveva
            inviato al re (1o giugno) le Diciannove
                proposizioni, con le quali sostanzialmente rivendicava un potere politico
            sovrano, che avrebbe relegato il re a mero simbolo rappresentativo della nazione.
            Infatti la loro accettazione da parte del re avrebbe posto le due camere nella
            condizione di dominare tutto lo Stato, entrando nella sfera della prerogativa e del
                gubernaculum, con la nomina dei consiglieri, dei ministri e dei
            giudici del re, e con il controllo dell’esercito. Siamo ben oltre l’equilibrio
            costituzionale raggiunto nel 1640: su queste proposte la maggioranza parlamentare si
            spezza, e i cavalieri costituzionali, guidati da Hyde, stanno con il re. 
La ferma risposta del re non si fece
            attendere e contiene elementi costituzionali del più grande interesse. Il suo fermissimo
            «no» non è fondato sul diritto divino dei re, ma su un principio costituzionale:
                Nolumus leges Angliae mutari; ma l’interpretazione, che dava
            Carlo I della costituzione inglese, era veramente innovatrice. La profonda innovazione
            consiste nel fatto che l’ideale dello Stato misto, che nel Cinquecento era servito sul
            piano letterario a descrivere la superiorità della costituzione inglese, diventa, con
            Carlo I, un’espressione politicamente concreta, per stabilire un equilibrio di potere
            fra il re e il parlamento: gli artifizi letterari diventano ora
            soluzioni costituzionali innovatrici. Né Carlo I poteva richiamarsi certo a Fortescue,
            allorché questi definiva misto il governo inglese: quando il grande legista del XV
            secolo affermava che, a differenza della Francia, il governo inglese era «regale» e
            «politico» non faceva che ribadire i principi della monarchia limitata. La risposta di
            Carlo I innovava il dibattito e determinava l’ambito delle discussioni sino alla
            Gloriosa Rivoluzione. 
Carlo I affermò che l’Inghilterra
            era uno Stato misto, perché l’uno (il re), i pochi (i Lord), e i molti (i Comuni), e
            cioè i tre «Stati» del regno, dovevano collaborare nel potere legislativo, e cioè
            nell’ambito della vecchia iurisdictio (essa, però, con la crescita
            dello Stato moderno, non era più un’istanza giudicante ma legiferante); ma che al re
            spettava un potere autonomo, l’antico gubernaculum o prerogativa,
            per controbilanciare il potere legislativo. L’equilibrio era realizzato dai Lord, posti
            fra il re e il popolo, e dal re che eseguiva la legge fatta da e per tutti. L’ideale
            della costituzione mista, del balanced government, era posto
            proprio per arrivare a un compromesso fra le parti in lotta. Alla sua base c’era il
            principio che lo Stato misto si dava solo nell’attività legislativa, non in quella del
            governo. 
La dichiarazione del re
            immediatamente aprì una discussione costituzionale; e non tutti i monarchici furono
            d’accordo con il re. Edward Hyde poi conte di Clarendon (il capo che preparò la
            Restaurazione), fedele alla tradizionale concezione organica della società, ricordando
            Lambarde afferma che i tre stati sono composti dai Lord spirituali, dai Lord temporali e
            dai Comuni, insomma dalle diverse membra di quel corpo di cui il re è il capo e il
            sovrano; e, così, vede nella risposta del re un errore su un punto di diritto, che si
            traduce in un errore in sede politica, perché così il re, come «stato», si poneva sullo
            stesso piano degli altri due, che uniti avrebbero potuto sconfiggerlo, perché, insieme,
            erano a lui superiori e, pertanto, potevano svolgere funzioni di supplenza. Il
            parlamento con le Diciannove proposizioni non sosteneva certo la
            sovranità popolare, ma rompeva con la tradizione. Alla vigilia della Rivoluzione
            francese, quando si parlava di «Stati», in Francia, li si intendeva nel senso di Hyde. 
La pubblicistica degli anni
            1642-1643 parte sempre dalla risposta del re, quasi che, per sua dichiarazione, lo Stato
            misto fosse divenuto la nuova legge fondamentale dell’Inghilterra.
            La discussione e il dibattito verte non sul principio
            ideologico dello Stato misto, ma sul concreto modo di dividere il potere, sulla concreta
            ingegneria costituzionale. Fra le diverse posizioni sostenute ne evidenzierò solo tre,
            fra le più significative. Henry Ferne, monarchico costituzionale, con The
                resolving of conscience (1642) e Conscience
                satisfied (1643), accetta lo Stato misto, non la monarchia mista, dato
            che il diritto a partecipare era stabilito irrevocabilmente dalla legge solo per le
            tasse e per il potere legislativo, salvo una riserva a favore del re di varare ordinanze
            per amministrare il regno. Gli altri due stati non avevano diritto a partecipare al
            potere del governo, al «vero potere»; si partecipa solo a certi atti del potere
            monarchico, e non c’è alcuna partecipazione nell’amministrazione. Con il difendere la
            supremazia o la headship del re si muoveva sulla linea di Carlo I,
            anche se con alcune concessioni ad Hyde. Sul versante opposto, il parlamentare Charles
            Herle, nella sua A fuller answer to a treatise written by Dr. Ferne
            (1642), sostiene che la monarchia mista (o coordinative) è mista
            proprio nel supremo potere: se il re violava le leggi e non curava l’interesse del
            regno, era compito degli altri due stati di supplire al suo arbitrio o alla sua
            inefficienza, perché formavano virtualmente il tutto. Insomma: chi vede nel re, capo
            dell’esecutivo e parte del legislativo, il vero sovrano; chi vede, invece, nell’attività
            legislativa delle camere, alla quale il re partecipa in modo ridotto con un semplice
            potere di veto, il vero sovrano; si pongono, così, le basi per il difficile problema del
            rapporto fra legislativo ed esecutivo nella duplice soluzione di monarchia
            costituzionale e monarchia parlamentare, che sarà il tema proprio del Settecento. 
Chi s’innalza, per rigore logico e
            giuridico, al di sopra di questa pubblicistica, è Philip Hunton, il cui
                Treatise of monarchie uscì, come tentativo di compromesso, nel
            1643; e, prima del 1689, ebbe altre due edizioni. La lezione di Bodin (e di Hobbes) non
            era passata invano, anche se Hunton si distacca da loro nelle sue conclusioni.
            L’Inghilterra ha una costituzione mista, perché misto è il potere supremo dello Stato,
            quello legislativo; ma il legibus solutus non include le leggi
            fondamentali. Lo Stato misto, che pone la sovranità nel parlamento, è ancora uno Stato
            costituzionale, perché è uno Stato limitato; ma diverso dalla monarchia limitata, nella
            misura in cui gli stati (re, Lord e Comuni) sono eguali di fronte
            alla costituzione. Il re, per Hunton, ha una supremazia o una
            preminenza, detenendo anche il potere esecutivo, ma non ha la sovranità, perché divide
            il potere legislativo con altri due stati. Se si dà un conflitto fra loro, e soprattutto
            fra il re e gli altri stati, non c’è un giudice legale se non la rivoluzione. Il
            tentativo di compromesso era cosciente di tutti i suoi limiti, o dei limiti che sono
            intrinseci a ogni rimedio costituzionale. Hobbes dirà, nel 1643, che la malattia si
            guariva solo con la spada. 
Il contributo alla storia del
            pensiero politico dato dall’Hunton consiste nell’aver fornito una risposta teorica a
            coloro che, con Bodin e con Hobbes, sostenevano che lo Stato misto fosse una
            contraddizione in termini. Costoro affermavano che, se il potere degli stati non era
            distinto da quello del re, essi partecipavano soltanto all’esercizio del potere, non al
            potere stesso, e quindi erano meri agenti del principe. Per partecipare al potere,
            bisognava avere alcuni poteri indipendenti nello stesso regno, il che era assurdo, dato
            che la sovranità era indivisibile. Hunton obbietta che non era assurdo affermare una
            «incompleta» indipendenza dei poteri, che insieme «concorrono» a formare un unitario
            potere misto, il King in Parliament. Ma, attraverso il nuovo
            concetto di «sovranità legislativa», giungiamo alla formulazione di una
                balance nei poteri dello Stato, sconosciuta al vecchio
            costituzionalismo, se non proprio all’intuizione di una divisione dei poteri, sempre
            nell’ambito della supremazia della costituzione. Dalla monarchia limitata si è giunti,
            così, alla monarchia mista. L’indivisibilità della sovranità, opposta allo Stato misto,
            era un falso problema, perché, se era possibile che la sovranità fosse divisa in
            un’assemblea fra 300 persone, così, in base alla stessa fictio
                iuris che consentiva alla somma di volontà individuali di diventare la
            volontà unitaria della corporazione, la volontà dello Stato poteva emergere dalla
            volontà del re, dei Lord, e dei Comuni, in una sovranità corporata. La sovranità non era
            poi, giuridicamente, così indivisibile come il punto della geometria di Cardin Le Bret. 
Il dibattito costituzionale degli
            anni 1642-1643 è, forse, il più importante del periodo delle guerre civili e segna una
            profonda svolta. Non per nulla il principio dello Stato misto dominerà tutta la
            successiva elaborazione teorica: basti pensare alla diretta polemica con Hunton del
            Filmer, nel suo The anarchy of a limited or mixed monarchy (1648),
            o a Hobbes, che non si limita a condannare teoricamente lo
            Stato misto nel De cive (1642) e nel Leviathan
            (1651), ma lo pone alle origini delle guerre civili in una storia del Lungo parlamento,
            il Behemoth (1668). Come aveva condannato Coke nel
                Dialogue, ora critica Hunton sul piano della verifica storica.
            Ma la nuova impostazione data al dibattito troverà numerosi seguaci: William Prynne,
            risalendo allo Statuto di York, sostiene, dal punto di vista storico, la sovranità del
            parlamento in Soveraigne power of Parliaments and Kingdomes (1643);
            Henry Parker, in Political catechism (1643), sostiene il diritto
            delle camere di legiferare in tempi d’emergenza, senza il re; Samuel Ruthenford in
                Lex Rex (1644) radicalizza le posizioni sin qui sostenute dal
            partito parlamentare. 
Dopo la Restaurazione, Bulstrode
            Whitelocke dedicò a Carlo le sue Notes upon the Kings writt
            (1662?), nelle quali parte proprio dalla risposta di Carlo I alle 19
            Proposizioni. Le affermazioni del re facevano testo! Il tema dello Stato misto resterà,
            così, ormai dominante; ricordo ancora: Richard Baxter nel suo Holy
                Commonwealth (1659), John Pettus con The constitution of
                Parliaments in England (1680), John Wilson, con il suo
                Discourse of monarchy (1684), e Matthew Hale, nella sua
            polemica con Hobbes in difesa di Coke. Al fascino del governo misto non si sottraggono
            neppure i «repubblicani», come Milton, Harrington e Sidney, pur così lontani dalla
            tradizione giuridica inglese: nella loro ricerca di un governo bilanciato si
            differenziano dal pensiero democratico dei Livellatori. Tuttavia, il 21 luglio 1683,
            l’Università di Oxford condannò le teorie dello Stato misto con il potere coordinato del
            re, ricordando espressamente Hunton, Parker, Ruthenford, Baxter. Ma siamo ormai nel
            pieno della crisi decisiva che prelude la Gloriosa Rivoluzione. 

6. I
            Livellatori: una soluzione democratica 



L’alleanza fra i due parlamenti
            (inglese e scozzese) e, insieme, la possibilità di un compromesso con la monarchia,
            venne virtualmente rotta con l’intervento nella lotta politica del New
                Model, un esercito composto da uomini onesti e timorati di Dio
            (Indipendenti e Settari), libero da controlli del parlamento presbiteriano, nel cui
            atteggiamento politico cominciava a pesare la volontà
            democratica dei Levellers. Infatti la seconda guerra civile e la
            terza guerra scozzese (aprile 1648) vide un capovolgimento delle alleanze: da un lato
            Carlo I e gli scozzesi (l’Engagement di Carisbrooke, dicembre
            1647), dall’altro Cromwell e la sua armata, spettatore il parlamento d’Inghilterra, che
            in realtà è favorevole al re e con lui segretamente tratta sino al settembre; ma a
            Preston le forze monarchiche e presbiteriane furono sconfitte da una brillante campagna
            di Cromwell durata appena quindici giorni. È nel maggio del 1648 che matura nell’animo
            di Cromwell (nell’inverno 1649-7 pensava d’andare a combattere insieme ai calvinisti
            tedeschi nella Guerra dei Trent’anni) l’irrevocabile decisione di rompere con il
            parlamento e con Carlo Stuart, «quell’uomo sanguinario». L’anno della terza guerra
            scozzese si chiuse, così, con l’epurazione del parlamento (6 dicembre 1648), con la
            decapitazione di Carlo I (30 gennaio 1649), con la soppressione della Camera dei Lord (6
            febbraio 1649), con l’instaurazione di una «libera repubblica governata dai
            rappresentanti del popolo in parlamento»; e il parlamento rivendica di detenere il
            potere sovrano. Gli anni 1647-1648 sono, dunque, gli anni cruciali della rivoluzione
            democratica, in cui l’esercito sembra quasi agire come la rappresentanza armata del
            popolo: le aspirazioni dei Levellers, forti fra i soldati del
                New Model, sembrano prendere corpo e condizionare una politica;
            ma la vittoria dell’esercito consegnò il potere ai generali, alle aristocrazie degli
            «eletti», non ai democratici, rappresentanti del popolo. 
Le prime incrinature del fronte
            antimonarchico risalivano al 1644, al dissidio fra il parlamento presbiteriano e le
            congregazioni o sette indipendenti dell’esercito, alla Self-denying
                Ordinance dell’aprile 1645, che consacrava l’autonomia del New
                Model. Ma è solo all’inizio del 1647, quando pesano sull’esercito le
            persecuzioni religiose, la lotta dei presbiteriani inglesi e scozzesi contro l’empia
            tolleranza, la minaccia di un congedo o della partenza per l’Irlanda, che la presenza
            nel New Model dei Levellers (un piccolo
            movimento bene organizzato, forte soprattutto nella piccola borghesia di Londra) diventa
            politicamente sensibile e condiziona la politica dei generali. Mentre il parlamento
            dichiara sediziosa una petizione presentata dai Levellers (12 marzo
            1647), i generali sono costretti a convocare due assemblee dell’esercito, una a New
            Market (4-5 giugno 1647), da cui uscì il Consiglio generale dell’esercito,
            composto democraticamente dai rappresentanti degli ufficiali e
            della truppa; una a Triploe-Heath (11 giugno 1647), ove si decide di marciare su Londra.
            Nell’estate l’esercito è a Londra per liberare i Levellers
            imprigionati e procedere a una prima epurazione del parlamento di undici deputati. 
Ma l’alleanza fra gli alti ufficiali
            e i Levellers poggiava su basi assai deboli, su accordi meramente
            tattici, imposti quasi dai comuni nemici che li minacciavano: il re anglicano e il
            parlamento conservatore e presbiteriano. D’altra parte il parlamentare di Cambridge,
            Cromwell, e i generali erano ideologicamente dominati dalla tradizione e non erano
            disposti ad accettare tutto il programma rivoluzionario dei
                Levellers: nell’Agreement of the people
            vedevano solo un seme di anarchia e l’inizio del sovvertimento delle proprietà. È solo
            una necessità politica e religiosa a spingerli alla totale rottura con il parlamento e
            con il re: sino al maggio del 1648 cercarono sempre un ragionevole compromesso con il
            passato, cioè con il re e con il parlamento; non era questo un tradimento, era solo la
            visibile manifestazione di quanto essi subissero questo passato, di quanto fossero
            ancora dominati dall’idea dell’antica costituzione. Nell’incontro di Putney (28
                ottobre-1o novembre 1647) il dissenso ideologico venne
            pienamente in luce nel contrasto fra il generale Ireton e i portavoce dei
                Levellers; l’atmosfera era dominata dalla diffidenza e
            dall’ostilità, nonostante le preghiere all’Onnipotente affinché dissipasse l’oscurità
            dovuta alle passioni, rivelando la via giusta a cuori puri e semplici. Ma la preghiera a
            Dio non riuscì a debellare la ragion di Stato; anzi, forse fornì un alibi alle
            coscienze, mostrando come la via scelta fosse in accordo con i disegni del Signore. La
            fucilazione, ordinata da Cromwell, di un agente dei Levellers (15
            novembre 1647) aprì la via alla repressione del movimento democratico; l’intransigenza
            dei generali non era dettata da un semplice puntiglio in una questione disciplinare, ma
            era imposta dalla stessa necessità politica di contenere il movimento democratico
            nell’ambito della tradizione e delle aspirazioni della maggioranza degli inglesi. 
L’alleanza fra i generali e i
                Levellers, corrosa dalla diffidenza e dall’ostilità, incrinata
            dalle repressioni e dalle fucilazioni, resse, per la sola minaccia di una sempre
            possibile restaurazione, fino al novembre-dicembre del 1648, fino al momento cruciale e
            decisivo della rivoluzione, quando, in vista dell’imminente
            riorganizzazione politica dell’Inghilterra, i
                Levellers presentarono un secondo Agreement of the
                people, dopo quello già presentato nell’incontro di Putney e dichiarato
            eversivo dal parlamento; era stato steso da John Lilburne (1614-1657). Esso venne
            discusso e corretto dal Consiglio degli ufficiali e poi presentato al parlamento, che lo
            insabbiò. Ci fu poi una terza redazione dell’Agreement, nel maggio
            del 1649, quando ormai i Levellers erano politicamente e
            militarmente sconfitti, come offerta di pace agli Indipendenti dell’esercito. Nel
            secondo Agreement essi volevano che la sua piena e incondizionata
            accettazione, da parte dell’esercito, precedesse lo scioglimento del parlamento e il
            processo del re, per limitare, attraverso un giuramento, i pericoli di un potere
            arbitrario e salvaguardare così lo status quo, sino alla
            convocazione di un nuovo parlamento, che esprimesse l’autentica volontà del popolo
            inglese. 
L’importanza di questo
                Agreement non sta certo negli scrupoli legalistici, che esso
            esprime; risiede piuttosto nel progetto costituzionale che contiene, il quale presenta,
            sotto certi aspetti, una rottura con la tradizione. Non pensiamo tanto all’esigenza
            politica democratica, per un allargamento del suffragio elettorale e una
            riorganizzazione dei collegi, in modo da garantire il principio dell’eguaglianza che,
            per la prima volta in sede politica, viene rivendicato con estrema decisione, sia per
            quanto riguarda il diritto elettorale, sia per quanto riguarda la generalità della
            legge, per cui dovranno essere aboliti tutti i privilegi basati sul censo, sulle
            franchigie, sulla nascita. La vera novità consiste piuttosto in altri due punti, fra
            loro strettamente correlati: da un lato, una costituzione scritta e non più
            consuetudinaria, con norme che s’impongano per la loro chiarezza ed evidenza, per la
            loro intrinseca razionalità. Questa costituzione deve essere fondata sui diritti
            soggettivi, sui native rights o common rights
            dei cittadini (fra questi c’è anche la libertà di religione), che la rappresentanza, con
            il suo potere legislativo, non può violare. La rappresentanza, pur avendo enormi poteri,
            dall’eleggere l’esecutivo (il Consiglio di Stato) al nominare e destituire i giudici, al
            punire i pubblici funzionari per abuso di potere, ha, come limite, la costituzione, e
            cioè ancora la legge e la sua sovranità. Solo che questa legge trae la sua validità non
            più dalla tradizione, ma dalla sua intrinseca razionalità e dal consenso,
                dall’Agreement. Tutta la costruzione giuridica è dominata da
            una sola finalità: controllare il potere esecutivo, impedire il
            potere arbitrario della rappresentanza, al fine di garantire i diritti dei cittadini.
            Sembra di essere lontanissimi dal Coke e dal suo tradizionalismo, ma in realtà Lilburne
            non fa che portare a maturazione i suoi principi, rivivendoli in un contesto
            razionalista e democratico a tutti comprensibile, perché contrattualistico e
            giusnaturalistico. Non a caso, nei suoi primi libretti, Lilburne aveva ripetutamente
            affermato che il diritto fondamentale del paese è la perfezione della ragione ed è
            conforme alla legge eterna e naturale. Nella maturità, egli vede ancora nel primato
            della legge l’unica soluzione contro l’anarchia e il dispotismo. 
Ma l’idealismo democratico dei
                Levellers, il loro spirito legalistico si infranse contro lo
            spregiudicato realismo dei generali che, nell’incertezza del risultato delle elezioni
            (molto probabilmente sarebbe stato favorevole alle destre), preferirono epurare subito i
            presbiteriani per avere un parlamento (il Rump) docile e succube
            alle proprie volontà. E si giunge così a quell’episodio apparentemente assurdo, che
            mostra però assai bene la diversa natura delle parti in contrasto: Lilburne, uno dei
            capi dei Levellers, rifiutò la nomina di giudice nel processo
            contro Carlo I – «una crudele necessità», come si espresse Cromwell –, perché contrario
            a ogni procedura eccezionale. Cominciò, così, l’intransigente opposizione dei
                Levellers alla dittatura militare, al punto che, in certi
            momenti, si accostarono anche ai seguaci di Carlo II. Prima «eravamo governati dal re,
            dai Lord e dai Comuni, ora lo siamo da un generale, da una corte marziale e da una
            Camera dei Comuni e, di grazia, che differenza c’è?», si domanderà amaramente un altro
                leveller, l’Overton. 

7. La
            dittatura militare di Cromwell 



Nel 1647-1648 era stato sconfitto
            l’assolutismo monarchico, ma non avevano vinto né il parlamento, né la democrazia: aveva
            vinto il regime militare o meglio una minoranza, che disponeva del potere dell’esercito;
            una minoranza fortemente idealista, ma anche spregiudicatamente realistica, convinta
            d’avere una missione per il popolo e disposta ad adempierla con la spada. Essa aveva il
            suo capo in Cromwell, che, nel dicembre del 1653, venne proclamato Lord Protettore.
            Infatti il New Model non era divenuto la
            rappresentanza armata del popolo; quasi per una logica interna, implicita nell’autonomia
            dell’esercito dal potere politico, il Consiglio di guerra dei generali concentrò in se
            stesso ogni potere: lo vedremo dominare il Consiglio di Stato, poi il consiglio di sette
            soldati e tre cittadini incaricato (20 aprile 1653) non solo di sciogliere il vecchio
            parlamento (il Rump), ormai screditato, ma di epurare e di
            sciogliere ogni nuovo parlamento. La nuova costituzione inglese era stata elaborata da
            un consiglio di ufficiali: l’Instrument of government (16 dicembre
            1653) era la prima costituzione scritta dell’Inghilterra, ma era una costituzione
                octroyée. 
Quale che sia il giudizio
            sull’intima personalità di Cromwell, sulle profonde convinzioni che determinarono il suo
            comportamento politico, si deve però riconoscere che il risultato del suo governo era
            conforme alle linee direttrici fondamentali della politica assolutistica: basti pensare
            all’unificazione con le armi delle isole britanniche, per cui deputati scozzesi e
            irlandesi entrarono nel parlamento del 1653, all’espansione coloniale e alla politica
            imperiale (l’Atto di navigazione è del 1651), al rafforzamento del
            potere esecutivo che, per la prima volta nella storia inglese, disponeva liberamente di
            un esercito disciplinato e governava il paese per mezzo di 14 generali maggiori. La base
            legale del potere di Cromwell restò il parlamento, ma un parlamento molto screditato:
            prima il Rump, che con ogni espediente rinviava una nuova
            convocazione elettorale; poi il parlamento del 1653, che doveva elaborare una nuova
            costituzione, ma non concluse nulla, sicché la costituzione venne fatta dai militari;
            poi il parlamento del 1654, il primo del Protettorato, che venne subito sciolto; infine
            il parlamento del 1656, che sa solo richiedere un ritorno al passato, offrendo la Corona
            al Lord Protettore, ma che viene ben presto epurato, per fargli approvare la condotta di
            Cromwell in Spagna, e poi sciolto (1658). 
Una mera parvenza di legalità:
            eppure si affermarono in questo periodo due principi che saranno di grande rilevanza
            nella storia costituzionale inglese. Da un lato, infatti, in continuità con esigenze
            avanzate durante le guerre civili, resta, in sordina, il principio dell’onnipotenza del
            parlamento, sola sede legale di tutti i poteri, per cui sembra che il nuovo sovrano non
            conosca più quei limiti al suo potere, che aveva l’antico. Aveva, prima, avocato a sé il
            compito di sbrigare gli affari pubblici in nome della propria
            supremazia (6 giugno 1642), esercitando poteri che erano totalmente privi di precedenti
            e del tutto illegali; poi la sola Camera dei Comuni si era proclamata sovrana (4 gennaio
            1649), per sopprimere la Camera dei Lord e la monarchia, e cioè per distruggere l’antica
            costituzione. Dall’altro lato, mentre si attua il processo di unificazione economica e
            legislativa con la Scozia e con l’Irlanda, il parlamento ribadisce ripetutamente la sua
            autorità sulle colonie, sulle isole normanne e sull’isola di Man (19 maggio 1649), in
            quanto i dominii sarebbero meri possedimenti britannici. Questo provoca una rivolta
            nell’isola di Barbados e nel Massachusetts, resosi semindipendente nel 1643: essi
            ribadiscono che le leggi del parlamento inglese non hanno valore fuori dei confini di
            questo paese. Essi, inoltre, riaffermano un principio costituzionale del tutto analogo a
            quello degli irlandesi, in rivolta contro il parlamento inglese:
                nell’Argument (1641) e nella Declaration
            (1643) di Patrick Darcy si sostiene l’autonomia legislativa dell’Irlanda, che è legata
            all’Inghilterra solo dalla persona fisica del re. Nasceva, così, contro la politica
            assolutistica (e imperialistica), la moderna teoria del
                Commonwealth, inteso come federazione di libere nazioni
            indipendenti. 
Delle quattro soluzioni
            costituzionali emerse dalle guerre civili, la vincente a breve periodo con la
            Restaurazione fu quella avanzata nel 1640, durante la prima sessione del Lungo
            parlamento, da Hyde conte di Clarendon, mentre quella emersa nel dibattito degli anni
            1642-1643 troverà una più matura espressione nei dibattiti che precedono la Gloriosa
            Rivoluzione del 1688-1689. La tesi dell’onnipotenza del parlamento, un’onnipotenza che
            nessuna legge fondamentale poteva limitare, riapparirà solo in eccezionali momenti di
            crisi durante il Settecento, mentre l’eredità dei Livellatori sarà fatta propria dai
            radicali, con le loro rivendicazioni dei diritti dell’individuo e dei limiti che,
            pertanto, bisognava porre alla classe dirigente. Sembrano dunque prevalere le ragioni
            della continuità su quelle della rottura, se nel dibattito costituzionale di questi anni
            non fossero entrati elementi culturali nuovi, in parte estranei alla tradizione
            giuridica inglese, che provenivano dalla formazione intellettuale europea di diversi
            pensatori politici inglesi usualmente definiti «repubblicani». John Milton (1608-1674) e
            James Harrington (1611-1677), e poi Algernon Sidney e Henry Neville, non possono a rigor
            di termini essere annoverati fra i costituzionalisti, dato che
            il loro aggancio con la costituzione inglese è, in misura diversa, piuttosto debole;
            eppure non possono essere dimenticati, perché in loro è fortissimo il problema della
            legittimazione del potere del re e dei magistrati, che trova il suo fondamento non più
            nella tradizione, ma nel consenso del popolo. In loro sono diversamente compresenti sia
            la tematica contrattualistica, sia il motivo della supremazia della legge, per cui il
            dibattito finisce per avere un respiro più ampio e più democratico. Questi elementi
            furono inizialmente introdotti da Milton, con la sua aperta difesa del regicidio in
                The tenure of King and magistrates (1649) e nella
                Defensio pro populo Anglicano (la Prima
            del 1651 e la Secunda del 1654), e poi da Harrington con la sua
                Oceana (1656); ma saranno adeguatamente sviluppati dai loro
            allievi, Sidney e Neville, nei dibattiti che precedono la Gloriosa Rivoluzione. 
Solo il regime militare non ha una
            sua continuità nella storia inglese, anche se esso rispose a profonde e obbiettive
            esigenze di politica interna e di politica internazionale. Senza di esso il paese non
            sarebbe stato in grado di ricostruirsi come unità politica; e la lotta nell’arena
            mondiale imponeva il rafforzamento dell’esecutivo. La politica di Cromwell si mosse
            secondo la logica dell’assolutismo, di cui spesso sarà erede, nel Settecento, proprio il
            parlamento: l’unificazione dei tre regni sarà realizzata solo con la Scozia, quando nel
            1707 nascerà il Regno Unito di Gran Bretagna, mentre la questione irlandese sarà
            parzialmente risolta solo nel 1949 con la completa indipendenza della repubblica
            d’Irlanda (del Sud). La Rivoluzione americana, invece, farà scoppiare tutta questa serie
            di contraddizioni fra un regno, che era cresciuto secondo la logica dell’assolutismo, e
            i dominii, ancora legati alla common law. 
Ma la personalità di Cromwell non si
            risolve in questa politica, che fu soprattutto la politica del suo secolo; egli incise,
            invece, profondamente nella vita del paese, dando una soluzione a quel problema da cui
            erano nate le guerre civili: il conflitto fra la dissidenza religiosa e la Chiesa di
            Stato. Come all’inizio del secolo l’alleanza fra i legisti e i parlamentari aveva
            consentito di contenere la prerogativa del re, così ora, senza la precaria alleanza fra
            parlamentari e puritani, le ragioni del re avrebbero finito per trionfare facilmente. La
            passione fondamentale, che trascinò Cromwell, il parlamentare di Cambridge, nella
            rivoluzione, resta quella religiosa: la consapevolezza
            d’adempiere a una missione o a una predestinazione divina è la chiave per intendere
            l’enigmatica e contraddittoria personalità del generale degli Indipendenti. E fu proprio
            il suo indipendentismo, il suo non conformismo, a fargli sentire l’importanza della
            libertà religiosa: ogni uomo aveva il diritto d’aderire in piena libertà di coscienza
            alla propria chiesa, semplice associazione volontaria di uomini e donne cristiani. Il
            principio anglicano o presbiteriano della Chiesa di Stato, dell’uniformità religiosa
            obbligatoria, per cui il cittadino doveva anche essere credente e il potere civile si
            confondeva con il potere religioso, venne per la prima volta infranto: la tolleranza fu
            estesa a tutti, fuorché ai cattolici, agli episcopali e ai sociniani. La lotta per la
            libertà religiosa aveva avuto il suo primo manifesto con
                l’Areopagitica di Milton (1644); e sarà un problema centrale
            del pensiero politico inglese nella seconda metà del Seicento, quando cominciano a
            saldarsi la lotta per la libertà religiosa e la lotta per la libertà politica. 
﻿




Capitolo quinto 

Dalla Gloriosa Rivoluzione al regime parlamentare 

La Restaurazione fu solo un compromesso, auspice Hyde conte di Clarendon, che
                ristabilì l’antico equilibrio fra il parlamento e la Corona, teorizzato nel 1640; un
                equilibrio instabile e reso sempre più precario con il passare degli anni, quando il
                pericolo della successione al trono del fratello del re, il duca di York – il futuro
                Giacomo II –, diventò sempre più evidente: non solo egli era un cattolico
                intransigente, ma aveva governato con metodi assolutistici la colonia del New York,
                mentre tutte le altre colonie avevano già ordinamenti rappresentativi. Questo lo si
                vide, quando, nel 1673, si conobbero le clausole segrete del trattato di Dover, con
                le quali Luigi XIV s’impegnava a fornire a Carlo II soldati e denaro per
                consentirgli di governare in modo assoluto: la reazione diede di nuovo il potere al
                parlamento e il re s’inchinò alla sua volontà. Il capitolo dunque analizza nel
                dettaglio come si passò dalla ‘gloriosa rivoluzione’ al regime parlamentare. Burke
                aveva ammonito che lo Stato, per conservarsi, deve anche sapersi rinnovare, e la
                società inglese alla fine del Settecento, con la rivoluzione industriale, stava
                profondamente trasformandosi nei suoi interni equilibri sociali, per cui bisognava
                dare spazio ai nuovi interessi costituiti; egli, infatti, aveva sempre temuto che la
                Camera dei Comuni fosse un corpo separato, che agisse in nome di un proprio
                originario potere e cessasse di essere il rappresentante di tutta la nazione, per
                divenire una semplice consorteria non controllata dal popolo. In questa logica una
                riforma era necessaria. Con il tempo i poteri della Camera dei Lord e la prerogativa
                del re sono venuti progressivamente diminuendo, questo è avvenuto con lungo decorso
                di tempo, che ha fatto sì che i loro diritti siano caduti in prescrizione.
            





1. Il
            precario equilibrio della Restaurazione 



La Restaurazione del 1660, con
            l’effettiva ascesa al trono di Carlo II, tramite il parlamento-convenzione che lo
            richiamò dall’esilio, non risolse il problema politico e costituzionale
            dell’Inghilterra, anche se dimostrò come l’autorità del re e quella del parlamento
            venissero considerate da tutti come inseparabili, e l’una necessitasse l’altra. Da un
            lato era necessario rafforzare il potere esecutivo, per garantire l’espansione economica
            della nazione, la sua egemonia sui mari, la sua presenza nelle lotte del continente e,
            dall’altro, si dovevano garantire quegli antichi privilegi dei parlamenti, nei quali si
            ravvisava il più valido presidio delle libertà inglesi, perché la nazione, con le guerre
            civili, era diventata adulta e continuava a vedere nel parlamento uno strumento
            attraverso cui influire nella politica del paese: l’approvazione di nuove imposte veniva
            sempre più a essere condizionata dal tipo di spesa (esercito) e dal tipo di politica
            estera. A risolvere questo problema – e potrà essere veramente risolto solo con il
            regime parlamentare – non fu una rivoluzione, anche se la Gloriosa diede un suo
            importante contributo, ma un lento processo storico, di cui si prenderà piena coscienza
            solo alla fine del Settecento. 
In questo periodo nella vita politica
            vi è un fatto nuovo e diverso, che ben presto avrà una rilevanza costituzionale, anche
            se passerà per molto tempo inosservato. Nella prima metà del Seicento il conflitto
            intercorse fra la Corona e il parlamento; ma, con la rottura nel 1640 della maggioranza
            parlamentare in due gruppi – i Cavalieri costituzionali e le Teste rotonde –, appare nel
            gioco costituzionale un elemento nuovo: il partito. Solo un periodo di relativa pace,
            come quello assicurato dalla Restaurazione, consente un’organizzazione partitica non
            solo nel parlamento, ma anche nella società, per la propaganda
            elettorale. Sotto Carlo II si forma, ispirato da Danby, il partito Tory, erede dei
            Cavalieri costituzionali, e, ispirato da Shaftesbury, quello Whig, erede delle Teste
            rotonde. Il partito Tory (significa bandito irlandese cattolico) è anglicano e agrario,
            forte nella provincia perché è un partito di proprietari terrieri, con alleanze negli
            altri ceti: vuole poche tasse ed è quindi per una politica del piede di casa (vota
            imposte solo per la flotta). Il partito Whig (scozzese, sostenitore del patto) è vicino
            ai puritani nella base, e ai latitudinari nel gruppo dirigente: è il partito dei
            dissidenti religiosi, esclusi dai privilegi, e delle classi medie mercantili. Forte
            nelle città, è anche presente nella provincia; è un partito, per motivi diversi (la
            causa protestante, l’espansione commerciale inglese), maggiormente interessato alla
            presenza dell’Inghilterra nell’arena internazionale. Entrambi si professano monarchici,
            ma con motivazioni diverse: i tories proclamavano il diritto divino
            dei re e la non resistenza al sovrano, i whigs volevano invece
            controllare politicamente la prerogativa del re. Di fatto, però, nessuno dei due si
            fidava compiutamente di Carlo II; ma, nei periodi di crisi, ciascun partito dimostrò di
            odiare l’altro più che amare il parlamento: così vedremo, di volta in volta, il partito
            Tory o forzare il re e utilizzare la prerogativa per garantirsi la propria egemonia sul
            paese, escludendo dalle cariche pubbliche i non anglicani (sotto Carlo II), o porsi al
            servizio della prerogativa per distruggere gli odiati puritani, i dissidenti (sotto
            Carlo II, dopo il 1681, e sotto Giacomo II). Nel gioco politico e nell’equilibrio
            costituzionale entrava, così, questo nuovo elemento: il partito, che poteva essere o un
            fattore di indebolimento o un fattore di rafforzamento delle istituzioni
            rappresentative. In altri termini, il partito poteva strumentalizzare il parlamento per
            imporre il proprio dominio o porsi come partito del re per continuare a controllare il
            paese. È ormai una partita che si giocherà fra tre attori; e gli equilibri
            costituzionali si determineranno in ragione delle rispettive forze e delle diverse
            alleanze. Ma è una partita che rischia di mettere in crisi il parlamento come
            istituzione rappresentativa e sub lege. 
La Restaurazione fu solo un
            compromesso, auspice Hyde conte di Clarendon, che ristabilì l’antico equilibrio fra il
            parlamento e la Corona, teorizzato nel 1640; un equilibrio instabile e reso sempre più
            precario con il passare degli anni, quando il pericolo della
            successione al trono del fratello del re, il duca di York – il futuro Giacomo II –,
            diventò sempre più evidente: non solo egli era un cattolico intransigente, ma aveva
            governato con metodi assolutistici la colonia del New York, mentre tutte le altre
            colonie avevano già ordinamenti rappresentativi. La prima crisi, dovuta a una svolta
            dell’opinione pubblica, si ebbe negli anni ’80 con tre parlamenti
                whigs (1679, 1680, 1681). Il compromesso della Restaurazione fu
            reso possibile dal fatto che il parlamento «pensionato» – durò dal maggio del 1661 al
            gennaio 1679! – era conservatore, dominato dai proprietari terrieri, accettava la teoria
            del diritto divino dei re, affermava il dovere di non resistenza al sovrano ed era,
            soprattutto, decisamente anglicano, e quindi avversario sia dei cattolici che dei
            puritani, e pertanto ostile a una politica estera filocattolica: fin che il re,
            cattolico, ma scettico, si muoveva entro questi grandi interessi, l’accordo poteva
            essere facile. Questo lo si vide, quando, nel 1673, si conobbero le clausole segrete del
            trattato di Dover, con le quali Luigi XIV s’impegnava a fornire a Carlo II soldati e
            denaro per consentirgli di governare in modo assoluto: la reazione diede di nuovo il
            potere al parlamento e il re s’inchinò alla sua volontà. 
L’accordo fu trovato da accorti
            uomini politici, che ormai avevano intuito che era difficile governare il paese in pieno
            contrasto con il parlamento: inizialmente abbiamo il conte di Clarendon, che cadde per
                l’impeachment del 1667, dato che si era opposto alla richiesta
            dei Comuni di poter esaminare i libri contabili del re, per verificare l’effettivo
            impegno del denaro votato per la guerra contro l’Olanda, una richiesta del tutto nuova,
            che prelude al controllo parlamentare della spesa. Poi, un gruppo di politici
            opportunisti chiamato «Cabala», in cui erano presenti i cattolici, permise un certo
            rafforzamento della Corona, sino al 1673; ma cadde per la segreta politica filocattolica
            e filofrancese, che aveva condotta. Infine l’abile Thomas Osborne, conte di Danby, il
            fondatore del partito Tory: egli capovolse la politica estera, dimostrandosi amico
            dell’Olanda, facendo sposare Maria, figlia di Giacomo II, con Guglielmo d’Orange (1677);
            ma cadde nel 1678, quando si diffusero false voci di un complotto papista e del progetto
            del duca di York di convertire i tre regni e di estirpare la pestifera eresia, tornando
            ai bei tempi della regina Maria. L’impeachment divise
            irrimediabilmente i due partiti, e diede pertanto maggior
            margine di manovra alla Corona. In questa situazione di precario accordo, potevano
            passare l’Atto di uniformità (1662), che ristabiliva la Chiesa
            (anglicana) di Stato e il libro ufficiale di preghiere; il Militia
                Act (1662), con il quale il re riprendeva il controllo dell’esercito,
            purché da esso fossero esclusi i cattolici; un nuovo Triennal Act
            (1664), che ribadiva il dovere del re di procedere ogni tre anni a nuove elezioni; la
            prima Dichiarazione d’indulgenza (1672), con la quale si stabiliva
            una certa tolleranza religiosa, revocando le leggi penali contro i non anglicani. Questa
            tolleranza venne, poi, limitata dal primo e dal secondo Test Act
            (1673, 1678), con il quale si cercò di bloccare il tentativo di Carlo II di arruolare
            nell’esercito anche i cattolici e i puritani, e di impedire che nel servizio civile o
            nel parlamento entrassero i non anglicani: per tutte le cariche politiche e le
            magistrature, era necessaria una prova, e cioè la partecipazione all’eucaristia di rito
            anglicano. Era un’avvisaglia del futuro tentativo di escludere dal trono il cattolico
            Giacomo, duca di York. 
Come si vede, ciò che caratterizza la
            politica di questo periodo è il suo spirito «anglicano», nel quale si concretizzava
            l’interesse nazionale inglese; e, su questo interesse, re e parlamento potevano
            consentire. Sembra quasi di essere tornati ai Tudor, con alcune differenze però: da un
            lato è il parlamento a farsi geloso custode e interprete dell’ortodossia, non il re che,
            cattolico e scettico, avrebbe volentieri concesso la tolleranza, pensando ai suoi
            correligionari. Dall’altro lato il clima religioso è assai cambiato: vengono, in parte,
            meno il fervore e la passione religiosa, l’intransigenza dei puritani, che ora
            vorrebbero soltanto più tolleranza: non si vuole più convertire l’eretico con la spada e
            si chiede solo libertà per la propria chiesa. Dal canto suo la minaccia cattolica, forte
            a corte, resta una minaccia politica, sottilmente guidata non da predicatori, ma dai
            gesuiti. Sono due avversari diversi degli anglicani, ma questi li vedono entrambi dallo
            stesso angolo visuale: quello politico e non più quello religioso, perché di fatto
            cattolici e puritani rappresentano, potenzialmente, due partiti avversari degli
            anglicani: il partito della corte, con scarso seguito nei pochi cattolici del paese, il
            partito Whig, fortissimo nelle città. È proprio in questa situazione che l’intolleranza
            religiosa è discriminazione politica, mentre la tolleranza prelude alla libertà
            politica. Per cui la Chiesa di Stato e l’intolleranza religiosa
            non si traducono sempre in persecuzione; e prevale, di fatto,
            quando il conflitto politico non è teso, una certa tolleranza, fondata sull’indifferenza
            o sul calcolo. Non è tanto affermato il principio della tolleranza su basi religiose; ma
            si accetta solo il compromesso con l’errore, mentre negli ambienti colti prevale il
            latitudinarismo e il razionalismo. L’intolleranza o la tolleranza coprono, così, una
            politica estera e una politica interna. 
Il parlamento anglicano non voleva
            che il regno cadesse nelle mani dei cattolici; ma purtroppo l’erede al trono, il duca di
            York, era cattolico. Vi era però anche un figlio illegittimo di Carlo II, James Scott
            duca di Monmouth, verso cui convergeva l’attenzione di diversi
                whigs, fra i quali il conte di Shaftesbury, mentre altri
            pensavano a Maria, figlia di Giacomo II, andata sposa a Guglielmo d’Orange. La crisi
            scoppia nel 1678, dopo le voci di un complotto papista: nel giro di tre anni vengono
            convocati ed eletti tre parlamenti, che, dopo poche settimane, sono subito sciolti.
            Furono gli ultimi del regno di Carlo II, che morì nel 1685. Il clima parlamentare era
            radicalmente cambiato, dato che i whigs erano presenti in forza,
            decisi a far sentire la propria voce. Su alcuni punti l’accordo era possibile: Carlo II
            nominò un consiglio di 30 membri (15 del Consiglio privato e 15 rappresentanti della
            pubblica opinione), di cui fu presidente Shaftesbury, che venne però licenziato in
            ottobre. Il re poteva transigere di nuovo sulla politica estera, come nel 1673, poteva
            accettare nuove rivendicazioni costituzionali, in armonia con la tradizione: venne
            infatti approvato l’Habeas Corpus Act (1679), che ribadiva un
            antichissimo principio (quello che era servito, nella prima metà del Seicento, alle
            corti di common law per limitare la prerogativa), già confermato in
            altre leggi della seconda metà del secolo. 
L’Habeas Corpus
            stabilisce una rigorosa procedura per spiccare i mandati d’arresto, stabilisce un tempo
            limite per le udienze, rende più difficile la possibilità di equivoci da parte dei
            giudici e dei carcerieri nell’interpretare le proprie funzioni, e proibisce il trasporto
            dei prigionieri oltremare. E, non ultimo, impedisce arresti arbitrari per offese
            politiche. 
Il re poteva accettare tutto questo,
            ma non certo l’Exclusion Bill, per cui si batterono inutilmente i
            tre parlamenti e per cui furono sciolti: esso avrebbe escluso dalla successione al trono
            il fratello del re, il futuro Giacomo II. La richiesta parlamentare non solo era in
            contrasto con il principio del diritto divino dei re, ma anche
            con le consuetudini costituzionali dell’Inghilterra. Era, in nuce,
            una richiesta rivoluzionaria, perché poneva nelle mani del parlamento (non del popolo)
            la successione dinastica. Carlo II provvide subito a esiliare il duca di Monmouth
            (1679), che Shaftesbury invece voleva venisse legittimato, e a sciogliere, dopo appena
            una settimana, il parlamento di Oxford (1681). 
Il conflitto fra il re e l’ala
            intransigente dei whigs non era più costituzionale, ma
            potenzialmente rivoluzionario. Esso, infatti, verteva su tutta una serie di quesiti, da
            cui sarebbe uscito un nuovo assetto e un nuovo equilibrio costituzionale: il rapporto
            fra i ministri e il parlamento, il diritto di convocare e sciogliere il parlamento, la
            legittimazione della monarchia e, infine, la scelta fra due principi: quello della non
            resistenza al re, difeso dai tories, e quello del diritto alla
            rivoluzione, verso cui, in sede pratica, si volgevano i più radicali dei
                whigs. Nel giugno del 1683 abbiamo la congiura di Rye House,
            promossa da alcuni veterani delle Teste rotonde per uccidere il re e suo fratello, in
            cui era implicato il duca di Monmouth: essa venne facilmente scoperta, per cui furono
            condannati a morte Algernon Sidney e William Russell, mentre Shaftesbury e John Locke
            furono costretti a prendere la via dell’esilio. Si scatenò, così, la reazione dei
                tories e la persecuzione dei dissidenti. Due anni dopo,
            nell’anno di incoronazione di Giacomo II (1685), dopo una breve sessione del parlamento,
            ci fu lo sbarco in Inghilterra del duca di Monmouth; ma per la troppa fretta a
            proclamarsi re, senza attendere un’investitura del parlamento, o per essersi troppo
            fidato della forza dei puritani, venne facilmente sconfitto e decapitato. Giacomo II
            restò solo al governo e non pensò più di riunire ancora il parlamento del 1685, come
            aveva promesso: e dire che si trattava di un’assemblea assai docile, dato che le
            elezioni erano state manipolate. Restò solo al governo e, su consiglio dei francesi e
            dei gesuiti, volle portare rapidamente e con sistemi sbrigativi il paese all’obbedienza
            alla dottrina cattolica, anche a costo di sfidare l’Inghilterra anglicana. 
Ma il dibattito costituzionale degli
            anni 1679-1683 aveva dato i suoi frutti, dimostrando che i tempi di governare in base
            alla prerogativa, in nome del diritto divino dei re e per mezzo dell’esercito, erano
            ormai superati. Nella storia costituzionale inglese questo dibattito riveste
            un’importanza analoga, se non superiore, a quello del 1642, anche se a condurlo furono,
            quasi esclusivamente, gli uomini di quegli anni. In questo
            dibattito emergono preoccupazioni politiche immediate: la paura di un’armata mercenaria
            (il famoso trattato segreto di Carlo II con Luigi XIV), il desiderio di controllare la
            politica estera, la diffidenza verso il Consiglio privato, quando il re e il parlamento
            non vanno d’accordo, infine la preoccupazione, più che legittima, che il re abusi del
            suo diritto di convocare il parlamento, per governare senza l’organo che esprime il
            consenso della nazione. 

2. Il
            prologo alla Gloriosa: la crisi degli anni ’80 



Nel 1680 venne pubblicata, postuma,
            un’opera di Filmer, dal titolo: Patriarcha, or the natural power of
                Kings, la cui importanza spesso viene sottovalutata, nella misura in cui
            si centra soltanto il motivo più debole dell’opera – appena accennato –, secondo il
            quale i re deriverebbero il loro potere direttamente e ininterrottamente da Adamo e dai
            patriarchi. La debolezza di questa tesi consiste in due punti: sul piano genealogico è
            impossibile dimostrare un’effettiva continuità ereditaria, quando si ammette che vi sono
            stati molti re, che hanno conseguito il loro potere con l’usurpazione (ma il Filmer vi
            accenna appena); sul piano politico è difficile dimostrare il passaggio, attraverso
            un’unione, dalle grandi famiglie, o piccoli regni, degli antichi alle grandi monarchie
            dei moderni. 
Tuttavia in quest’opera, scritta
            prima della Restaurazione, si fondono organicamente tre motivi, che dovevano contribuire
            al suo successo presso i conservatori monarchici. Innanzitutto, l’intuizione esatta del
            clima politico che ci sarà in Inghilterra dopo il 1660. L’opera sostiene, senza mezzi
            termini, il diritto divino dei re e quindi il dovere dell’obbedienza al sovrano: essa è
            diretta contro i cattolici come contro i calvinisti, contro Bellarmino come contro
            Calvino, in una decisa confutazione della letteratura monarcomaca di entrambe le sponde;
            e ha come vero fine quello di ribadire la superiorità del re in materia religiosa,
            controbattendo la tesi del Bellarmino della superiorità del papa sul re. In secondo
            luogo il Filmer respinge sia la teologia scolastica, sia il giusnaturalismo, che
            approdano entrambi al principio dell’eguaglianza e della libertà naturale degli uomini:
            è, appunto, questo pericoloso principio quello che fonda il
            diritto degli uomini di scegliere la forma di governo che preferiscono e quindi di
            deporre e di punire il re. Filmer si fonda piuttosto su una teologia naturale (teologia,
            perché tutta fondata sulla Bibbia; naturale, perché conforme alla natura, alla natura
            dell’uomo sociale) per istituire una stretta analogia fra il potere che hanno i padri
            sui figli con quello che ha il re sul suo popolo: fra i diritti naturali di un padre e
            quelli di un re non vi è altra differenza che l’ampiezza e l’estensione, dato che
            entrambi governano secondo la propria volontà e non secondo le leggi e i voleri dei
            figli o dei sudditi. 
Partendo da questa premessa storica,
            egli ricostruisce la storia costituzionale inglese, con una buona conoscenza delle
            fonti, ma forzando in modo unilaterale quegli stessi testi a cui si richiameranno,
            parimenti forzandoli, i suoi oppositori. Era una forzatura necessaria, perché
            l’equilibrio costituzionale del XV secolo fra gubernaculum e
                iurisdictio non poteva più essere ristabilito e la scelta era
            ormai fra il re e il popolo. Per Filmer, al re fanno capo tre poteri: quello
            legislativo, quello esecutivo e quello giudiziario. Nel momento della legislazione è
            bene che il re si faccia assistere da un parlamento bene ordinato; ma le leggi sono
            fatte dal re, e il consenso degli stati serve solo a rafforzarle. Nessuna delle due
            camere è la Corte suprema e neppure le due congiunte, dato che il parlamento è la Corte
            del re, in cui si esprime la maestà del suo potere supremo: esso può soltanto presentare
            petizioni e suppliche, ma tutte le libertà rivendicate dal parlamento sono libertà
            concesse al popolo dalla grazia del re. Il re, inoltre, in quanto capo dell’esecutivo,
            non è sottoposto alle leggi e neppure al loro potere direttivo, perché è l’elemento
            coercitivo delle leggi quello che propriamente le rende tali. Come giudice ha una
            giurisdizione illimitata: è bene che si attenga alla common law,
            che in genere è giusta e buona, ma in circostanze speciali, proprio per rendere
            giustizia, deve giudicare secondo equità, affidando l’applicazione della legge ai
            giudici, i quali sono suoi delegati, dato che egli solo è l’interprete della legge. La
            costituzione inglese poteva evolversi, senza rompere con il passato, anche secondo
            questa direttrice, indicata da Giacomo I e preparata dai Tudor. 
Le reazioni furono immediate, ma
            solo l’opera più debole, quella di James Tyrrell (1642-1718), Patriarcha non
                monarcha, or the patriarch unmonarched (1681), venne data alle stampe,
            mentre quelle di Algernon Sidney, i Discourses concerning
                government, e di John Locke, Two
                treatises of government, scritte in questi anni (tra il 1681 e il 1683),
            videro la luce solo dopo la Gloriosa Rivoluzione. 
L’inizio del primo
                Trattato del Locke è vivacemente polemico, e fa appello a
            quell’innato amore per la libertà che è proprio dei «gentiluomini» inglesi; ma poi
            l’esame del testo, al fine di smontare le tesi del Filmer, è preciso, minuzioso,
            accurato, alle volte pedante (conosceva del Filmer anche l’Anarchy of a
                limited and mixed monarchy, pubblicata nel 1648 contro la tesi dello
            Hunton). Locke vuole smontare filologicamente la tesi del Filmer, scendendo sul suo
            stesso terreno, la Bibbia, e all’interno della stessa logica, per dimostrare
            l’inconsistenza di tutte le sue affermazioni, senza avventurarsi nell’esame della
            costituzione inglese. Sembra, quasi, che egli l’abbia preso sul serio; tanto sul serio
            che, se fosse stato pubblicato in questi anni, il primo Trattato
            per il suo filologismo non avrebbe forse avuto successo, dato che gli manca un chiaro
            indirizzo politico. Tuttavia in quest’opera si affacciano alcune chiare distinzioni
            concettuali della più grande rilevanza sul piano delle teorie costituzionali: dopo aver
            mostrato che Adamo non fu sovrano, né per creazione, né in base al suo potere maritale,
            né in base al suo potere paterno, Locke distingue nettamente l’«autorità paterna»
            dall’«autorità politica». Sono due autorità diverse ed esclusive: infatti il diritto,
            che i genitori hanno per natura sui propri figli, non può essere ampio al punto da
            essere un dominio politico, perché il potere supremo può esimere un suddito
            dall’obbedienza politica a un padre, egli stesso suddito; mentre il sommo magistrato non
            può togliere ai figli il dovere di onorare i genitori, in quanto questa è una legge
            eterna. È necessario distinguere «potere paterno» e «potere politico», perché
            altrimenti: o c’è un solo padre (il re), e allora i sudditi, sebbene padri, non possono
            avere alcun potere sui propri figli; o se tutti i padri, in quanto padri, hanno un
            potere politico, allora si distrugge il potere del re e si ha l’anarchia. Pertanto il
            rispetto verso i genitori e l’obbedienza politica verso il magistrato sono cose assai
            diverse; e nessuna può pregiudicare l’altra. 
La seconda distinzione concettuale è
            quella fra «paternità» e «proprietà», dalle quali il Filmer farebbe derivare il potere
            monarchico. Il dominio naturale sui figli e il dominio privato sui beni, per Locke, sono
            differenti, perché soltanto il secondo è trasmissibile, mentre
            il primo è connesso alla stessa generazione e può essere esercitato solo dai genitori
            sui propri figli. La «sovranità fondata sulla proprietà» e la «sovranità fondata sulla
            paternità» sono fra loro incompatibili, e bisogna scegliere l’una o l’altra. La
            distinzione è interessante, perché, se il potere è fondato sulla proprietà, allora il
            potere paterno è necessariamente a esso sottomesso e deve essere esercitato con il
            consenso dei proprietari. Qui l’argomentazione di Locke si dirige contro i sostenitori
            della monarchia signorile, per i quali il re era anche proprietario del regno:
            bisognava, pertanto, esaminare qual è il fondamento della proprietà. La proprietà sui
            beni terreni non è stata data da Dio al solo Adamo, ma a tutti gli uomini, perché
            necessaria e utile alla loro esistenza, e tutti hanno egualmente diritto al dominio
            privato; i figli hanno diritto alla successione in questo dominio privato per una
            consuetudine che, per essere universale e ragionevole, si può ritenere naturale. Ma da
            ciò consegue che il diritto di proprietà è un diritto privato, che non ha nulla che fare
            con il diritto di sovranità, che è pubblico: la proprietà è diretta al vantaggio
            esclusivo del proprietario, al punto che egli può distruggere la cosa che ha in
            proprietà, mentre il governo, che ha come fine la conservazione del diritto e delle
            proprietà, è diretto al bene dei governati, e il potere del magistrato non è un suo bene
            privato. Pertanto la successione al governo è possibile soltanto in base a un titolo
            diverso da quello che regola l’eredità. 
Si pone, a questo punto, la terza
            argomentazione del Locke, diretta a rivendicare che ci sia certezza su chi è legittimato
            a governare, perché ci deve essere un modo per riconoscere la persona a cui questo
            potere regale spetta di diritto. Il Filmer parla di eredità; ma talvolta anche di
            concessione, di usurpazione e anche di elezione. In fondo, dal punto di vista
            filosofico, la questione gli è indifferente, perché, per lui, è l’effettività e non la
            legittimità che fonda il governo: non importa il modo con cui i re conseguono il loro
            potere, perché è sempre il fatto di governare in base al potere supremo quello che
            propriamente li rende re e non i mezzi con cui hanno ottenuto la Corona. Locke, invece,
            vuole distinguere fra un «principe legittimo» e un «pirata»; e pertanto bisogna risalire
            al titolo positivo che istituisce un governo e ne regola la successione: può essere il
            consenso degli uomini, o la designazione positiva di Dio, o la successione, o il
            contratto.
        
Mentre il Locke si dedicava a
            sgretolare dall’interno i principi della monarchia signorile o paterna, Algernon Sidney
            (1622-1683), affrontava direttamente il problema costituzionale, accettando pienamente
            quel principio di legittimità e di legalità, che è proprio del costituzionalismo inglese
            e che è fortemente presente anche in Locke, per cui la polemica con il Filmer (e con
            Hobbes) è inevitabile: la violenza e la frode non possono stabilire alcun diritto,
            l’imperatività delle leggi non riposa sulla loro coercibilità, ma sulla loro equità,
            dato che la legge si fonda sulla giustizia e non sulla volontà. I Discourses
                concerning government sono un’opera disordinata e piena di ripetizioni,
            perché sono semplici note stese in vista di una rielaborazione futura: servirono
            soltanto per l’atto d’accusa, come prova di tradimento, e per la condanna a morte del
            suo autore. Tuttavia il disegno è chiaro e la costruzione coerente: tutta l’opera è
            dominata dalla passione per la libertà, il sommo bene generatore di tutti gli altri
            beni, alla base della felicità terrena e delle speranze ultraterrene: la libertà
            religiosa si salda così con la libertà politica. Nel repubblicanesimo del Sidney, del
            vecchio soldato che aveva combattuto con Cromwell, ma che non aveva accettato né il
            Protettorato né la Restaurazione (fu in esilio sino al 1677), si mescolano motivi
            puritani (l’uomo è malvagio, se si separa da Dio) di chiara derivazione dal Milton, e
            motivi politici rinascimentali, di confessata derivazione machiavelliana: la virtù è
            necessaria per la libertà. Sidney, come Locke, comincia già a parlare in termini
            moderni, anche se nutrito di letture «repubblicane», di libertà politica, muovendo da
            una nuova concezione individualistica, che corregge quell’organicismo che dominava la
            tradizione costituzionalistica inglese: l’uomo è un essere ragionevole ed è libero di
            scegliere ciò che è più conveniente o più vantaggioso per lui, a patto che il principio,
            evidente alla ragione, della libertà naturale dell’uomo venga limitato attraverso il
            contratto – e cioè il consenso e la ragione – da una legge «generale», eguale per tutti
            gli uomini, in modo che la libertà di ciascuno coesista con la libertà degli altri, al
            fine che i diversi talenti possano essere utili a tutta la società e ogni individuo
            possa essere protetto e difeso da tutti gli altri. 
L’interpretazione della costituzione
            inglese muove da una premessa teorica, con risultato eguale, anche se opposto, a quello
            del Filmer: le idee nuove, spesso, si affermano falsificando la
            storia. La premessa teorica è offerta dal contrattualismo; e il Sidney, anche se non la
            approfondisce concettualmente, vede con chiarezza il punto nodale, che gli consente di
            passare al discorso costituzionalistico vero e proprio. Egli, infatti, affrontando un
            problema chiave del contrattualismo, se il contenuto del patto sia razionalmente
            necessario o liberamente determinabile dalla volontà dei contraenti, sceglie la seconda
            soluzione, proprio perché questo contenuto del patto non è evidente alla ragione. I
            principali principi contrattualistici, a cui si richiama il Sidney, sono tutti contenuti
            nel fatto che deve essere il popolo a fare le leggi, a stabilire i magistrati, perché
            solo l’elezione garantisce che la virtù vada al potere, a giudicarli in caso di abuso di
            potere: al magistrato non è dato il potere per fare ciò che gli piace, ma solo per
            eseguire ciò che la legge ha ordinato a favore del popolo. Pertanto, il potere dei
            magistrati è sempre limitato, anche quello dei deputati, perché essi non hanno un potere
            superiore a quello conferito loro dai mandanti. Se il magistrato – e in questo caso ha
            in mente il re – viola il contratto e il diritto naturale, e se gli organi istituzionali
            e i mezzi giuridici sono impotenti a tenerlo a freno, allora la sedizione, i tumulti, la
            guerra sono giustificati dalle leggi civili e umane, perché quel magistrato, che si è
            posto fuori dal diritto, è tornato a essere un semplice privato. Non si creda però che
            Sidney sia un democratico puro, dato che continuamente esalta, contro i governi
            semplici, lo Stato misto come la miglior forma di governo, che impedisce la licenza
            dell’uno come quella della moltitudine. La costituzione inglese, appunto, è mista, anche
            se la decadenza della nobiltà impedì alla balance di funzionare
            efficacemente. 
La ricostruzione costituzionale è
            tutta dominata dalla tesi germanistica di Hotman, secondo la quale i popoli del Nord
            portarono nell’Impero conquistato una nuova forma di governo, quella gotica, con un re,
            dei signori, dei comuni; nelle diete o assemblee di Stati o cortes o parlamenti risiede
            l’autorità sovrana della nazione. Così egli spezza quella contrapposizione, costante
            dopo il Fortescue, fra il regno francese, «regale», e quello inglese, «politico» oltre
            che «regale». E la crisi, che investe il primo sotto Luigi investe pure l’Inghilterra
            sotto i Tudor. Il cambiamento di prospettiva storiografica è radicale rispetto alla
            tradizione dei legisti, ma anche rispetto ai repubblicani che, con l’Harrington, avevano
            visto il modello di Stato misto in Venezia: infatti Sidney
            guarda piuttosto alla Svizzera e alla sua costituzione federativa. Per il resto l’opera
            è una semplice documentazione storica per avvalorare il principio che era nel potere dei
            parlamenti inglesi di deporre il re ed eleggere il re; e ricorda le deposizioni di
            Enrico III, Edoardo II e Riccardo II. 
Insieme, vengono affermati con
            vigore vecchi e nuovi principi: si riesalta la Magna Charta, la quale non innovò
            rispetto alle antiche libertà sassoni: infatti essa non fonda, ma dichiara la libertà
            del popolo, mentre fonda e limita il potere del re. Si difendono gli antichi statuti e
            le consuetudini approvate da tempo immemorabile, le Leges terrae et
                consuetudines Angliae, per cui, da un lato, il re con le sue ordinanze
            non può violare la legge, dalla quale esse sono regolate; dall’altro, i giudici
            costituiscono un potere autonomo e indipendente, perché la giustizia è detta solo in
            nome del re e non dal re: uno Stato è più libero dove i poteri sono più separati. Ma,
            nell’interpretare alcuni passi di Bracton, quali Omnes sub eo (il
            re), ipse sub nullo, sed tantum sub Deo, li forza e li interpreta
            in base a un principio che non è in Bracton, ma che è tipico di Hooker, di Milton e dei
            monarcomachi (e fu poi confutato da Hobbes), secondo il quale il re è singulis
                maior, universis minor, e quindi può essere giudicato, perché
                in iustitia exequenda omnibus maior, in iustitia recipienda cuilibet ex
                plebe fit aequalis (ma si tratta di cause in cui il re è coinvolto come
            persona privata, non di cause politiche dove è coinvolto come re). Tenendo presente
            l’impossibilità del re di essere presente in tutte le corti, Sidney gli toglie anche il
            potere di giudicare, perché la giustizia è detta solo in nome del re, non dal re. È lo
            stesso popolo che esercita il potere giudiziario a mezzo di grandi o di piccole giurie;
            e i giudici hanno la semplice funzione di assisterle, spiegando i punti difficili della
            legge: il potere affidato ai giudici non deve essere troppo vasto ed essi devono
            esercitarlo bona fide. 
Con questo richiamo al passato, per
            giustificare l’azione dei parlamenti negli anni 1679-1681, Sidney non è un
            tradizionalista: egli afferma che, se c’è corruzione nello Stato, non si deve seguire la
            massima di Machiavelli, secondo la quale bisognava tornare ai principi; è necessario
            piuttosto riformare e, se le leggi ereditate dai padri non vanno, è necessario
            cambiarle: il criterio della prescrizione è, per lui, pessimo, e la vera libertà
            consiste nel modificare ciò che non va.
        
Ma non tutti pensavano a polemizzare
            con il Filmer: nel 1681 apparve, anonimo, un volume dal titolo classicheggiante,
                Plato redivivus: Or a dialogue concerning government, nel
            quale, in un dialogo fra un nobile veneziano, un gentiluomo inglese e un dottore, si
            voleva mettere in luce, in base all’esperienza tratta da altri Stati, antichi e moderni,
            la causa della crisi inglese e fornirne un rimedio. Il tono letterario del discorso, la
            distaccata conversazione sulla situazione inglese, il rispetto per i diritti della
            Corona come del parlamento, la paura confessata di una nuova guerra civile, perché nella
            vecchia si passò da una tirannia all’altra, nascondevano la radicalità della soluzione
            costituzionale proposta per uscire dallo stallo politico, una soluzione che anticipa
            processi politici che si daranno solo un secolo dopo. Ne è autore Henry Neville
            (1620-1694), anch’egli un veterano delle guerre civili, che visse ritirato sia durante
            il Protettorato, sia durante la Restaurazione, occupandosi dei suoi studi: fu
            legatissimo ad Harrington – pare non estraneo alla stesura di
                Oceana – scrisse una utopia, The isle of
                pines, e tradusse le opere del Machiavelli. Neville portava nel dibattito
            una cultura nuova e diversa, non più contrattualistica ma rinascimentale – aveva
            studiato a Firenze ed era amico di Cosimo III – e il suo maestro era il «divino»
            Machiavelli, il Machiavelli maestro dei repubblicani. 
Il Neville si rifà esplicitamente al
            principio della balance di James Harrington, secondo il quale il
            modo in cui è divisa la proprietà terriera è la causa efficiente della forma di governo,
            e le rivoluzioni o le crisi scoppiano quando viene infranto questo rapporto necessario,
            perché il potere deriva sempre dalla proprietà (di uno, di pochi o di molti):
            l’alterazione della proprietà è l’unica corruptio politica. Da
            questo principio scientifico il Neville deriva che l’Inghilterra non può essere una
            monarchia assoluta, ma mista, dato che la proprietà è divisa fra il re, l’aristocrazia e
            il popolo, con una costituzione che deriva, assieme a quelle della Francia e della
            Spagna, dai Goti, i quali introdussero in Europa la monarchia moderata, in cui il
            sovrano potere spetta agli stati convocati dal re. Anche per Neville la storia di
            Francia diverge da quella inglese solo dopo le guerre di religione con l’affermarsi in
            Francia della monarchia signorile. La discriminante con il dispotismo è il diritto di
            proprietà, un diritto che serve alla libertà e alla pace.
        
La sovranità spetta pertanto al re,
            ai Lord e ai Comuni, ma con una ben chiara distribuzione di funzioni: dei tre poteri
            inerenti alla sovranità, quello di fare le leggi e quello di esigere le imposte spettano
            al parlamento, mentre il terzo – dichiarare la guerra e la pace – è «usualmente» (ma non
            sempre ci fu consenso) esercitato dal solo re, il quale a sua volta ha il diritto di
            convocare il parlamento, di eseguire le leggi, come «supremo o sovrano magistrato», di
            nominare gli ufficiali superiori e inferiori. La libertà inglese riposa sulle Carte
            strappate al re in una lotta più che secolare, le quali garantiscono la vita, la
            libertà, la proprietà dei cittadini; sulla common law, che è la
            ragione stessa scritta nel cuore degli uomini. Le leggi fondamentali, alle quali da
            tanto tempo ci si era richiamati, diventano ora «la costituzione del governo
            d’Inghilterra», che deve appunto garantire la vita, la libertà, la proprietà. E 
così il buon governo d’Inghilterra, che fin
                d’allora era stato come una legge di natura, scritta solo nel cuore degli uomini,
                venne messo su pergamena e divenne in tal modo un documento, anche se queste Carte
                non ci diedero nulla più di quanto avessimo prima. Una volta fatte, esse non
                potevano non subire delle violazioni: ma, finché i Pari mantennero la loro potenza,
                non si ebbero cambiamenti, se non quelli direttamente compiuti in parlamento, che,
                ogni qualvolta si riuniva, per prima cosa confermava le Carte e spesso le
                interpretava a beneficio del popolo. 


La ricostruzione della costituzione
            inglese è abbastanza esatta, ma con una netta e forte tendenza a limitare la
            prerogativa: innanzitutto, il diritto di dichiarare la pace e la guerra entra nel
            sovrano potere, anche se «usualmente» lasciato al re; in secondo luogo, la parte di
            sovranità, che il re ha, è limitata dalle leggi e non lasciata a sua disposizione; in
            terzo luogo, la prerogativa è concessa al re solo in vista della salvezza del suo
            popolo, per cui è inconcepibile che il re possa convocare e sciogliere un parlamento a
            suo piacere. 
Nella terza giornata vengono
            discussi i possibili rimedi per la soluzione della crisi politica: il Neville coglie
            acutamente il problema politico di fondo, e cioè la reciproca sfiducia fra il re e il
            parlamento, temendo il primo di veder sminuito il proprio potere al punto di perdere la
            Corona, paventando il secondo che il re voglia governare come un monarca assoluto. Ma
            l’impotenza del re non giova all’Inghilterra, alla sua politica estera, mentre la non
            applicazione delle vecchie leggi sortisce il medesimo
            risultato, indebolendola internamente. L’unica soluzione possibile di una situazione
            drammatica, che sembra avere solo due uscite: un re senza parlamento o un parlamento
            senza re, è una profonda innovazione costituzionale, nel rispetto della tradizione,
            perché, distruggendo la Corona, il parlamento avrebbe distrutto anche la fonte del
            proprio potere, dato che entrambi lo derivano dalla costituzione. Inutili, per Neville,
            nuove leggi, dato che le vecchie sono più che sufficienti: il vero problema consiste nel
            fatto che esse devono essere applicate. Con simili rimostranze il parlamento deve
            persuadere il re del suo vero interesse e il re consensualmente deve cedere qualcosa cui
            ha ancora diritto: dato che la causa immediata della crisi consiste nel fatto che le
            leggi non vengono applicate, e non vengono applicate perché i consiglieri del re lo
            persuadono che le Carte sono contro l’interesse di Sua Maestà, allora la sola soluzione,
            per limitare l’esorbitante potere del re nel governo della cosa pubblica, consiste nel
            diminuire le sue regali prerogative in tutte quelle materie che toccano i «beni supremi»
            del cittadino, e cioè la vita, la libertà, la proprietà. In particolare, bisogna
            togliere al re la direzione della politica estera, la direzione dell’esercito, la nomina
            degli ufficiali del regno – civili, militari ed ecclesiastici –, la libertà di spendere
            insindacabilmente tutte le entrate della Corona e del regno, per affidare questi quattro
            grandi magnalia di governo a quattro distinti e separati consigli,
            nominati dal parlamento e presieduti dal re, nei quali, come a Venezia, ci sia una
            continua rotazione delle cariche, in modo che i consigli non possano essere insolenti
            con il re, né questi possa corromperli. Lo spirito del vecchio repubblicanesimo viene
            fuori anche nella proposta di una trasformazione – consensuale – della Camera dei Lord
            da ereditaria a elettiva. Senza alcuna carica polemica, senza alcuna aggressività, il
            Neville proponeva in un piacevole dialogo una riforma rivoluzionaria, che, per essere
            parzialmente attuata, avrà bisogno di quasi un secolo. 

3. Il
            costituzionalismo di John Locke 



Negli anni ’80 Locke (1632-1704),
            aveva scritto anche un secondo Treatise of government, sulla sua
            origine, estensione e fine: pubblicato, assieme al primo, nel 1690, venne subito
            recepito da tutti come la giustificazione teorica della
            Gloriosa Rivoluzione, mentre in realtà fu un manifesto politico, scritto assieme al
            primo, per dare un obbiettivo costituzionale ai gruppi e ai partiti avversi agli Stuart.
            Nelle opere di Sidney e Neville si risentivano, fortemente, gli echi della cultura degli
            anni ’40, del contrattualismo di origine monarcomaca del Milton, del repubblicanesimo
            rinascimentale (con qualche venatura barocca) di Harrington: il secondo
                Trattato, invece, pur così attento agli specifici problemi del
            costituzionalismo inglese, è tutto costruito secondo la sintassi del contrattualismo
            classico, che ha nella cultura europea del Seicento la sua massima espressione. Questo
            consente a un’opera, nata da un motivo occasionale e per un fine contingente, di
            diventare un classico, raggiungendo un duplice fine: da un lato, quello di dare un più
            solido fondamento teorico al costituzionalismo inglese; dall’altro, quello di rendere la
            costituzione inglese un modello di organizzazione del potere civile per tutta l’Europa. 
Locke non nacque certo liberale: i
            suoi scritti giovanili, rimasti quasi tutti inediti, sono del primo periodo della
            Restaurazione e risentono del clima psicologico di un’epoca in cui si richiedeva
            soltanto pace e ordine. Sono scritti che, solo indirettamente, toccano il problema
            costituzionale, dato che un gruppo di otto saggi è dedicato all’analisi del diritto
            naturale e un altro gruppo di due esamina il problema della tolleranza. Per quanto
            questi saggi, stesi tutti fra il 1660 e il 1664, non ci rivelino il Locke liberale dei
                Trattati e della Epistola de tolerantia, a
            essi conviene far cenno per cogliere alcuni nuclei teorici del suo pensiero. Locke parte
            da una concezione volontaristica del diritto naturale (è l’ordinatio
                voluntatis divinae), ma è una volontà conoscibile lumine
                naturae. Se nella prima affermazione Locke si muove in una cultura non
            secolare, anche se respinge le coerenti conclusioni antigiusnaturalistiche tratte dalla
            stessa affermazione dai puritani, nella seconda egli, invece, si avvicina stranamente al
            concetto di «ragione» proprio dei legisti inglesi. Infatti respinge tre argomentazioni,
            che fondavano la conoscibilità della legge naturale: le idee innate o la
                ratio, che sarebbe eguale e in tutti gli uomini, mentre questa
            tesi è, per lui, facilmente falsificabile; la tradizione, che da sola non ci può servire
            a scoprire la legge di natura, perché essa deve essere appunto soggetta all’esame della
                ratio; il consenso, che anch’esso non prova nulla, perché di
            fatto, storicamente, questo consenso non si rileva. Scartata la
            tesi che il diritto naturale fosse conoscibile a priori come a posteriori, Locke si rifà
            al concetto di «ragione» come facoltà di trarre conclusioni da principi già posti e che
            entrano in noi attraverso i sensi: della legge di natura possiamo acquistare conoscenza,
            servendoci nel modo giusto di quelle facoltà che abbiamo ricevuto dalla natura. Questa
            integrazione e questo accordo fra ragione e senso possono essere accostati a quella
            integrazione fra ragione artificiale e tradizione proposta da Coke, il quale aveva
            escluso sia l’innatismo, contro Giacomo I, sia il consenso, contro il parlamento. Locke,
            certo, non è esplicito in tal senso; e la legge naturale gli prescrive solo ciò che deve
            fare per raggiungere i fini dell’universo creato da Dio, mentre i sensi gli servono
            soltanto per scoprire il fine di tutte le cose e la sua stessa costituzione umana, non
            certo il diritto inglese. Ma cosa farà con il secondo Trattato, se
            non una razionalizzazione della tradizione costituzionalistica del suo paese, partendo
            proprio dall’osservazione dell’uomo nello stato di natura, per fondare le leggi del suo
            paese sulla legge di natura? 
La legge di natura è obbligatoria:
            per Locke, in questi anni, il fondamento di questa obbligatorietà resta la volontà
            divina, ma è una volontà divina «razionale», più vicina a san Tommaso che a Occam, al
            «giudizioso» Hooker che ai «fanatici» puritani, che, coerenti, traevano da un punto di
            partenza volontaristico conclusioni opposte. La rivelazione, infatti, viene subito
            esclusa dal Locke come sussidio per scoprire la legge naturale. Tolto questo fondamento
            «anglicano» (e la religione anglicana nella Restaurazione era venata di elementi
            razionalistici tramite il latitudinarismo), resta la forza vincolante del diritto
            naturale, perché senza di esso non è possibile fra uomini ordine e convivenza: la legge
            positiva, per essere valida, deve essere fondata su di esso. Questa è una concezione
            opposta a quella del positivismo giuridico, che ha proprio in Hobbes il suo massimo
            esponente, secondo quale la legge è valida solo quando è efficace e cioè quando il
            sovrano, che la promulga, ha la capacità di farsi obbedire. Tutto il costituzionalismo
            inglese, e poi quello americano, saranno in costante eterna polemica contro il
            positivismo giuridico, perché riduce lo ius allo
                iussum e non allo iustum. 
I saggi del Locke più illiberali
            sono i due trattati sui poteri del magistrato civile nelle cose indifferenti, che si
            riferiscono al problema della tolleranza. Cose indifferenti sono quelle né
            comandate né proibite dalla legge naturale, e che sono
            potenzialmente oggetto delle leggi positive. Locke si domanda in questi saggi in quale
            misura e con quali limiti il magistrato possa intervenire nelle questioni religiose e in
            materia di culto, per regolare le manifestazioni esteriori e pubbliche dei riti
            religiosi. Egli approda alla soluzione anglicana, ma la interpreta in modo moderato: più
            che una vera e propria chiesa di Stato, egli vede solo una chiara preminenza dello Stato
            in una sfera ben definita, perché appartiene allo Stato il diritto di regolare le cose
            indifferenti sulle quali ha un potere «assoluto e arbitrario», ma, nelle questioni
            religiose, il suo potere si esercita solo sulle azioni esterne e non può imporre nulla
            alla coscienza. Emerge chiaramente non tanto un Locke illiberale e intollerante, quanto
            un uomo prudente e amante dell’ordine. Dobbiamo tener presente che, con la
            Restaurazione, il problema religioso fu essenzialmente sentito come un problema politico
            per la duplice lotta ai cattolici e ai puritani, per l’affermazione di una chiesa di
            Stato che doveva garantire l’ordine. Il mite Locke, che aveva frequentato circoli
            latitudinari di Oxford inclini a un cristianesimo ragionevole e alla tolleranza, si
            limita ad affermare che la coscienza non ha un’obbligazione «materiale», ma una soltanto
            «formale» (o esteriore) all’obbedienza, senza dover aderire intimamente al comando, così
            che la coscienza resta libera e l’ordine delle azioni è mantenuto. La vera illiberalità
            consiste in questa mantenuta dicotomia fra interno ed esterno, coscienza e azione,
            privato e pubblico, che non ha, per ora, alcuna mediazione. Infine, nell’impianto
            teorico di questi due saggi, vi è un elemento da sottolineare: il diritto naturale
            determina la sfera della liceità, in cui interviene legittimamente e insindacabilmente
            il sovrano, che resta però limitato dal diritto naturale. Questo impianto è anche alla
            base del secondo Trattato: solo che il diritto naturale è meglio
            definito – siamo passati dalla legge di natura ai diritti naturali – mentre il
            magistrato civile, che ha un potere «assoluto e arbitrario» nelle cose indifferenti, è
            il parlamento d’Inghilterra. 
Con questo non si vuole certo
            presentare un Locke liberale già negli anni ’60, perché i concreti contenuti politici
            dei suoi scritti erano passivamente recepiti dal clima culturale dell’età della
            Restaurazione; si vuole sottolineare la coerenza dello sviluppo del suo pensiero, colto
            in alcuni nodi teorici. Le nuove esigenze politiche porteranno
            a un loro maggiore chiarimento, ma non già a un ribaltamento nel modo di impostare i
            problemi. 
Fra le opere giovanili e le opere
            politiche della maturità, a segnare la rottura nei contenuti politici, ci fu la
            preparazione, nel 1667, di un Essay concerning toleration, e la
            lunga stesura dell’Essay concerning human understanding
            (1671-1690). Nel saggio sulla tolleranza è chiaramente difesa la libertà
            della coscienza come quella dell’intelletto: il magistrato ha, come fine, quello di
            garantire le civili libertà e la proprietà, e, per questo, non può intervenire nella
            vita spirituale, se non nei casi in cui le opinioni religiose, facendosi politiche,
            disturbino la pace della società. Nel Saggio sull’intelligenza
                umana, in armonia con alcuni spunti del saggio sulla tolleranza, appare,
            accanto alla legge divina e alla legge civile, la legge dell’opinione o legge
            filosofica, che è la norma della virtù e del vizio. Gli uomini, unendosi in società
            politiche, hanno certo rinunciato a favore del potere pubblico alla libera disposizione
            di tutta la loro forza, ma hanno conservato ancora il potere di giudicare il bene e il
            male, approvando le azioni di coloro fra i quali vivono e con cui hanno rapporti. E
            queste non sono opinioni soggettive, ma una vera e propria legge: la legge filosofica
            appunto, o dell’opinione. Viene qui teorizzata per la prima volta l’«opinione pubblica»,
            come sede del giudizio morale e, implicitamente, posta l’autonomia della società civile,
            nella quale si forma l’opinione pubblica, dal governo politico. Era un passaggio
            obbligato per giungere a una più matura articolazione costituzionale della teoria
            contrattualistica del governo basato sul consenso: la società civile ha il potere
            spirituale del giudizio morale sul potere politico. 
Ma veniamo al secondo
                Trattato. Locke si trovava di fronte a un grosso problema di
            ingegneria costituzionale: all’inizio del Seicento la crisi era scoppiata per la rottura
            dell’equilibrio fra gubernaculum e
            iurisdictio, in seguito all’apparire del nuovo potere legislativo;
            si trattava pertanto di conciliare l’antica supremazia della legge con l’onnipotenza del
            parlamento. D’altro canto, nell’Inghilterra del Seicento si erano affermate le nuove
            teorie di legittimazione democratica del potere, per cui non era più possibile
            richiamarsi a quella immemorabile tradizione che fondava, insieme, i diritti della
            Corona e quelli del parlamento, e che aveva consentito gli abusi sia della prima,
            sia del secondo, entrambi miranti a un potere assoluto. Per
            risolvere questo problema, nel nuovo clima culturale, bisognava affrontare problemi di
            filosofia politica (che cosa è il potere?) e rinunciare al valore probante dei
            precedenti, al magistero della storia, per un discorso che fosse «razionale» in tutti
            suoi snodi (perché l’uomo diventa politico?), al fine di stabilire un giusto equilibrio
            di organi e di poteri nelle istituzioni inglesi. 
Innanzitutto Locke distingue,
            sviluppando i temi del primo Trattato, il potere politico, quello
            del magistrato sul suddito, da quello del padre sulla moglie e sui figli, e da quello
            del signore sugli schiavi e sui servi, anche se, talvolta, questi poteri logicamente
            distinti possono essere uniti nella stessa persona; ciò gli servirà, come vedremo, a una
            rigorosa classificazione delle forme di governo, certamente più vicina a quella del
            Bodin che a quella classica. Nella definizione della funzione del potere politico Locke
            «sembra» oscillare nella definizione dei mezzi, mai in quella del fine. Alle volte,
            infatti, per «potere politico» intende il diritto di far leggi per il regolamento e la
            conservazione della proprietà; altre volte, invece, è l’amministrazione della giustizia,
            e cioè la tutela del diritto privato del singolo: la proprietà. Questa oscillazione, in
            parte, si spiega con il fatto che potere legislativo e giudiziario fanno parte entrambi
            della sfera della iurisdictio; in parte con il fatto che, essendo
            il diritto di proprietà un diritto naturale, e quindi inviolabile e indisponibile, il
            potere politico ha un potere legislativo diminuito, o meramente dichiarativo, e quindi
            una funzione essenzialmente giudiziaria. Questa oscillazione non andrebbe notata, se
            essa non si ripercuotesse poi nella concreta «separazione dei poteri» proposta dal
            Locke. 
La società politica, e cioè il
            governo, ha, dunque, come fine la conservazione della proprietà: la santità del diritto
            privato e quindi della proprietà, era il tema centrale del costituzionalismo medievale,
            tutto imperniato nell’aforisma di Seneca, che il Locke fa proprio, ma con una profonda
            radicale innovazione. Questa non consiste certo nel fatto che con «proprietà» egli
            indichi, con un termine generale, la vita, la libertà e gli averi, perché questo è
            conforme a tutta la tradizione dei legisti inglesi, che con Coke avevano scoperto questo
            diritto – uno e trino – nella Magna Charta; e il tema, come si è visto, è condiviso da
            Sidney e Neville. La radicale innovazione sta, invece, nel concetto ristretto di
            «proprietà», e cioè dei beni o degli averi, perché, secondo la
            concezione feudale, sullo stesso bene potevano inerire più diritti, mentre per Locke
            quello del proprietario è esclusivo: questa proprietà, però, consiste meno in un «avere»
            e più in un «fare», meno in un «possesso» e più in un «lavoro». In questa concezione si
            traduce la mentalità dei ceti mercantili, in polemica con l’aristocrazia terriera: non
            per nulla Locke, partendo dall’affermazione che il lavoro dà valore alla cosa, e quindi
            dall’identificazione del valore con il lavoro, giunge non già a una conclusione
            socialistica (ognuno è proprietario nella misura in cui lavora e nei limiti delle sue
            necessità), ma a una capitalistica, dato che la società introduce il denaro, un lavoro
            accumulato, monetizzato. Il denaro, essendo un bene indeperibile, consente
            l’accumulazione capitalistica, per cui non esistono più quei limiti alla proprietà, che
            esistevano nello stato di natura, nel quale la proprietà era naturalmente limitata
            dall’effettiva possibilità di lavorare la terra e dalla deperibilità dei prodotti che
            servono al sostentamento familiare. Da rilevarsi, inoltre, che questo insistere sul
            lavoro ha anche una rilevanza filosofica, in quanto fonda antropologicamente l’uomo sul
            fatto che egli trasforma e si rende signore della natura; e questo rientra nella nuova
            concezione individualistica, propria del Locke. Contro Hobbes, che vedeva nella
            proprietà una concessione del sovrano, contro Pufendorf, che la riteneva derivare da un
            patto, il Locke, richiamandosi a un dogma del costituzionalismo inglese, pone la nuova
            proprietà capitalistica a fondamento dell’assetto istituzionale voluto dal partito Whig;
            la nuova proprietà capitalistica implica, proprio perché fondata sul diritto naturale
            alla proprietà, la libertà economica, il non intervento del governo nel mercato, che è
            autosufficiente ed è capace di autoregolarsi. 
Ma, nella fenomenologia politica,
            non tutti i governi di fatto hanno come scopo la conservazione della proprietà. Accanto
            al potere «politico», fondato sul consenso (si noti l’identità del significato del
            termine «politico» con il Fortescue!), abbiamo il potere paterno e quello dispotico. Il
            primo si fonda sulla natura: è un diritto, e insieme un dovere, dato ai genitori,
            finalizzato all’allevamento e all’educazione della prole, e cioè al diritto alla vita
            dei figli; e quindi è una giurisdizione temporanea, legata alla minore età, e non
            assoluta e perpetua, soprattutto non è un dominio, che si ha sulle cose soltanto. Tutta
            l’argomentazione del Locke riprende, in chiave più ampia, la polemica
            del primo Trattato. Il potere dispotico è,
            invece, «assoluto» e «arbitrario» (il Locke non distingue i due termini): il potere del
            padrone sul servo non deriva dalla natura, perché essa non consente la parificazione
            dell’uomo alla cosa; deriva da un atto di forza e si fonda soltanto sulla forza, non sul
            consenso o sulla legge. Sotto il governo dispotico continua a esistere uno stato di
            natura (o di guerra) fra il principe assoluto e i sudditi, in quanto non vi è un giudice
            a cui appellarsi e il principe è superiore alla legge. Se prima continuava a polemizzare
            con il Filmer, ora polemizza con Hobbes. A Locke preme che non vengano confuse queste
            tre diverse forme di potere o di governo, che hanno diversa origine, estensione e fine,
            perché su questa confusione si basa la difesa o della monarchia signorile o di quella
            assoluta. Il potere paterno è legittimo, quando è inferiore e sottoposto a quello del
            magistrato, mentre il potere dispotico è incompatibile con ogni forma di società
            politica o di commonwealth, che può essere democratica,
            aristocratica, monarchica o mista, a seconda della collocazione del potere supremo, che
            è quello legislativo. 
La descrizione dello stato di natura
            è, per Locke, essenziale al fine di intendere la vera natura del potere politico, la sua
            strutturazione e i suoi limiti. Esso è uno stato di perfetta libertà di agire
            nell’ambito della legge di natura, di completa indipendenza da qualsiasi volontà altrui,
            e di completa eguaglianza: tutti hanno un «diritto» naturale alla vita, alla libertà e a
            quelle cose che con il lavoro si sono procurate. Tutti gli uomini avendo le stesse
            «facoltà», o gli stessi poteri (quelli di intendere la legge della natura e quelli di
            applicarla, punendo chi la trasgredisca), ciascuno ha così la facoltà di giudicare e di
            punire, ed è, insieme, legislatore e giudice. Invero, nel testo del Locke, c’è qualche
            oscillazione e incertezza, perché le «facoltà» o «poteri», alle volte, sono due e altre
            tre: si parla di una rinuncia al potere giudiziario, al potere esecutivo, ma anche al
            potere legislativo, che consiste nel fare tutto ciò che si ritiene opportuno nell’ambito
            di ciò che è permesso dalla legge di natura. Mai, però, che i tre poteri appaiano
            insieme; e Locke gioca sempre con due facoltà. L’inconveniente dello stato di natura
            consiste non già nell’impossibilità teorica della convivenza, come aveva detto Hobbes,
            ma nel fatto che gli uomini sono giudici nella causa propria; dato che essi non sono
            razionali, ma anche passionali, lo stato di natura è
            «potenzialmente» anche uno stato di guerra, e così la
            situazione dell’uomo è incerta e precaria, esposta al rischio. Questo lo spinge a
            sfuggire questa situazione, al fine di veder garantiti i propri diritti naturali tramite
            una legge stabilita fissa e conosciuta, un giudice conosciuto e imparziale, che decida
            in base alla legge stabilita, e un potere, che dia esecuzione alla sentenza. Questi i
            tre difetti dello stato di natura, da cui emerge l’esigenza che nella società politica
            vi siano tre poteri, che adempiano a queste funzioni per riempire quei vuoti. 
Dallo stato di natura si esce
            soltanto attraverso un patto: non un patto qualsiasi, ma soltanto quello che ha, come
            fine, quello di accordarsi reciprocamente, per stabilire un’unica comunità e formare un
            unico corpo politico, nel quale siano garantiti i diritti naturali dell’individuo. Per
            questo nel contratto l’uomo rinuncia alla libertà e all’eguaglianza naturali, e cede al
            governo politico il proprio potere di difendere la proprietà (vita, libertà, averi),
            dato che ormai è istituito un potere politico tenuto a governare secondo leggi fisse e
            stabilite, un giudice imparziale sulla terra. L’istanza della iurisdictio
            è salva! Una volta stabilita la società politica, con il consenso di tutti
            gli individui, entra in vigore la regola della maggioranza, la quale ha il diritto di
            deliberare e di decidere per tutto il corpo politico. 
Vi sono, ancora, due punti sulla
            natura di questo contratto, non sempre chiari, che hanno però un’alta rilevanza
            costituzionale. Ripetutamente Locke afferma che il legislativo, pur essendo il potere
            supremo della società politica, è sempre limitato; e limitato non soltanto dai diritti
            naturali e dalla finalità per cui è stato istituito (la certezza della legge), ma anche
            da quella «prima e fondamentale legge positiva» che lo istituisce, e cioè dal contratto
            sociale, il quale appare così come un vero e proprio potere costituente, superiore al
            potere legislativo: la base teorica per una distinzione gerarchica fra «norme
            costituzionali» e «norme legislative» è implicitamente posta. In secondo luogo il Locke,
            quando parla del fine del patto sociale, usa indifferentemente «società politica»,
            «governo politico» o entrambi, e sembra non distinguere la costituzione della prima da
            quella della seconda, secondo la sintassi del costituzionalismo classico, quando
            differenzia il pactum unionis dal pactum
                subiectionis. Ma la distinzione, logicamente, c’è, proprio dove Locke
            mostra come la dissoluzione del governo non implica la dissoluzione della società
            politica. Se teniamo presente che, tramite Hooker, Locke
            recepisce la concezione organicistica della società (di una società ben distinta dal
            governo), ci accorgeremo che egli pone le premesse non solo per la definizione
            concettuale della «società civile» – la sede del potere spirituale o dell’opinione
            pubblica –, ma anche per intendere questa società civile come una società naturale e
            spontanea, anticipando così le tesi del pensiero politico inglese della seconda metà del
            Settecento. 
Dalla descrizione della struttura
            dello stato di natura Locke intende, in primo luogo, derivare logicamente
            l’organizzazione dei poteri nella società politica e, in secondo luogo, giustificare il
            suo progetto costituzionale per l’Inghilterra. Tutto il suo discorso risulta, a prima
            vista, dominato da quell’incertezza di fondo sulla definizione dei poteri o delle
            facoltà cedute dai diversi uomini consociati al governo politico, per cui talvolta
            sembra difficile orientarsi nella sua divisione dei poteri, soprattutto per chi è
            educato alla dogmatica costituzionalistica dell’Ottocento. Ma le incertezze teoriche
            sono dovute a una sensibilità pratica, a un’attenzione ai concreti problemi
            dell’Inghilterra, che non sempre è del filosofo, il quale giudica sub specie
                aeternitatis. 
Innanzitutto in Locke coesistono,
            chiaramente, due diverse separazioni dei poteri, una orizzontale e una verticale; e se
            nella prima è più legato al passato e ai dati della tradizione, nella seconda riesce a
            sviluppare un discorso radicalmente nuovo. Per quanto riguarda la divisione dei poteri
            orizzontale, una prima causa di stupore consiste nel fatto che il Locke, che tanto aveva
            insistito sulla necessità di un magistrato superiore e neutrale che giudichi fra le
            parti, non ci parli mai di un potere giudiziario «autonomo», nel senso moderno del
            termine. Fermo è il principio che le persone, che hanno l’autorità di legiferare, non
            debbono avere in mano il potere di rendere le leggi esecutive, perché, se così non
            fosse, i legislatori potrebbero esonerarsi dall’obbedienza alle leggi stabilite per
            tutti o interpretarle a proprio favore, giungendo così ad avere un interesse separato e
            distinto da quello dei cittadini. Questo è un principio valido universalmente, sia per i
            regimi monarchici che per quelli repubblicani: perché ci sia libertà, né al re, né
            all’assemblea devono essere attribuiti insieme questi due poteri. Ma dove sta il potere
            giudiziario, come istanza intermedia fra il fare le leggi e il servirsi della forza
            pubblica per renderle esecutive? Può sembrare strano, ma
            l’istanza giudiziaria, e cioè la facoltà di giudicare, è rappresentata, insieme, dal
            potere legislativo e da quello esecutivo, nella misura in cui entrambi si muovono nella
            sfera della iurisdictio e del suo principio costitutivo: giudicare
            secondo leggi fisse e stabilite. Nel Medioevo l’istanza giudiziaria era appunto
            rappresentata dal re, con i giudici che da lui dipendevano, e dal parlamento, che era
            l’alta corte. Questo è il supremo giudice sulla terra, all’interno del quale soltanto si
            danno scansioni fra il potere legislativo o supremo, tenuto a governare con leggi fisse,
            stabilite e note al popolo, il potere giudiziario, composto da giudici imparziali e
            integri, e il potere esecutivo per dar forza alle sentenze all’interno e difendere i
            cittadini da ogni offesa arrecata dall’esterno (potere di guerra e di pace). 
La seconda causa di stupore consiste
            nel fatto che il Locke, essendo sostanzialmente partito, dal punto di vista teorico,
            giocando su due termini (il «potere legislativo» e il «potere esecutivo»), introduce,
            quasi come un’appendice al potere esecutivo, prima il potere federativo e poi la
            prerogativa: ma siamo passati dalla sfera della iurisdictio a
            quella del gubernaculum. Per «potere federativo» si intende il
            potere di fare la guerra e di stipulare la pace: esso è «logicamente» distinto dal
            potere esecutivo, nella misura in cui il primo è rivolto all’esterno della società
            politica, mentre il secondo si esercita all’interno, il primo è lasciato alla prudenza
            di chi sa valutare gli arcana imperii ed è per questo
            insindacabile, il secondo è vincolato da leggi precedenti stabili e positive.
            Logicamente distinti, sono, quasi sempre, «di fatto» uniti, ed è difficile allocarli
            contemporaneamente nelle mani di persone distinte, perché entrambi richiedono, per il
            loro esercizio, tutta la forza della società politica. Inoltre c’è la prerogativa, un
            potere arbitrario lasciato, per alcune cose, nelle mani del principe, al fine di
            consentirgli di fare il bene e non il male del popolo. Questi poteri residui devono
            essere finalizzati al principio della salus populi suprema lex e si
            danno in occorrenze impreviste e situazioni incerte. Pertanto al principe spetta di
            provvedere nei casi in cui il diritto abbia delle lacune o la stretta osservanza della
            legge porti a una sostanziale ingiustizia: riempire le lacune, mitigare la severità di
            una legge, perdonare alcuni offensori era l’antica giustificazione
                dell’equity. Questa prerogativa, però, non è più insindacabile,
            dato che è lasciata al principe solo per il vantaggio del
            popolo, non per il suo danno: limitare, con leggi positive, la prerogativa, non
            significa usurparla, ma ridimensionarla alla sua funzione, al punto che il popolo ha
            sempre il diritto di riappropriarsi di questo diritto, se male esercitato. 
Dal cielo del giusnaturalismo siamo
            così discesi sulla terra inglese: il re ereditario non solo esercita il potere esecutivo
            e quello federativo, non solo detiene la prerogativa, ma anche partecipa al potere
            legislativo assieme a un’assemblea ereditaria e a un’assemblea eletta. Locke non solo
            accetta la teoria dello Stato misto, ma vede anche che, pur essendo il legislativo il
            potere supremo dello Stato, il re, per questa sua situazione privilegiata, può essere
            chiamato «sovrano», perché ha la suprema esecuzione delle leggi e perché non ha un
            legislativo a sé superiore: un sovrano, beninteso, che, come diceva Bracton, non ha
            altra volontà né altro potere che quello della legge, ma non ha neppure la
            responsabilità che ha un potere esecutivo, che non faccia parte del legislativo, il
            quale, essendo in tal modo subordinato, può essere mutato e trasferito a piacere. 
In questo complesso equilibrio
            costituzionale sorgevano di fatto alcuni inconvenienti; e qui il secondo
                Trattato risente del clima degli anni ’80. Da un lato Locke è
            preoccupato per la scarsa rappresentatività della Camera dei Comuni: non che volesse un
            ampliamento in senso democratico dell’elettorato; egli si limita solo a segnalare
            l’ineguaglianza e la sproporzione della legge elettorale, e cioè i cosiddetti «borghi
            marci», che andava a tutto svantaggio delle città più popolose e più ricche, e pertanto
            auspica che questa riforma venga introdotta dal re, tramite i suoi poteri di
            prerogativa. D’altro lato, il potere legislativo non è sempre in funzione, non avendo di
            continuo lavoro da compiere, mentre è nella natura dell’esecutivo di sedere in
            permanenza. Il potere di convocare i parlamenti è una prerogativa del re, un diritto,
            che è anche un dovere, nella fiducia che egli ne faccia un retto uso per il bene della
            nazione; ma il conflitto su questo retto uso può sempre sorgere, cagionando così uno
            stato di guerra fra il re e il popolo, e il popolo ha il diritto di ristabilire il
            legislativo nell’esercizio del suo potere. Gli stessi inconvenienti sono impliciti nei
            poteri di prerogativa, che, in virtù della tradizione spettano al re, perché egli ne può
            fare uso per fini privati e non per il pubblico bene, per cui fu sempre necessario
            precisarla e limitarla con una legge, sopra tutto dopo i
            principi buoni, ai quali molto spesso furono lasciati margini di arbitrio troppo ampi. E
            in Inghilterra ci fu «una lunga serie di abusi», usando la prerogativa per fini contrari
            a quelli per i quali era stata istituita, nominando ministri che servono il re e non il
            popolo, tentando di instaurare un regime assoluto e, con esso, la religione cattolica.
            Che fare, dunque, quando questa lunga serie di abusi sembra diretta verso il
            sovvertimento dell’antica costituzione? 
La descrizione della costituzione
            inglese – quella costituzione che i whigs nel 1680 volevano
            ristabilire – non è poi tanto rivoluzionaria e non si discosta sostanzialmente
            dall’Hunton; ma Locke confessa la lentezza e l’avversione del popolo inglese a mutare la
            sua vecchia costituzione e il suo discorso teorico è tutto diretto a giustificare la
            polemica contro gli abusi. Ma la premessa teorica giusnaturalistica consentiva a Locke
            anche un’altra separazione dei poteri, quella verticale fra governo (esecutivo,
            federativo e prerogativa), legislativo e popolo (o società politica), tutta dominata dal
            principio che il potere politico sale dal basso, e quindi ogni potere risulta vincolato
            e dipendente da quello che lo precede. Nel caso vi sia un conflitto tra legislativo ed
            esecutivo, se il re abusa della prerogativa, o tra popolo e legislativo, se l’oligarchia
            parlamentare agisce contro le libertà e le proprietà dei sudditi (e sono casi successi
            durante la Restaurazione), non vi è giudice sulla terra e non resta che l’«appello al
            Cielo», e cioè il diritto alla rivoluzione, per combattere un potere illegittimo, in
            quanto non rilasciato dal popolo: è questo un diritto antecedente e superiore a tutte le
            leggi positive umane, da esercitarsi come extrema ratio, contro un
            potere senza diritto, che è soltanto tirannia. Il diritto di resistenza, enucleato in
            Francia durante le guerre di religione, si conclude in una giustificazione della
            rivoluzione o in un «diritto alla rivoluzione», che, sotto certi aspetti, sembra una
            contraddizione in termini, perché il diritto è uno strumento per risolvere pacificamente
            i conflitti umani. Ma qui diritto significa soltanto che il popolo non è dalla parte del
            torto, perché a essersi messo fuori dalla legge è proprio il re o il parlamento: il
            popolo è il giudice in ultima istanza, perché è il mandante e gli altri sono i suoi
            mandatari. 
È necessario sottolineare la natura
            duplice di questo conflitto, fra il parlamento e l’esecutivo, fra il popolo e il governo
            in generale: ma sia l’uno che l’altro portano alla dissoluzione
            del governo e non già della società, che è possibile soltanto
            per l’invasione di una forza straniera: insomma, con la dissoluzione del governo non si
            torna allo stato di natura. Nel caso del primo conflitto, il legislativo ha anche un
            diritto di supplenza e può sostituirsi al re. Inoltre per Locke il legislativo è l’anima
            che dà forma e vita e unità alla società politica: se il legislativo è alterato nella
            sua composizione o impedito nella sua funzione da parte del re, il popolo ha la libertà
            di istituire un nuovo legislativo, come nel caso che il legislativo agisca fuori dei
            limiti stabiliti, rendendosi signore delle vite e delle libertà e degli averi del
            popolo. La teoria della rivoluzione del Locke mostra qui il suo volto conservatore e non
            già rivoluzionario: l’azione del popolo serve a ristabilire il vecchio ordine legale
            violato e non già a istituire un ordine nuovo. Infatti non si ritorna mai allo stato di
            natura e la società continua e può agire come sovrano; insomma, la rivoluzione serve a
            ristabilire la legalità. In un opuscoletto sulla Old England’s legal
                constitution, fatto girare fra i deputati del parlamento verso il 1696,
            la Gloriosa Rivoluzione è interpretata dal Locke come la restaurazione dell’antica
            costituzione al tempo dei Tudor, sistematicamente violata dagli Stuart:
            un’interpretazione un po’ restrittiva, perché il docile parlamento del XVI secolo non è
            certo paragonabile al parlamento orgoglioso e sicuro di sé che promuove la Gloriosa
            Rivoluzione. 
Con il secondo
                Trattato, Locke riesce meglio di ogni altro, nel dibattito
            degli anni ’80, a fondere organicamente la tradizione costituzionalistica inglese dei
            Bracton, dei Fortescue, dei Coke e dei Selden, autori che conosce e cita, con la teoria
            contrattualistica, che fonda il governo sul consenso, salvando così la vecchia
                iurisdictio nella moderna sovranità popolare. Locke, così,
            diventerà il necessario punto di riferimento del costituzionalismo non solo inglese, ma
            europeo e soprattutto americano. 
La conclusione ideale del discorso
            costituzionale del secondo Trattato è l’Epistola de
                tolerantia (scritta nell’esilio olandese e pubblicata anonima nel 1689)
            non perché essa contenga nuovi principi, ma perché implicitamente dà a essi un nuovo
            fondamento: la libertà politica. Le origini del liberalismo europeo sono proprio da
            rintracciarsi nello stesso intreccio fra il dibattito costituzionale e la richiesta di
            una «tolleranza» religiosa, che con il tempo diventa l’affermazione di un
            diritto alla libertà religiosa, e poi alla libertà politica.
            Con Locke la tolleranza non è più la richiesta di una setta perseguitata, ma il vero e
            proprio fondamento del nuovo Stato. La libertà religiosa contiene in sé non solo la
            libertà di culto, perché la prima senza la seconda non avrebbe senso, ma anche la
            libertà di associazione, la libertà di pensiero, la libertà di diffonderlo con ogni
            mezzo. Pur essendo una richiesta politica (contribuisce alla pace e al benessere), Locke
            ne dà un fondamento religioso: la tolleranza è il segno distintivo della vera Chiesa,
            perché la religione è istituita non in vista del potere, ma per regolare la vita secondo
            dettami di virtù e di carità. Inoltre, i partiti del suo tempo erano essenzialmente
            partiti religiosi e la religione, per i tories, era uno strumento
            politico per discriminare gli avversari: chiedere la libertà religiosa era, dunque,
            chiedere la libertà politica. 
Qui si innesta il nodo della sua
            opera più importante, e il più difficile da sciogliere in una società profondamente
            permeata da una tradizione erastiana come quella inglese. I partiti religiosi erano un
            fattore di confusione e di tensione, perché tendevano alla persuasione dell’avversario,
            utilizzando un potere che nessun magistrato ha. Locke, allora, distingue radicalmente la
            «funzione politica», e i bisogni che essa deve soddisfare, dalla «funzione religiosa»,
            parimenti importante, ma con altri compiti e fini. Il magistrato ha il compito di
            conservare e di consentire il progresso alla società civile, ma non ha alcun potere sul
            bene delle anime, sull’interiorità della coscienza, la quale deve, anzi, essere lasciata
            libera di esprimersi e di cercare la salvezza dell’anima secondo la propria convinzione
            interiore. La Chiesa, dal canto suo, è un’associazione volontaria di uomini, per servire
            Dio in pubblico nelle forme che essi ritengono proprie alla salvezza dell’anima. Inoltre
            la società politica è regolata da leggi civili, eguali per tutti, le chiese hanno una
            autoregolazione di leggi morali; mentre lo Stato nulla può in materia puramente
            spirituale, la Chiesa nulla può in materia temporale, dove è sottoposta alla
            giurisdizione dello Stato. La distinzione, così, non è tanto fra «Stato» e «Chiesa», fra
            due ordinamenti sovrani, ma fra lo «Stato politico», che a tutti assicura libertà di
            religione e di culto, perché non ha diritto di intervenire nelle questioni di coscienza,
            e le «chiese», libere associazioni di individui che agiscono liberamente al suo interno
            nella società civile. Stato e Chiesa presentano così alcuni
            elementi comuni: la premessa individualistica, lo strumento dato dal contratto o dal
                covenant, il rapporto fiduciario con il magistrato o il
            pastore. Sulla terra resta pur sempre il primato del politico: le chiese-associazioni
            possono solo indirettamente contribuire a formare il giudizio morale o filosofico. Per
            questo, dalla tolleranza sono esclusi gli atei che, per la loro professione, non
            condividono quei principi morali che sono alla base della società civile; ma sono
            esclusi anche i cattolici, perché hanno principi contrari alla conservazione della
            società e del governo inglese e agiscono ancora contro gli «eretici» per conto di
            un’altra istituzione sovrana, e cioè la Chiesa universale. 
Solo questa impostazione teorica può
            dare spazio a una vera libertà politica, posta fra una libertà religiosa e una libertà
            economica (degli individui come delle associazioni), della quale sono protagonisti non
            tanto i singoli individui, fermi a rivendicare i diritti civili, quanto i partiti
            politici, espressione della società civile, sede della libertà religiosa come di quella
            economica, luogo in cui si forma l’opinione pubblica, in un libero confronto nel campo
            delle cose mondane. Con il passaggio dallo stato di natura allo stato civile, gli uomini
            non rinunciano a essere «legislatori», lo sono soltanto attraverso il parlamento,
            passando, così, dalla libertà naturale di autodeterminarsi alla libertà politica, e cioè
            alla possibilità di influire sull’indirizzo politico dello Stato. Locke non giunge
            ancora a teorizzare i partiti politici, chiuso nei due storici conflitti inglesi
            dell’epoca, quello fra re e parlamento e quello fra parlamento (anglicano) e paese, e
            nella tematica del giusnaturalismo, che vedeva solo il rapporto fra popolo e magistrato.
            Ma le premesse teoriche le aveva poste: aveva implicitamente sostenuto la necessità di
            una secolarizzazione dei partiti; aveva, inoltre, individuato un potere filosofico o
            morale accanto a un potere economico, nella cornice di un potere politico, e aveva
            mostrato come fossero poteri diversi, e quindi logicamente distinti. 
Anche il Locke, con le sue ambiguità
            e le sue contraddizioni, con la sua fedeltà al passato e le sue intuizioni del nuovo, ci
            appare come un pensatore di un’età di transizione. La sua storica grandezza non va certo
            trovata nella coerenza della sua costruzione, ma nella grandiosità della sintesi, che
            cerca di riannodare gli elementi più disparati, in un più vasto progetto politico e
            costituzionale, che ha, come suo elemento utopico, l’uomo
            nuovo, quell’uomo a cui dedicherà i Some Thoughts concerning education
            (1693), che fanno parte integrante della sua costruzione politica: infatti i
            suoi principi sull’educazione sono finalizzati a rendere l’individuo autonomo, adatto al
            compito sociale e politico a cui è destinato: la riforma costituzionale richiedeva anche
            una riforma culturale. L’utopia dell’uomo nuovo è proprio nell’unione fra individuo,
            libertà e ragione, che si contrappone a un oscuro Medioevo e preannuncia l’Illuminismo
            come liberazione dell’uomo, in un nuovo mondo autosufficiente, che è davvero il
                regnum hominis, lontano dalla concezione dell’ordine medievale,
            basata sulla grande catena dell’essere, di un ordine a cui ciascuno si doveva adeguare,
            a seconda del posto che occupava nella gerarchia sociale. L’uomo liberato instaura il
            nuovo ordine, il suo ordine, il regnum hominis attraverso la
            scoperta dell’operatività del conoscere dell’individuo razionale, che non vuole più
            scoprire l’essenza delle cose, ma usarle e trasformarle per soggiogare una realtà
            nemica. Se nella costituzione Locke è legato all’antico – salvo la dipendenza del
            governo dalla società civile – nella sua proposta antropologica è rivoluzionario e fonda
            teoricamente il liberalismo. 

4. La
            Gloriosa Rivoluzione e l’onnipotenza del parlamento 



E, finalmente, venne la Gloriosa: la
            rivoluzione fu resa possibile dal fatto che i due partiti, Whig e Tory, fecero causa
            comune contro Giacomo II, che voleva riportare l’Inghilterra al cattolicesimo romano e,
            per questo, teneva mobilitato un esercito di 30.000 uomini, comandato da ufficiali
            cattolici, aveva sciolto il parlamento (luglio 1688), aveva nominato in importanti
            magistrature sempre elementi cattolici e ripristinato l’Alta commissione per imporre la
            propria volontà alla Chiesa anglicana. La nascita di Giacomo, principe di Galles (10
            giugno 1688), aveva reso ormai impossibile una soluzione legale con la successione di
            Maria, moglie di Guglielmo III d’Orange, per cui i tories furono
            costretti a rinunciare alla teoria della non resistenza. Guglielmo, che aveva mantenuto
            i contatti con i due partiti, sbarcò in Inghilterra il 5 novembre, mentre tutto il paese
            era in rivolta; un parlamento «convenzione», dopo la fuga del re, votò il 12 febbraio
            1689 una prima legge, con la quale si modificava l’ordine di successione al trono, a
            favore di Guglielmo e Maria uniti, dando il potere esecutivo al
            marito. L’Act of recognition (1690), votato dopo l’accettazione di
            Guglielmo e Maria del Bill of Rights, ribadiva che la loro pretesa
            al trono non era fondata né sul diritto ereditario, né su quello divino, ma decisa dal
            parlamento. Era sconfitto non solo il principio della monarchia di diritto divino, ma
            anche quella legge consuetudinaria che regolava la successione al trono: si affermava,
            così, l’onnipotenza del parlamento. Nel 1701 furono i tories, con
                l’Act of settlement, a precisare ulteriormente la linea di
            successione, investendo la casa protestante di Hannover. Infine con il Regency
                Act (1707) si stabilì che, in caso di morte della regina Anna, il
            parlamento, il Consiglio privato e i più alti ufficiali dello Stato fossero chiamati a
            svolgere una funzione di reggenza, rimanendo automaticamente confermati nelle loro
            funzioni. 
L’ideologia della
            rivoluzione-restaurazione venne espressa in una serie di leggi, le quali danno un
            assetto alle istituzioni inglesi, che resterà sino alle riforme parlamentari del XIX
            secolo: il Mutiny Act (1689), con il quale si limitava il controllo
            della Corona sull’esercito, dato che doveva essere rinnovato dal parlamento di anno in
            anno; il Toleration Act (1689), che concesse la libertà di culto,
            salvo che ai cattolici e agli unitari, mentre i dissidenti e i non conformisti, benché
            ancora legalmente esclusi dagli uffici nel governo centrale e locale, cominciano a
            ricoprirli; il Triennial Act (1694), con il quale si ribadiva
            l’obbligo per il re non solo di procedere a nuove libere elezioni ogni tre anni, ma
            anche di convocare frequenti e regolari sessioni, al fine di consentire al parlamento di
            poter espletare i compiti di votare le imposte e di fissare gli effettivi dell’esercito,
            legge rinforzata l’anno seguente con un’altra che prevedeva che la morte del re non
            fosse più causa automatica dello scioglimento del parlamento; il Civil list
                Act (1698), in base al quale il parlamento doveva stabilire annualmente
            una somma per i bisogni della Corona. Infine l’Act of settlement
            (1701), con il quale termina la fase costituente della Gloriosa Rivoluzione: oltre a
            regolare la successione, esso stabiliva l’inamovibilità dei giudici, quamdiu
                se bene gesserint (e per revocarli ci voleva l’avviso conforme del
            parlamento), e inoltre obbligava la Corona a sbrigare gli affari di Stato nel Consiglio
            privato, mentre chi riceveva denaro dal re non poteva sedere nella Camera dei
            Comuni.
        
Alla base di questa costruzione
            costituzionale c’era il famoso Bill of Rights del 1689: il titolo
            della legge era, per l’Inghilterra, assai tradizionale, ma, per ironia della sorte,
            assumerà nella cultura europea illuministica un significato rivoluzionario, quasi
            anticipando le dichiarazioni dei diritti dell’uomo e del cittadino. Qui, però, si tratta
            soltanto di una definizione dei diritti del cittadino inglese, quali erano stati
            consacrati da una storia plurisecolare e violati sistematicamente dagli Stuart. La legge
            ebbe quel titolo solo per accontentare il conservatorismo dei
                tories, che, fedeli alla tradizione, temevano la parola
            «contratto», la quale sembrava troppo innovatrice e rivoluzionaria. In effetti, però, si
            trattava di un vero e proprio contratto fra il parlamento, interprete della nazione, e
            il re, che diventava tale solo per volontà del parlamento, in base a chiare clausole,
            che limitavano la prerogativa e stabilivano le condizioni costituzionali in base alle
            quali la monarchia poteva esistere e funzionare. La formula giuridica, o la natura
            contrattualistica del Bill, è rivoluzionaria; il contenuto,
            tradizionale: si rivendicano tutti i diritti violati dagli Stuart durante un secolo e
            chiaramente si stabiliscono tutti i limiti del potere del re, al fine di evitare che,
            nel futuro, ci fosse incertezza e quindi occasione di conflitto. Il parlamento si
            riservava il diritto di intervenire in ogni area di governo, pur mantenendo una chiara
            divisione fra legislativo ed esecutivo. C’era soltanto, fermissima, l’esigenza di un
            controllo politico dell’esecutivo, non il tentativo d’impadronirsene. 
Nell’ideologia della Gloriosa non si
            ritrova certo l’eco dello spirito democratico dei Patti del popolo,
            né quell’esigenza di una costituzione scritta e organica, nella quale fossero contenute
            le norme fondamentali, che apparve durante le guerre civili, sia con i Patti dei
            Livellatori, sia con l’Instrument di Cromwell. Gli statuti,
            espressione della rivoluzione, anche se venivano ritenuti fondamentali, erano sempre
            leggi ordinarie, con valore pari a quello delle altre leggi. Si trattò di un duplice
            complesso compromesso fra i due partiti, per tanto tempo così divisi, e fra il
            parlamento e il re: esso rese il parlamento sostanzialmente vincitore nelle sue pretese
            nel campo della tassazione e della legislazione, aumentò le sue possibilità di
            controllare l’esecutivo, lasciato nelle mani del re, in modo che la monarchia fosse al
            servizio della nazione e non fosse in grado di porsi contro i suoi interessi
            fondamentali. Ma era il parlamento a vincere, e cioè
            l’espressione di ben determinati gruppi sociali: come non furono aboliti i «borghi
            marci», per una maggior razionalizzazione del sistema elettorale, così non venne neppure
            realizzata la separazione della Chiesa dallo Stato, lasciando in tal modo alla Chiesa
            anglicana un’egemonia nella vita politica. Il disegno costituzionale di Locke non venne
            certo realizzato nella sua completezza: venne attuata soltanto la separazione dei
            poteri, non certo la supremazia della costituzione, né il controllo del paese sul
            parlamento, che avrebbe dovuto agire come mandatario del popolo, né la separazione fra
            potere civile e potere religioso. 
Contemporaneamente si ebbe una
            riorganizzazione di tutto l’impero: mentre la Scozia aderì alla rivoluzione e si vide
            garantite larghe autonomie, l’Irlanda venne riconquistata con la forza e sottoposta, in
            un primo tempo, alla Corona e non al parlamento inglese; in un secondo tempo (1719),
            invece, si ribadì il diritto del parlamento inglese a legiferare anche per l’Irlanda,
            togliendo alla Camera dei Lord irlandese la giurisdizione d’appello nei confronti delle
            sentenze emesse dalle corti giudiziarie inglesi. Dappertutto si muovono le forze
            accentratrici e unificatrici, e nel 1707, sotto la regina Anna, nasce il Regno Unito di
            Gran Bretagna, comprendente l’Inghilterra, la Scozia e il Galles. Contemporaneamente
            vengono riorganizzate le colonie americane, istituendo un Board of Trade and
                Plantations (1689), per sottoporle maggiormente alla politica
            mercantilistica dell’Inghilterra, ribadita con un altro Atto di
                navigazione. Il parlamento inglese diventa, così, l’esecutore
            testamentario della politica di Cromwell. Le tendenze più profonde dello Stato moderno,
            con i suoi elementi potenzialmente assolutistici nella razionalizzazione e nella
            centralizzazione, agiscono anche in Inghilterra, quale che sia il suo regime politico. 
Rispetto all’equilibrio
            costituzionale raggiunto con le decisioni degli anni 1689-1701, fondato essenzialmente
            sulla separazione dei poteri, nel Settecento si attua una lenta e invisibile
            rivoluzione, con un reale spostamento di poteri a tutto vantaggio del parlamento. Ma di
            un parlamento che non agiva tanto, nello spirito lockiano, come rappresentante di tutta
            la nazione, ma quale corpo, con una sua inerente autorità, indipendente dalla nazione
            che l’aveva scelto. Questa rivoluzione si attua lungo due diverse linee di tendenza, che
            non sono necessariamente connesse fra loro: da un lato abbiamo
            l’affermarsi, in momenti di crisi, del principio
            dell’onnipotenza del parlamento, che contrastava con il vecchio principio medievale,
            ereditato dal Locke, della supremazia della legge; dall’altro abbiamo il definitivo
            instaurarsi del governo parlamentare (basato su un primo ministro e su un gabinetto),
            portando a compimento o razionalizzando esperienze che si erano date durante la
            Restaurazione. 
Nel 1716, quando un re straniero
            della casa di Hannover, Giorgio I, era appena salito al trono e, conseguentemente, si
            era rafforzato in Inghilterra il movimento giacobita, che sperava di riportare
            legalmente al trono il pretendente, Giacomo III Stuart, il parlamento approvò una legge,
            il Septennial Act, con il quale si rinviavano le elezioni e si
            stabiliva che la durata dei parlamenti fosse di sette, anziché di tre anni, come era
            stato ripetutamente richiesto durante tutto il Seicento e finalmente ottenuto con la
            Gloriosa. Tutto il problema risiede nel valore costituzionale del Triennial
                Act del 1694. Vi era chi sosteneva che questa non fosse una legge
            fondamentale, che il parlamento non potesse mutare: era solo una legge importante
            nell’assetto costituzionale inglese ma, in una situazione di emergenza nazionale, il
            parlamento poteva cambiarla per la salvezza dello Stato. Era la stessa argomentazione
            fatta da Carlo I in nome del gubernaculum. Il parlamento avocava a
            sé un potere arbitrario, non limitato dal diritto in materia di leggi fondamentali. Sul
            versante opposto vi era chi sosteneva che gli inglesi non dovevano essere schiavi del
            parlamento più di quanto non lo fossero stati prima del re, perché il popolo
            d’Inghilterra aveva delegato al governo solo alcuni poteri, riservandosene altri. E su
            questa linea si muovevano, in modi diversi, sia i conservatori, legati alla tradizione,
            sia i radicali, eredi dei Livellatori. 
La stessa teoria dell’onnipotenza
            del parlamento venne di nuovo ribadita nella seconda metà del Settecento, sia in un caso
            di politica interna, sia nei confronti delle colonie. Nel 1769, sulla base del principio
            che ogni governo può arbitrariamente imporre leggi ai suoi sudditi, la Camera dei Comuni
            espulse, per ben quattro volte, dal suo seno, il deputato Wilkes, sempre regolarmente
            rieletto dalla Contea di Middlesex; e poi dichiarò legalmente vincitore il suo
            avversario, al solo fine di eliminare una presenza troppo scomoda. Se la teoria
            dell’onnipotenza del parlamento provocò nel Middlesex soltanto violenti
            disordini, in America causò una rivoluzione. Mentre già nel
            1764 gli americani sostenevano che i poteri del parlamento inglese non si estendevano
            alle colonie, perché esse dipendevano direttamente dal re e avevano proprie assemblee
            rappresentative, il parlamento inglese si mantenne formalmente fedele al principio del
                Declaratory Act (1766), che riprendeva un principio già
            stabilito da Cromwell: le colonie sono soggette all’autorità del parlamento inglese, il
            quale, così, per il proprio sovrano – e quindi arbitrario – potere, può imporre loro
            leggi e tasse, senza il loro consenso. Gli americani, invece, ritenevano di partecipare
            a un impero, a un Commonwealth di libere nazioni, ciascuna con le
            proprie assemblee rappresentative, unite soltanto dalla dipendenza dallo stesso re. E
            anticipavano quella teoria del British Commonwealth of Nations che si affermerà
            compiutamente solo nel nostro secolo (1926-1927). 
Il massimo teorico dell’onnipotenza
            del parlamento fu, nel Settecento, William Blackstone (1723-1800), un pensatore non
            molto profondo né originale, ma i cui Commentaries on the laws of England
            (1765-1769), possono essere considerati, per l’enorme successo che ottennero,
            come una delle più importanti espressioni del pensiero giuridico e costituzionale
            inglese del Settecento. Blackstone si muove su una linea, che ha il suo punto di
            partenza in Thomas Smith, e la sviluppa con la moderna teoria della sovranità, quale
            definita da Hobbes. Il supremo potere di uno Stato è, per lui, quello legislativo,
            essendo «sovranità» e «legislazione» termini convertibili. Questo potere è
                legibus solutus e non vi possono essere statuti capaci di
            vincolare i parlamenti futuri: può modificare la religione, può modificare la
            successione alla Corona, può cambiare la costituzione del regno e degli stessi
            parlamenti; insomma, può far qualsiasi cosa che non sia in natura impossibile, o,
            altrimenti, il suo diritto è commisurato alla sua forza. La tradizione impersonata dal
            Coke è completamente abbandonata, ma Blackstone resta un costituzionalista per tre
            motivi. Innanzitutto egli affida questo sovrano potere al parlamento, composto dal re,
            che ha la regale potestà politica (e cioè il potere esecutivo), e dai tre stati, i Lord
            spirituali e temporali nella camera alta e i Comuni nella camera bassa: tutti, insieme,
            formano il corpo del regno, di cui il re è il capo. Blackstone è sostanzialmente un
            conservatore: egli rinuncia, certo, al principio di una legge più alta, fondamentale,
            che limiti l’onnipotenza del parlamento, ma si vede garantito
            dal fatto che, per fare una legge, è necessario il consenso del re, dei Lord spirituali
            e temporali e dei Comuni. Ma se, dal loro accordo, derivasse poi una violazione dei
            diritti dei cittadini inglesi, è problema che non sembra toccare o sfiorare il
            Blackstone. 
Avversario deciso dell’onnipotenza
            del parlamento fu, invece, il Bolingbroke (1678-1751), un pensatore politico lucido e
            profondo. Partecipò attivamente alla politica, legato ai tories, e
            fu ministro; poi venne costretto all’esilio, nella crisi che seguì la successione alla
            regina Anna, per i suoi legami con i giacobiti; infine, tornato in Inghilterra, diresse
            il primo grande giornale di partito e d’opposizione, il «Craftsman» (1726 ss.), contro
            il suo vero nemico, il Walpole. La Dissertation upon parties
            (1733-1734) e The idea of a patriot King (1738) segnarono
            profondamente non soltanto le idee costituzionali inglesi, ma anche il modo in cui venne
            recepita in Europa la costituzione inglese. Il Bolingbroke, nella prima delle sue opere,
            richiamandosi alla Gloriosa, parte da una distinzione assai netta fra «governo» (in
            senso lato) e «costituzione»: quest’ultima è quell’insieme di leggi, istituzioni e
            consuetudini, derivate da certi immutabili principi di ragione e dirette a certi
            immutabili fini di pubblico bene, che costituiscono il complesso del sistema, secondo il
            quale la comunità ha convenuto e accettato di essere governata. In questa definizione
            evidenti sono gli echi del giusnaturalismo e del contrattualismo: un duplice contratto,
            uno fra il re e il popolo, l’altro fra gli organi rappresentativi e la nazione. Ma il
            problema è soprattutto politico-costituzionale, quello di mostrare la superiorità della
            costituzione sul governo: l’intera amministrazione della cosa pubblica deve essere
            condotta in stretta conformità ai principi e ai fini della costituzione, la quale è la
            regola e la norma in base alla quale si deve governare. Mentre la legislazione può
            variare, la costituzione resta immutabile, perché è il criterio o la pietra di paragone
            con la quale saggiare la prima. Non solo il governo, ma anche i partiti devono essere
            sottomessi alla costituzione e non rimaneggiarla continuamente, al fine di servirsene a
            fini di parte. Se il primo dei due contratti, quello fra il re e il popolo, è difficile
            da infrangere per la divisione dei poteri e lo Stato misto, per salvaguardare il
            secondo, quello fra la rappresentanza e la nazione, sono necessarie elezioni libere e
            frequenti, libere da qualsiasi illegale influenza, in modo che
            la Camera dei Comuni sia costretta a rispettare la volontà del popolo. Per questo il
                Septennial Act, con il quale un parlamento, eletto per tre
            anni, confermava se stesso per altri quattro, era in pieno contrasto con l’assetto
            costituzionale realizzato dalla Gloriosa Rivoluzione, era una violazione del patto fra
            la rappresentanza e la nazione. 
Lo stesso argomento in difesa del
            corpo elettorale sarà sviluppato da Burke nel 1770 nei Thoughts on the cause
                of the present discontents: partendo dal caso Wilkes, nel quale si era
            violato il diritto di libera scelta nell’elezione, Burke mostra come la Camera dei
            Comuni si considerasse «padrona» dei propri elettori, esercitasse un controllo sul
            popolo, mentre era stata concepita come un controllo per il popolo. Con la teoria
            dell’onnipotenza del parlamento, la Camera dei Comuni, da una condizione di delega e di
            rappresentanza, passava a quella di chi ritiene di detenere un potere originario. Egli
            conclude spostando l’attenzione dai falsi ai veri pericoli per la libertà: se nel
            Seicento erano i mali della monarchia a dover essere oggetto di riforma, nel Settecento
            lo dovevano essere quelli del parlamento. A questa tesi Burke resterà sempre fedele;
            essa gli detterà – era entrato in parlamento nel 1766 – una costante politica di
            conciliazione con le colonie americane, riconoscendo che era stato il parlamento inglese
            ad aver svolto un’azione in violazione dei vecchi principi e delle antiche tradizioni
            delle colonie, abitate da cittadini inglesi. Per cui, come dirà in An appeal
                from the new to the old Whigs (1791), i coloni, che si erano ribellati al
            parlamento inglese nel 1775, erano nella stessa situazione degli inglesi quando, nel
            1688, si ribellarono a Giacomo II. 
Potrà sembrare strano, ma troviamo
            la stessa tesi nel grande avversario di Burke: Thomas Paine. Scrivendo, contro le
                Reflections on the Revolution in France, i Rights of
                Man (1791-1792), questi affermava che la costituzione è per la libertà
            quel che una grammatica è per una lingua: una costituzione non è l’atto di un governo,
            ma l’atto di un popolo che crea un governo, per cui un governo senza costituzione è un
            potere senza diritto. Per il Paine l’Inghilterra era senza costituzione, perché con il
                Septennial Act aveva dimostrato che era soltanto una forma di
            governo che creava se stesso in base al proprio potere. Le differenze dal Burke sono
            sostanzialmente due: una politica, l’altra costituzionale. Sul piano politico il
            radicale e individualista Paine, difensore del popolo, non
            poteva certo consentire con la concezione organica della società del Burke, che
            privilegiava le classi e ceti che avevano un potere acquisito; sul piano costituzionale
            egli era fresco dell’esperienza americana, di una costituzione scritta elaborata da un
            potere costituente, per cui non poteva non ripudiare la concezione tradizionalistica
            inglese, secondo la quale per «costituzione» si intendevano alcuni principi fondamentali
            – tradizionali e razionali – immanenti nel diritto inglese e nel funzionamento delle sue
            istituzioni. 
Pur tuttavia, nella lotta contro
            l’onnipotenza del parlamento vengono chiariti due principi: da un lato, la costituzione
            è antecedente e superiore al governo, perché, per usare la formula di Paine, «il governo
            è solo una creatura della costituzione». Nel Medioevo si usava dire: quia lex
                facit regem. D’altro lato, tramite il contrattualismo, era emersa
            un’altra realtà costituzionale: l’elettorato. Se la Camera dei Comuni aveva un potere in
            base a una delega ed era un semplice rappresentante, il popolo, tramite le elezioni,
            diveniva un nuovo organo costituzionale: come il parlamento doveva controllare
            l’esecutivo, così esso, diceva Burke, doveva essere controllato dai propri elettori. E
            in caso di violazione di questi due nuovi principi? Per Burke, il diritto alla
            rivoluzione, teorizzato da Locke, poteva avere un’alternativa legale nell’obbligo a
            frequenti elezioni, che consentivano l’intervento diretto del popolo stesso; per Paine,
            in caso di violazione della costituzione, non c’era rimedio legale, se non il ricorso
            alla rivoluzione. 
Il parlamento inglese rimase, nella
            sua storia, sempre fedele, in via di principio, alla tesi della propria onnipotenza, e
            quindi mantenne una costituzione non scritta e flessibile. Talvolta usò e raramente
            abusò dei suoi poteri, perché la forza della tradizione ha sempre limitato e frenato
            l’azione del governo, quasi avesse una vincolanza giuridica. Burke, per primo, aveva
            sottolineato come la competenza puramente astratta del potere supremo fosse, di fatto,
            limitata da una competenza morale, la quale subordinava il volere occasionale a una
            ragione permanente, a principi intelligibili e vincolanti per qualsiasi autorità dello
            Stato. Al posto della costituzione, oggi, abbiamo le «convenzioni» della costituzione,
            le quali hanno profondamente modificato il settlement del 1689:
            esse, pur non essendo giuridicamente vincolanti, hanno, in un paese in
            cui la consuetudine ha tanta forza nelle diverse manifestazioni
            della vita, una loro efficacia, e il parlamento non ha mai osato sfidare ceti e classi
            abbastanza numerosi su ciò che è equo e giusto. Ma se il parlamento usasse il potere,
            che ha di diritto in base a questo principio così spesso ribadito, potrebbe anche
            derivarne un dispotismo popolare. 

5. Dal
            governo bilanciato al governo parlamentare 



Bolingbroke e Blackstone erano
            divisi sul tema dell’onnipotenza del parlamento, ma concordavano nell’affermare che
            l’Inghilterra era uno Stato misto, rielaborando in modo originale questo tema costante
            del moderno costituzionalismo inglese, nella piena consapevolezza della realtà del nuovo
            potere, quello legislativo, e della sua supremazia nello Stato. Per Bolingbroke il
            potere legislativo è diviso fra tre organi, di cui uno è il re, uno la camera elettiva,
            e, con funzioni di mediazione o di ago della bilancia fra i due, la camera ereditaria.
            Il re partecipa al legislativo non tanto in quanto capo del corpo politico o in quanto
            uno dei tre «stati» del regno, ma in virtù della sua regale potestà politica e cioè come
            detentore del potere esecutivo. Fermi alla separazione di esecutivo e legislativo, essi
            sono contrari a una loro rigida divisione, che porterebbe o alla paralisi del sistema
            politico, o alla distruzione di uno dei due poteri: per questo era necessario al re un
            potere di veto nel processo legislativo. La novità di questa soluzione costituzionale
            consiste nel fatto che collega il tema letterario dello Stato misto a un’analisi
            realistica – sulla base dell’esperienza storica – del funzionamento degli organi
            istituzionali, tenendo presente le loro particolari funzioni; essa apre, così,
            concretamente il discorso della moderna teoria della separazione dei poteri, quale sarà
            poi codificata da Montesquieu. Tutto il ragionamento è dominato dal principio che
            bisogna istituire un sistema di reciproci controlli, che garantisca alla struttura
            istituzionale, attraverso un accurato contrappeso degli organi, una situazione di
            equilibrio: è la teoria razionalistica dei checks and balances, dei
            pesi e contrappesi, una teoria fiduciosa di trionfare sulle passioni e sugli istinti,
            cioè sulla realtà elementare della forza, con un buon dosaggio dei poteri. Siamo ormai
            molto lontani dalla vecchia concezione dello Stato misto, che sostanzialmente
            poggiava sulla medievale concezione organica della società,
            intesa come corpo: dalla meccanica celeste newtoniana siamo passati alla meccanica
            sociale, che giostra calcolando e misurando le forze, quasi che il sistema politico sia
            come un orologio di cui si tratta di regolare il funzionamento. 
Il Burke si discosta da questo
            principio, che ha come veri avversari solo i radicali, ostili a una camera ereditaria e
            diffidenti del potere del re. Se ne discosta per la sua concezione organica della
            società, per cui il governo misto non è tanto una soluzione di meccanica costituzionale,
            quanto il modo di garantire un equilibrio tra i grandi interessi acquisiti del Regno,
            santificati dalla prescrizione e dalla consuetudine; se ne discosta per la sua sfiducia
            nell’illusione illuministica di controllare forze sociali e politiche, e cioè il potere,
            con sottili costruzioni intellettualistiche. La cosa veramente importante, per lui, era
            che il governo – l’antico gubernaculum – venisse esercitato secondo
            principi pubblici e su basi nazionali. Della teoria settecentesca del balanced
                government, nonostante alcune sue ingenuità illuministiche, qualcosa è
            rimasto, e di valido, proprio nelle moderne ingegnerie costituzionali, le quali
            concretamente studiano l’organizzazione dei poteri dello Stato e distribuiscono fra i
            vari organi una pluralità di funzioni, in modo da realizzare, nei necessari controlli,
            l’efficienza della macchina di governo, ancora alla ricerca della linea intermedia,
            secondo il vocabolario settecentesco, fra il dispotismo e l’anarchia, fra l’arbitrio e
            la licenza. 
L’altra rivoluzione invisibile, che
            si attuò nell’Inghilterra del Settecento, fu, infatti, la rottura di quel delicato,
            meccanico equilibrio, con il passaggio dalla «monarchia costituzionale», nella quale il
            re restava il capo del potere esecutivo, alla «monarchia parlamentare», nella quale il
            governo dipendeva dal consenso o dalla fiducia del parlamento. La Gloriosa Rivoluzione,
            infatti, non aveva risolto il problema di impedire il conflitto, sempre possibile, fra
            il potere esecutivo, che aveva bisogno di larghi mezzi finanziari e di una forte armata,
            se voleva essere presente nella lotta per l’egemonia in Europa e garantire una libera
            espansione alle forze economiche del paese, e il parlamento, che giustamente temeva che
            questi mezzi e questo esercito, una volta concessi al monarca, servissero solo per il
            soffocamento delle libertà inglesi. Il controllo politico del parlamento sull’esecutivo
            attraverso il necessario voto di fiducia a ogni gabinetto
            guidato da un primo ministro, fu la soluzione dell’antico contrasto fra
                gubernaculum e iurisdictio, del conflitto
            sorto per impedire quel rafforzamento della prerogativa reale, che era il portato
            necessario della crescita dello Stato moderno. In questa lunga durata storica,
            attraverso lo spaccato delle sue crisi, si vede una profonda trasformazione del
            parlamento da alta corte di giustizia, garante della iurisdictio, a
            rappresentanza della nazione, che forma il governo ed esercita il
                gubernaculum sotto il proprio controllo e quello
            dell’elettorato. Un potere esecutivo debole, sottoposto ai ricatti e ai capricci di un
            parlamento, che gli concedeva solo quel poco di ossigeno necessario a mantenerlo in
            vita, un boccone ogni tanto, come diceva Giacomo II, avrebbe condotto l’Inghilterra
            nella condizione paralizzata della Polonia; un governo di gabinetto, forte dell’appoggio
            del parlamento, perché da questo direttamente controllato, poteva chiedere al paese i
            sacrifici necessari, dato che nessuno avrebbe dubitato che essi erano per, e non contro,
            la libertà della nazione. In fondo il Protettorato di Cromwell, la dittatura in nome
            della rivoluzione, che pur cerca una base legale al proprio potere, promulgando una
            costituzione e convocando parlamenti, risponde a questa esigenza profonda dello Stato
            inglese, che ha la vocazione a non scomparire dall’arena internazionale. 
L’idea di affidare la direzione del
            governo alla persona capace di ottenere la fiducia dalla Camera dei Comuni, con le nuove
            figure giuridiche del gabinetto e del premier, non fu l’invenzione di teorici e di
            dottrinari; anzi, venne da questi molto spesso combattuta e osteggiata, perché la carica
            di primo ministro era sconosciuta al diritto inglese e ritenuta incompatibile con la
            costituzione del paese, basata sulla separazione dei poteri. Il regime parlamentare
            moderno emerge lentamente dalla prassi e in margine o contro la legalità; si rafforza in
            un periodo storico di relativa stabilità politica, per tanti versi assai grigio,
            dominato dalla corruzione politica, per cui spesso il premier comprava i voti dai
            parlamentari, mentre i primi due re della dinastia di Hannover dimostravano un limitato
            interesse per la politica. Nella nascita del regime parlamentare è necessario tenere
            metodologicamente distinte le due figure giuridiche, quella del gabinetto e quella del
            premier. Il Consiglio di gabinetto (Cabinet Council) appare sotto
            Carlo I con il fine di concentrare e rafforzare tutti i
            procedimenti esecutivi dello Stato: è un gruppo più ristretto o
            un comitato del Consiglio privato ed è un organo nuovo rispetto alla costituzione
            medievale, che nasce per rispondere alle esigenze della politica assolutistica degli
            Stuart; esso è presieduto dal re. Il gabinetto perde di rilievo nella seconda metà del
            Seicento, durante la quale si diedero altre combinazioni, come la
                Cabal (1667-1673), o il Committee for
                intelligence (1679 ss.), o la Junto whig
            (1694-1698); e acquista tutta la sua importanza solo con l’ascesa al trono di
            Giorgio I, che instaurò la prassi delle riunioni del gabinetto, senza la presenza del
            sovrano. 
Il premier, invece, deriva dal
            ministro favorito del re, che troviamo già sotto i Tudor: il punto di sviluppo e di
            potenziale rottura si può vedere quando il favorito comincia a servire come «canale di
            comunicazione», da un lato, fra la Corona e i ministri, sorvegliando il funzionamento di
            tutta la macchina di governo, e, dall’altro, fra la Corona e il parlamento, rendendosi
            responsabile degli atti del re. Il favorito finisce così per mettere in secondo piano la
            figura del sovrano: questo è già visibile durante il regno della regina Anna
            (1702-1714), con i due Lord alla Tesoreria Sidney, conte di Godolphin, e Robert Harley,
            conte di Oxford, che hanno una posizione diversa rispetto ai favoriti di Carlo II,
            Clarendon, Danby, Halifax, nella misura in cui cominciano a dipendere dal parlamento,
            anche se sono ancora servitori della regina. Dal favorito al premier, capo della
            maggioranza parlamentare, è un processo storico che dura più di mezzo secolo: se Edward
            Hyde, conte di Clarendon, poté esercitare un ruolo di straordinaria importanza nella
            direzione del governo (1660-1667), solo perché sostenuto dal favore e dal potere di
            Carlo II, sir Robert Walpole (1715-1717; 1721-1742), pur scelto e imposto da Giorgio I
            (1714-1727) fra i suoi sostenitori whigs, conservò il potere per
            l’appoggio del parlamento, nonostante l’ascesa al trono di Giorgio II (1727-1760), che
            gli era avversario, e si dimise soltanto quando la Camera dei Comuni espresse un voto di
            sfiducia nei suoi confronti (1742). Sotto la sua dittatura parlamentare emerge una delle
            più importanti conquiste giuridiche del sistema liberale: la sostituzione del principio
            della responsabilità «politica» del primo ministro all’impeachment,
            la responsabilità «penale» dei ministri del re. Gli antichi parlamenti non avevano altro
            mezzo di difesa contro la prerogativa e i suoi arbitri che
            l’incriminazione per alto tradimento dei cattivi consiglieri
            del re: per questa accusa morirono il conte di Strafford (1641) e l’arcivescovo Laud
            (1645), mentre Clarendon (1667) e Danby (1678) riuscirono a salvarsi con maggiore o
            minore difficoltà. Ora, invece, basta un semplice voto di sfiducia, che giudica una
            politica e non condanna a morte per tradimento una persona. A uno strumento eccezionale,
            diretto a limitare la prerogativa regia, viene sostituito un mezzo pacifico e ordinario
            per condizionare la politica del governo. Il re, così (come disse, per primo, Walpole),
            regna ma non governa: a governare, infatti, è il parlamento. 
Alla formazione del regime
            parlamentare non bastava che si fondessero le due figure del premier e del gabinetto:
            fusione che si ebbe con la presidenza, da parte del primo, delle riunioni di gabinetto e
            con la scelta dei ministri di suo gradimento. Era anche necessario l’affermarsi di un
            sistema di partito, per cui il premier è anche il capo del partito che, nelle elezioni,
            ha guadagnato il maggior numero di seggi. Il premier, il capo della maggioranza, è ormai
            teso a conquistare la prerogativa del re, per usarne i poteri, come quello di sciogliere
            la Camera dei Comuni; cosa che fece, per primo, Pitt il Giovane nel 1784. Il premier
            s’appresta, così, a diventare il vero King in Parliament, quel re
            in parlamento che aveva focalizzato l’attenzione del costituzionalismo inglese
            tardomedievale. Egli ha un potere enorme, frenato soltanto dalle consuetudini e dalle
            leggi non scritte, e sottoposto alla verifica delle elezioni. 
Questa profonda rivoluzione nel
            sistema di governo inglese o venne ignorata, come dal Blackstone, che è fermo alla
            separazione del potere legislativo da quello esecutivo come sola garanzia di libertà; o
            venne chiaramente avversata, come dal Bolingbroke nella sua battaglia contro sir Robert
            Walpole. La sua ferma difesa della costituzione, nel «Craftsman» e in
                Dissertation upon parties, contro i partiti che se ne volevano
            servire e la distorcevano ai propri fini, lo porta a condannare questa innovazione,
            rispetto all’assetto costituzionale del 1689, che violava l’indipendenza del parlamento
            dalla Corona (in verità si era verificato il processo opposto), per l’influenza del
            primo ministro sulle assemblee ottenuta spesso con la corruzione. Bolingbroke, fermo
            difensore dell’autonomia del parlamento proprio in quanto rappresentanza del popolo,
            condanna i partiti in quanto fazioni, che miravano all’interesse
            particolare e non a quello generale del paese, che rompevano
            l’unità della nazione e impedivano il formarsi di un vero e autentico spirito pubblico.
            Perché ci sia unità nazionale, secondo la tesi che svilupperà in Idea of a
                patriot King, è necessario un re patriota e non un re capo di un partito,
            un re che governi e sia la guida di tutto il suo popolo: il re deve rappresentare la
            coscienza morale della nazione e la sua grandezza storica. 
Quest’opera, scritta per il figlio
            di Giorgio II, diventò il manifesto politico del nipote, Giorgio III, quando ascese al
            trono nel 1760, per cui il sistema del governo parlamentare entrò rapidamente in crisi.
            Sino al 1782 il re governò personalmente, sostituendo al gabinetto, lasciato formalmente
            in vita, i «servitori del re», e facendo dei parlamentari dei propri pensionati. Ma creò
            anche nel paese e in parlamento una vivace opposizione; e dal dibattito uscì la prima
            chiara difesa del regime parlamentare, della sua particolare natura costituzionale.
        

6. Edmund
            Burke e la costituzione consuetudinaria 



Il saggio di Edmund Burke
            (1728-1797) dal titolo Thoughts on the cause of the present
                discontents (1770) rappresenta la grande svolta del pensiero
            costituzionale inglese. Per Burke, scomparsa la prerogativa del re, appare l’«influenza»
            che è riuscita a trasformare il parlamento da antagonista a strumento del potere reale.
            Non si tratta più, come per il passato, di una delega di potere a uomini di grandi doti
            naturali o di grande reputazione acquisita, influenti per il prestigio o per l’origine
            popolare, che garantiva al popolo un peso nel governo: si tratta della formazione di un
            nuovo partito, quello degli «uomini del re», composto da persone che non godevano
            considerazione e credito nel paese, che ha svuotato sia il governo che il parlamento.
            Così, ogni questione era trasferita dal giudizio dei partiti nazionali al gioco di una
            clientela personale: e il governo perdeva il consenso e il sostegno del paese. 
Per Burke – e questo è il nocciolo
            della sua argomentazione – il sistema di favoritismo nella formazione del governo è in
            contrasto con il principio della costituzione, con la natura del potere legislativo:
            infatti i poteri discrezionali, che necessariamente sono in mano al monarca, debbono
            essere esercitati secondo principi pubblici e basi nazionali.
            In breve: nei regimi fondati sulla volontà del popolo la costituzione del ministero deve
            seguire la costituzione del corpo legislativo, dato che sia la legge che il magistrato
            sono creature di tale volontà. Il principio dogmatico della separazione dei poteri è
            criticato in base a considerazioni pratiche: se l’amministrazione non corrisponde alla
            legislatura tutto cade nel disordine: le leggi sono violate nella loro applicazione, il
            popolo non ha più fiducia nell’esecutivo. Il sistema parlamentare – e cioè la necessaria
            fiducia del parlamento al governo – è meglio, per Burke, dell’elezione popolare dei
            magistrati, perché evita i pericoli di un’eccessiva democrazia. Fra l’anarchia e il
            dispotismo questa resta l’ottima soluzione, già saggiata dall’esperienza. 
Burke è il primo a far compiere una
            radicale svolta al costituzionalismo inglese, e tutta la sua nuova costruzione si
            appoggia alla scoperta, con David Hume, della funzione del partito politico, che
            consente di avere un legame con i sentimenti e le opinioni del popolo, e alla
            rivalutazione della funzione esecutiva, del momento squisitamente «politico» del
            governo. Egli distingue il «partito» dalla «fazione»: se il primo è un gruppo di uomini
            unito per promuovere, attraverso tentativi congiunti, l’interesse nazionale sulla base
            di alcuni particolari principi, sui quali sono tutti d’accordo, la fazione è un gruppo,
            senza alcun principio pubblico, che dispensa favori e piaceri; il primo serve a
            collegare la rappresentanza alla nazione, il secondo a dividerle. Attraverso i partiti
            si articola l’influenza dei grandi interessi del regno – da quelli terrieri a quelli
            commerciali – mentre le fazioni hanno solo una funzione disgregatrice del tessuto
            sociale. 
Inoltre, Burke sposta il suo
            interesse dall’assemblea, luogo del consenso, al governo, luogo dell’esecuzione; e
            giunge a una soluzione profondamente innovatrice, proprio perché si è liberato dalla
            mitologia settecentesca, tipica dei liberali e soprattutto dei democratici, tutti
            entusiasti della divisione dei poteri. Per tutti loro il governo rappresenta il male,
            anche se un male necessario, da cui, per salvaguardare la libertà dell’individuo o la
            sovranità del popolo, ci si deve difendere. Per la mitologia settecentesca il compito
            del governo si riduce, così, a quello di una meccanica e subalterna «esecuzione» della
            volontà della nazione, o, meglio, a quello di tirare le somme di un sillogismo di cui la
            legge votata dalla nazione sarebbe la premessa maggiore. A
            questa concezione «intellettualistica», secondo la quale il governo non è tanto un
            potere in atto, ma un cervello che, in modo del tutto simile a quello del giudice, deve
            stabilire un ponte fra le leggi e i fatti, Burke contrappone una concezione «politica»,
            secondo la quale il governo è un centro di azione, una forza propulsiva che rende «viva,
            attiva e effettiva» la costituzione. La libertà è salva non quando il governo è un
            semplice commesso più o meno autonomo della volontà generale, ma quando è forte e
            potente, perché ha il consenso del parlamento e il parlamento il consenso del popolo. Al
            principio dell’equilibrio dei poteri destinati a neutralizzarsi l’un con l’altro, tipico
            dei liberali, o al principio di un governo sempre sottomesso all’assemblea, e revocabile
            a vista, dei democratici, insomma a un esecutivo debole, Burke contrappone un sistema
            unidirezionale di controlli, il cui schema è questo: popolo → parlamento → governo, ma dove l’ultimo elemento è la
            vera forza propulsiva della vita sociale. Insomma, egli individua già le caratteristiche
            del moderno parlamentarismo britannico inteso come supremazia o primato politico
            dell’esecutivo, e mostra come il Cabinet Government sia il cuore
            del sistema costituzionale britannico. 
Così il conservatore Burke,
            l’esaltatore della continuità delle istituzioni inglesi, il difensore dei diritti
            ereditari della Corona e dei Lord, seppe innestare a quel patrimonio di carattere
            ereditario, in cui per lui – avversario dell’astratta metafisica – consisteva la
            costituzione inglese, un principio nuovo, rivoluzionario, che egli giustificava soltanto
            in base a un’esigenza di autoconservazione o di riadattamento, ma che anticipa di
            diversi decenni l’evoluzione costituzionale di molti paesi. Il suo intuito politico non
            era bloccato da certezze dottrinarie. Ma fu, Burke, un conservatore? O, in qual misura,
            è l’autentico rappresentante e teorico del sistema parlamentare inglese alla fine del
            Settecento? Da un’ottica continentale egli fu certamente un conservatore; anzi con le
                Reflections on the Revolution in France (1790) – nelle quali
            continuò a difendere il regime parlamentare – egli diede alla cultura politica il grande
            classico del conservatorismo, il cui influsso è ancor oggi vivissimo. Da un’ottica
            inglese e tenendo ferma l’angolatura costituzionale, nessuno, meglio di lui, esprime
            quella merce, così difficilmente esportabile proprio per un paese nato dal commercio,
            che è il costituzionalismo inglese.
        
Infatti il senso del passato e della
            tradizione, della continuità che opera profondamente nella storia dei superficiali
            rivolgimenti, non è una teoria del Burke, ma corrisponde alla mentalità di un popolo,
            formatosi, prima, attraverso la common law, poi attraverso quella
            orgogliosa Whig interpretation of history, per cui la presenza
            dell’antico, come si è giustamente rilevato, è divenuta quasi un elemento naturale del
            paesaggio inglese. Alla fine del Settecento i radicali, eredi dei Livellatori,
            iniziarono la loro battaglia per una costituzione scritta, per i diritti dell’uomo, per
            un allargamento e una razionalizzazione del suffragio elettorale, per l’eliminazione
            dell’ereditaria Camera dei Lord, per un ulteriore ridimensionamento del potere del re,
            per una radicale separazione della Chiesa dallo Stato; ma si trovarono, puntualmente,
            contro il Burke, un avversario e un polemista reso più implacabile dagli avvenimenti
            francesi. 
Guardando a distanza, i radicali
            persero la battaglia strategica, anche se vinsero molte battaglie tattiche, le quali,
            però, possono essere giustificate proprio con la burkiana tattica divina della storia.
            L’Inghilterra, la nazione ove la storia del costituzionalismo presenta la maggior
            continuità, non ha ancora avuto bisogno di una costituzione scritta o di una
            dichiarazione dei diritti dell’uomo; ma rarissimi sono i casi in cui i partiti hanno
            violato le regole, non scritte, del gioco, e le corti, amministrando l’antichissima
                common law, garantiscono efficacemente i diritti civili dei
            cittadini. I radicali hanno vinto nell’Ottocento, con i Reform
                Bills (1832, 1867, 1884, 1918, 1948), le battaglie per l’allargamento del
            suffragio elettorale e per la razionalizzazione dei collegi; ma in Inghilterra, oggi,
            non ci si stupisce, come in Europa, se il partito che ottiene più voti guadagna, invece,
            meno seggi. In fondo queste riforme potevano rientrare nella logica conservatrice del
            burkismo: egli aveva ammonito che lo Stato, per conservarsi, deve anche sapersi
            rinnovare, e la società inglese alla fine del Settecento, con la rivoluzione
            industriale, stava profondamente trasformandosi nei suoi interni equilibri sociali, per
            cui bisognava dare spazio ai nuovi interessi costituiti; egli, infatti, aveva sempre
            temuto che la Camera dei Comuni fosse un corpo separato, che agisse in nome di un
            proprio originario potere e cessasse di essere il rappresentante di tutta la nazione,
            per divenire una semplice consorteria non controllata dal popolo. In questa logica una
            riforma era necessaria. Con il tempo i poteri della Camera dei
            Lord e la prerogativa del re sono venuti progressivamente diminuendo, se non
            nullificandosi: ma questo non è successo per l’intervento arbitrario dell’uomo nella
            storia che forza la realtà; è avvenuto con lungo decorso di tempo, per quella
            desuetudine che è l’aspetto opposto della consuetudine, per cui i loro diritti sono
            finiti per cadere in prescrizione. Si può dire che in quest’ottica burkiana era giusto e
            legittimo che i Beatles, espressione di quella contestazione giovanile che ha pervaso le
            società industriali avanzate, venissero nominati dalla regina d’Inghilterra baronetti. 
Prima della Rivoluzione francese
            l’Inghilterra ha però ormai consolidato il suo regime parlamentare, per merito di
            William Pitt il Giovane, che era divenuto il capo del risorto partito Tory: non avendo
            ottenuto nel 1784 la fiducia del parlamento, egli ottiene la solidarietà del gabinetto,
            scioglie la Camera dei Comuni e procede a nuove elezioni, e potrà tornare a governare
            con più vigore con il consenso del popolo. L’interregno del re patriota era così
            terminato, e l’Inghilterra è in grado di affrontare le guerre scatenate dalla
            Rivoluzione francese. 
﻿




Capitolo sesto 

Le origini coloniali del costituzionalismo americano 

Il capitolo analizza le radici coloniali del costituzionalismo americano, in
                cui nel Settecento si passò da un ragionamento strettamente giuridico a un discorso
                più vasto, improntato ai principi dell’Illuminismo, sui diritti degli individui e
                dei popoli. In questo pensiero, c’è anche una profonda linea di continuità nei temi
                di fondo, che lega le successive tesi giuridiche alla posteriore filosofia politica,
                la quale, tramite Paine e Jefferson, sembra avere un timbro più europeo che
                americano. In questa profonda linea di continuità risiede la filosofia politica
                della Rivoluzione americana, il suo originale apporto alla storia del
                costituzionalismo: essa consiste, in sintesi, in un discorso sul governo, che sempre
                prescinde dal concetto maturato sul continente con la crescita dello Stato moderno,
                quello di “sovranità”, inteso come un potere indivisibile e ‘legibus solutus’. E
                questa novità la ritroviamo proprio nelle due direttrici lungo le quali si muove la
                polemica contro l’Inghilterra e che saranno poi alla base della ricostruzione
                costituzionale: quella di un legislativo limitato dai diritti che gli americani
                avevano in quanto inglesi, e quella, potenzialmente federalistica, di un
                Commonwealth di libere nazioni, ciascuna con le proprie assemblee, con un parlamento
                a Londra che trattava soltanto le questioni più generali. 





1. Le
            esperienze costituzionali degli anni 1776-1788 



Tra il 1776 (o il 1761) e il 1788 (o
            il 1803) abbiamo in America un periodo storico del più grande interesse per la
            formazione del moderno costituzionalismo, dato che non solo fu intensissima l’attività
            del redigere nuove costituzioni, ma anche rapido il progressivo perfezionamento tecnico
            nella loro elaborazione e nella loro legittimazione. Perché queste date? Il 4 luglio
            1776 il Congresso continentale approvò la Dichiarazione
                d’indipendenza dalla madrepatria delle tredici ex colonie: due Stati (New
            Hampshire e South Carolina) si erano già dati una costituzione e, subito dopo il luglio,
            nel 1776, saranno seguiti da altri sei Stati (Virginia, New Jersey, Delaware,
            Pennsylvania, Maryland, North Carolina); nel 1777 abbiamo le costituzioni della Georgia
            e del New York, nel 1778 quella del Massachusetts, mentre il Connecticut e il Rhode
            Island preferiscono mantenere con pochi cambiamenti le vecchie Carte coloniali. La
            costituzione scritta è un fatto rivoluzionario nella storia del costituzionalismo; e in
            America fu sentita da tutti come cosa naturale e necessaria. Nel 1788, con la ratifica
            della Costituzione degli Stati Uniti d’America da parte della
            maggioranza degli Stati, viene portato a compimento un processo storico di unificazione
            o meglio di federazione delle colonie, che era già iniziato con il Congresso di Albany
            (1754), con il Congresso dello Stamp Act (1765), con il primo
            (1774) e poi con il secondo Congresso continentale (1775) e che si era provvisoriamente
            concluso nel 1777 con l’approvazione degli Articoli della
                Confederazione (entrati in vigore solo nel 1781). Ma, per intendere nella
            sua più originale natura il costituzionalismo americano, bisogna ricordare anche il 1761
            e il 1803. Nel 1761 inizia già la «piccola rivoluzione», in
            seguito a una famosa arringa di James Otis, contro i Writs of
                assistance: richiamandosi al Coke, egli dichiarò che le corti giudiziarie
            dovevano ritenere nulli e privi di efficacia gli statuti del parlamento contrari alla
            legge fondamentale. Nel 1803 il giudice Marshall affermò che era dovere della Corte
            suprema di sindacare le leggi del Congresso, giudicandole in base alla costituzione:
            quell’esigenza, con cui inizia la rivolta, trova così, finalmente, la sua pratica
            attuazione. 
Inoltre, questa esplosione
            costituzionale ebbe, come immediato retroterra culturale, i dibattiti e i libelli degli
            anni 1761-1776, che culminarono nella famosa Dichiarazione
                d’indipendenza: nel momento della costruzione dei nuovi Stati non si
            potevano certo dimenticare i principi per cui si era combattuto. Questi opuscoli
            sembrano, tutti, noiose comparse giuridiche, con cui vengono rivendicati i diritti degli
            americani; eppure quel dibattito provinciale, che scaturisce dalla lotta pratica e si
            sviluppa nel caldo di una battaglia politica, mostra un pensiero vivo, che tocca la
            sostanza dei problemi, parimenti lontano da una semplice erudizione come dai miti
            politico-letterari. Non vi sono, certo, opere che spicchino sulle altre per coerenza
            sistematica e vigore sintetico; eppure alcuni libelli colgono i nodi costituzionali del
            problema: nel 1764 James Otis, con The rights of the Bristish Colonies
                asserted and proved, afferma che il parlamento, i cui poteri sono
            limitati dal diritto di natura, non può imporre tasse alle colonie; nel 1765 Daniel
            Dulaney, con Considerations on the propriety of imposing taxes on British
                Colonies, e John Dickinson, con The late regulations respecting
                the British Colonies, sostengono che il parlamento inglese ha solo il
            diritto alla tassazione esterna, per regolare il commercio in vista del bene
            dell’Impero; nel 1774 James Wilson, con Considerations on the nature and
                extent of the legislative authority, dichiara che i coloni non sono
            vincolati dalle leggi del parlamento inglese, perché in esso non sono rappresentati,
            mentre Thomas Jefferson, con Summary view of the rights of British
                America, ribadendo la distinzione fra «Corona» e «parlamento», afferma
            che le assemblee americane sono parte delle assemblee dell’Impero; e, nello stesso anno,
            entrano in scena Alexander Hamilton, con A full vindication, e John
            Adams, con una serie di lettere al «Boston Gazette», sostenendo le stesse tesi. Infine,
            nel 1776, il Common sense del radicale inglese Thomas Paine ottiene
            un clamoroso successo (centomila copie in meno di tre mesi),
            mentre la Dichiarazione d’indipendenza, definitivamente stesa da
            Jefferson, varca ben presto l’Oceano e viene salutata con entusiasmo da tutta la cultura
            illuministica, che in essa vede l’inizio dell’era della libertà. 
Tra il 1761 e il 1776 si assiste
            certo a una trasformazione di obbiettivi o a una maturazione del pensiero
            costituzionalistico: si passa dalla fiducia nelle Carte, ritenute idonee a garantire i
            diritti dei coloni, alla rivendicazione (verso il 1765) del diritto che gli americani
            avevano, come cittadini inglesi, di consentire alle imposte, per maturare poi (verso il
            1768) nella più elaborata teoria costituzionale dell’Impero, secondo la quale le colonie
            avevano completa autonomia legislativa ed erano obbligate a prestare fedeltà al solo re,
            per concludere, infine, nell’appello rivoluzionario in nome dei diritti inalienabili
            dell’uomo e del diritto del popolo di modificare il governo, qualora esso violi questi
            diritti. C’è anche una trasformazione del clima culturale, per cui da un ragionamento
            strettamente giuridico si passa a un discorso più vasto, improntato ai principi
            dell’Illuminismo, sui diritti degli individui e dei popoli. Eppure, in questo pensiero,
            c’è anche una profonda linea di continuità nei temi di fondo, che lega le successive
            tesi giuridiche alla posteriore filosofia politica, la quale, tramite Paine e Jefferson,
            sembra avere un timbro più europeo che americano. 
In questa profonda linea di
            continuità risiede la filosofia politica della Rivoluzione americana, il suo originale
            apporto alla storia del costituzionalismo: essa consiste, in sintesi, in un discorso sul
            governo, che sempre prescinde dal concetto maturato sul continente con la crescita dello
            Stato moderno, quello di «sovranità», inteso come un potere indivisibile e
                legibus solutus. E questa novità la ritroviamo proprio nelle
            due direttrici lungo le quali si muove la polemica contro l’Inghilterra e che saranno
            poi alla base della ricostruzione costituzionale: quella di un legislativo limitato dai
            diritti che gli americani avevano in quanto inglesi, e quella, potenzialmente
            federalistica, di un Commonwealth di libere nazioni, ciascuna con
            le proprie assemblee, con un parlamento a Londra che trattava soltanto le questioni più
            generali. Da questo derivano importanti conseguenze: mentre il pensiero europeo ragiona
            in termini di Stato (o di parlamento) sovrano, quello americano ragiona sempre con
            l’antitesi società-governo, approdando il primo a una
            concezione monistica (e talvolta statolatrica), il secondo a una visione pluralistica,
            se si vuole alla Staatslehre e alla
                Korporationslehre. Sul piano immediatamente politico questo
            comporta che, in un regime repubblicano, il problema di controllare e limitare il
            governo si traduca nel problema di limitare e controllare non il re, ma la classe
            dirigente, in difesa dei diritti della società o del popolo. 
L’intervento di Paine dà respiro e
            universalità a questa noiosa controversia forense: il radicalismo inglese, nato nel
            Seicento e ancora fedele agli ideali di questo secolo, s’incontra – ma è un incontro in
            cui si daranno anche molti equivoci – con il «tradizionalismo» dei coloni, la cui
            cultura giuridica è ancora ferma ai grandi temi del Seicento, il secolo in cui si
            formarono le colonie. Si prendano alcune note affermazioni di Paine e si capirà come in
            esse gli americani dovessero totalmente riconoscersi. Il nuovo «cittadino» americano
            affermava che la società è il prodotto delle nostre necessità, mentre il governo lo è
            della nostra cattiveria; per questo la società è una benedizione e il governo è un male,
            anche se necessario, e quindi deve essere limitato. O ancora: 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. E, prima del ritorno in Europa, nel 1787 dedicò i suoi scritti al
            rafforzamento dell’Unione contro le tendenze centrifughe dei piccoli Stati, vedendo nel
            federalismo la più felice forma di governo possibile. Il Paine, in realtà, ci ha dato il
            grande principio del costituzionalismo, affermando: «Una costituzione non è l’atto di un
            governo, ma l’atto di un popolo che crea un governo: un governo senza costituzione è un
            potere senza diritto»; «una costituzione è antecedente a un governo: e il governo è solo
            la creatura della costituzione». 
Dal punto di vista costituzionale si
            tratta di un processo storico abbastanza unitario, che ha i suoi progressivi sviluppi e
            i suoi perfezionamenti tecnici; ma anche le sue rotture: se la costituzione della
            Virginia esercitò inizialmente la massima influenza, quella della Pennsylvania costituì
            un’inversione di tendenza, mentre quella del Massachusetts rappresentò il punto
            d’approdo di questa esperienza costituente. Infatti molte costituzioni furono sottoposte
            a una revisione, e nell’ordine: il South Carolina nel 1778; il Massachusetts, nel 1780,
            dopo che gli elettori avevano respinto quella del 1778; il New Hampshire nel 1784; la
            Georgia nel 1789; la Pennsylvania nel 1790. Da un’ottica
            costituzionale non bisogna enfatizzare i conflitti e i dissensi politici tra
            conservatori e radicali, e poi tra federalisti e repubblicani, perché questi sono
            appunto conflitti e dissensi politici fra i due nascenti partiti del sistema politico
            americano, non scontri fra diverse e opposte «metafisiche» costituzionali, dato che
            l’accordo fu sempre facilmente raggiunto. I «ribelli» erano solo un’esigua minoranza,
            che non incise su questo processo costituzionale. Parimenti c’è un conflitto fra i
            sostenitori di una maggiore unificazione fra gli Stati e i sostenitori, invece, di una
            loro maggiore autonomia, ma anche qui l’accordo ci fu. 
Tuttavia, al di sopra di questi
            dissensi, emergono alcune caratteristiche comuni. Innanzitutto la costituzione doveva
            essere un documento scritto, che contenesse sia una dichiarazione dei diritti del
            cittadino (e le abbiamo in sette costituzioni su undici) per limitare i poteri del
            governo, sia una chiara organizzazione dei poteri, basata sul principio di una
            separazione del legislativo dall’esecutivo, con l’autonomia del potere giudiziario. In
            secondo luogo queste costituzioni non furono stese da una normale assemblea, ma quattro
            da una convenzione rivoluzionaria, sei da un’assemblea a ciò autorizzata, e cioè da
            un’assemblea costituente, meno il Massachusetts, che volle, oltre a una convenzione
                ad hoc, un referendum popolare per la definitiva approvazione
            della costituzione. La stessa costituzione degli Stati Uniti d’America venne ratificata
            da convenzioni statali appositamente elette. La tecnica di approvazione del documento,
            che doveva fondare e regolare la vita dello Stato, aveva raggiunto in pochi anni un
            progresso inaspettabile. Infine queste costituzioni appaiono rigide, e cioè non
            modificabili da una normale maggioranza legislativa: questo presuppone la chiara
            coscienza della distinzione fra «costituzione» e «legge», e implica che i poteri del
            legislativo siano definiti e limitati. Quattro Stati prevedono un
                iter speciale per la procedura di revisione costituzionale,
            mentre il New York introduce uno speciale consiglio incaricato di prendere in esame le
            leggi prima che vengano votate e la Pennsylvania istituisce un consiglio di censori che
            deve vegliare affinché l’assemblea non violi la costituzione. La costituzione federale,
            infine, prevede una particolare procedura di revisione costituzionale o attraverso i due
            terzi di entrambe le camere o attraverso una convenzione, se la richiesta viene dagli
            Stati. 
Il vero contrasto fra conservatori e
            radicali si accese sul modo di organizzare concretamente la divisione dei poteri. I
            conservatori puntavano su una democrazia «bilanciata», nella
            quale il sistema bicamerale e il potere di veto alle leggi dato al governatore (prima
            eletto dal corpo legislativo, poi direttamente dal popolo) costituisse un equilibrio di
            organi in cui nessuno potesse sopraffare l’altro: alla base c’era una pessimistica
            sfiducia nell’uomo, che il potere può rendere cattivo. I democratici, invece, puntavano
            a una democrazia «populistica», fondata sulla volontà della maggioranza, nella quale il
            potere preminente doveva spettare all’unica assemblea, espressione diretta della
            sovranità popolare: la volontà del popolo era, illuministicamente, buona. Si prenda, ad
            esempio, la prima costituzione della Pennsylvania che, assieme alla Virginia, al
            Massachusetts e allo Stato di New York, è uno degli Stati più importanti. Essa è la più
            democratica delle costituzioni degli Stati americani, alla cui redazione parteciparono
            attivamente Benjamin Franklin e Thomas Paine: a un esecutivo estremamente debole e non
            monocratico corrisponde il potere dell’assemblea di mettere sotto accusa ogni
            magistrato, sia del ramo esecutivo che di quello giudiziario, di destituirli per cattiva
            condotta, di nominare gli ufficiali dell’esercito. Ma l’ideologia estremista, quella dei
            ribelli, restava esclusa anche dalla Pennsylvania: essa non voleva un governo di leggi,
            ma il potere esistente nella gran massa del popolo di alterare o annientare ogni forma
            di governo per nessun motivo che non sia il suo sovrano arbitrio. Tutte le costituzioni
            prevedevano, in misura maggiore o minore, meccanismi atti a favorire la circolazione
            della classe politica, con frequenti elezioni, con la rotazione delle cariche, con la
            non rieleggibilità dopo un certo periodo di tempo. E tutte riconoscevano la libertà di
            stampa e la libertà religiosa, purché si credesse in Dio e nelle verità della Bibbia,
            stabilendo, anzi, alcune misure economiche a favore delle chiese. Ciò non contrastava
            con la scoperta di un nuovo diritto, il diritto alla felicità: religione e
            secolarizzazione sembravano incontrarsi nel Nuovo Mondo. 
La vittoria della Federazione sulla
            Confederazione è stata vista come il Termidoro della Rivoluzione americana, come il
            trionfo dei conservatori sui radicali, fautori di vaste autonomie agli Stati, ostili
            alla potenza dell’esecutivo federale. Ma, con la fine della guerra contro l’Inghilterra
            (1783), ci si era resi conto di tutti i limiti della struttura confederale, quale era
            stata stabilita dagli Articoli della Confederazione, stesi nel
            1776-1777 ed entrati in vigore solo nel 1781. L’organizzazione
            confederale si basava su una sola assemblea dove sedevano i rappresentanti (da 2 a 7)
            dei singoli Stati, ciascuno dei quali disponeva di un solo voto; nessuna misura era
            prevista per un vero potere esecutivo confederale: questo aveva consentito agli egoismi
            degli Stati di trionfare e di ritardare la condotta della guerra. Ma ora ci si trovava
            di fronte a un vuoto politico, all’esigenza di istituzionalizzare il potere, se
            l’America voleva essere una nazione: per mettere fine all’anarchia politica ed economica
            bisognava rafforzare, insieme, e il momento unitario contro quello autonomistico, e il
            momento esecutivo, contro i pericoli dell’assemblearismo che si ebbe sotto gli
                Articoli della Confederazione. 
Così, nello scontro fra i fautori
            della Confederazione (spesso i piccoli Stati) e i sostenitori dello Stato unitario
            (spesso i grandi Stati), si arrivò, dopo lunghe e faticose trattative, alla Convenzione
            di Filadelfia (1787), che aveva interpretato in modo estensivo il mandato conferitole
            dal Congresso di emendare i vecchi Articoli, a un singolare
            compromesso, che dava origine a una forma di Stato radicalmente nuova, lo Stato
            federale, una via di mezzo o meglio una sintesi fra la Confederazione e l’Unione.
            Infatti, per garantire l’autonomia degli Stati, si stabilì che al Senato essi dovessero
            mandare una rappresentanza eguale, eletta dai rispettivi corpi legislativi; per
            garantire l’unità, che alla Camera dei deputati ciascuno Stato potesse mandare un numero
            di rappresentanti in proporzione alla propria popolazione, eletti dal popolo;
            perfezionava il compromesso il fatto che il Senato era competente nella politica estera,
            mentre alla Camera dei deputati era riservata la competenza in materia finanziaria. Non
            ci si era accorti che, anche questa volta, era saltata la logica europea della
            sovranità, dato che in uno stesso Stato coesistevano assemblee legislative indipendenti,
            quella federale e quella statale, sotto la supremazia della costituzione, la quale a
            ciascuna assemblea attribuiva particolari poteri: la sovranità era, di fatto, divisa. 
Fu scelto poi d’accordo un esecutivo
            monocratico, eletto non da grandi elettori, come volevano alcuni, ma direttamente dal
            popolo; un esecutivo che ben presto amplierà il proprio potere, in base alla dottrina di
            Hamilton dei «poteri impliciti» del presidente: egli poteva fare non già quello soltanto
            che era previsto dalla costituzione, ma anche ciò che non era
            espressamente proibito, perché aveva i «poteri impliciti»
            necessari ai fini che doveva perseguire. La costituzione federale non prevedeva una
            dichiarazione dei diritti: essi furono votati in un secondo tempo, nel 1791, e
            costituiscono i primi dieci emendamenti. 
Tuttavia la costruzione
            costituzionale non era terminata: mancava ancora un istituto, sia per realizzare il
            governo limitato, sia per impedire pericolose tensioni nello Stato federale; mancava,
            cioè, il giudice sulla terra. L’esigenza avanzata da James Otis nel 1761, secondo la
            quale «una legge contraria alla costituzione è nulla», e poi ribadita in numerosi
            pamphlets e nella Circular letter del Massachusetts (1768), ci mise
            più tempo ad affermarsi sul piano istituzionale, anche se era in piena sintonia con
            tutto l’orientamento politico della rivolta delle colonie americane contro l’onnipotenza
            del parlamento inglese: la Rivoluzione americana, sul piano costituzionale, rappresentò
            infatti il conflitto fra due diverse concezioni del potere legislativo, fra quella
            propugnata dal Coke e dal Locke, del legislativo limitato, e quella, teorizzata
            dall’Hobbes e dal Blackstone, del legislativo legibus solutus; o,
            se si vuole, fra la medievale teoria della supremazia della legge e la moderna teoria
            della sovranità. Ma era un’esigenza che andava soddisfatta, al più presto, sul piano
            istituzionale, per un duplice ordine di motivi: da un lato le costituzioni americane
            prevedevano tutta una serie di diritti dei cittadini, ma non prevedevano alcun rimedio
            legale, e cioè efficace, nel caso le assemblee li avessero violati (solo in Pennsylvania
            c’era un disarmato consiglio dei censori); dall’altro lato la costituzione federale non
            prevedeva modi con cui dirimere il sempre possibile conflitto fra Stati e Stato
            federale, dato che si erano divisi la sovranità sullo stesso popolo. 
Bisognava, così, trovare un
            regolatore, sia per limitare il legislativo, sia 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 attribuì ancora al potere giudiziario il compito di garantire ai singoli
            Stati, come allo Stato federale, 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, ma la costituzione degli Stati Uniti non
            prevedeva espressamente lo judicial review, la revisione delle
            leggi attraverso il giudizio, anche se l’art. 3, sez. II, e l’art. 6, sez. II, ne
            costituiscono il necessario presupposto. È stata la stessa giurisprudenza della Corte
            suprema a dare corpo e realtà a questo principio; e 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 ebbe grande influenza nello svolgimento del diritto americano. Nella causa Marbury
            contro Madison del 1803, 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
            suprema deve determinare il campo di applicazione di ciascuna. Così, se una legge è in
            contrasto con la costituzione, la Corte suprema 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
            dovrebbe 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 vincolate da questo strumento». La
            revisione delle leggi attraverso il giudizio si è 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. 
Chi esamini questa sentenza, in cui
            culmina il costituzionalismo americano, con un’ottica medievale e non moderna, la potrà
            meglio intendere partendo dall’antica dicotomia fra gubernaculum e
                iurisdictio. Certo, i contenuti sono radicalmente cambiati: al
            posto del re c’è un processo politico democratico in una società pluralistica; al posto
            della vecchia legge consuetudinaria una costituzione scritta, contenente i diritti che
            ai cittadini sono garantiti da un giudice, che accerta e dichiara la legge. 
Nel breve giro di pochi anni,
            tredici rissose e indisciplinate colonie erano riuscite, durante una guerra e in mezzo a
            tensioni politiche e sociali, a diventare una nazione, dandosi nuove costituzioni,
            secondo formule ignote al costituzionalismo europeo, le quali si dimostrarono valide ed
            efficaci, e a unirsi in uno Stato federale, la cui costituzione è tutt’ora in vigore. Da
            quale arcana sapienza venne fuori questo processo costituzionale, così rapido, così
            intenso, ma soprattutto dotato di grande fantasia creatrice? Gli storici sono soliti
            ricordare Coke, Harrington e Locke, certamente ben conosciuti
                dall’élite coloniale, per la supremazia della legge; l’influsso
            del contrattualismo e del giusnaturalismo con Burlamaqui e Vattel; Montesquieu, il
            teorico della separazione dei poteri; e infine, quel clima illuministico che sarebbe
            alla base delle dichiarazioni dei diritti americani e francesi. Questa interpretazione
            convince sino a un certo punto: le costituzioni, quando reggono la prova del tempo, non
            possono essere costruzioni astratte in base alle mode e alle influenze culturali di
            altri paesi. Esse devono corrispondere a un’esperienza storica collettiva, quasi a
            un’inveterata abitudine di governo: in realtà, quell’esplodere nel 1776 non fu un fatto
            rivoluzionario, ma il consolidamento di un processo secolare e autonomo, che non altera
            il sistema; un processo secolare e autonomo, che aveva visto come protagonisti non tanto
            grandi uomini politici o ristrette élites, ma i coloni, a contatto
            con le nuove e sconosciute esperienze della «frontiera»: il costituzionalismo americano
            è un fatto nuovo e originale, perché i boschi del Nord America trasformarono
            profondamente, sin dall’inizio della colonizzazione, quel retaggio culturale che gli
            emigranti si portavano dall’Inghilterra. Per questo si è parlato
            di un’esperienza storica collettiva, un’esperienza o un
            retaggio che, nel 1770, tocca una popolazione di appena due milioni e duecentomila
            anime. 

2. Le Carte
            regie e i tre tipi di colonizzazione 



Le Carte concesse dal re
            d’Inghilterra per favorire i primi insediamenti inglesi sulle coste dell’America del
            Nord erano dei documenti «privati». Con la parola «privato» si vuole soltanto
            sottolineare la particolarità dei rapporti instaurati da questi documenti giuridici,
            concessi dal re in base ai suoi poteri di prerogativa, e quindi senza passare attraverso
            il parlamento. Le Carte, infatti, ebbero all’inizio, come soggetti, non la madrepatria o
            la colonia, ma il re e un feudatario o il re e una società per azioni. I coloni, coloro
            che effettivamente davano vita alla piantagione, erano certo ricordati nelle Carte, ma
            soltanto sotto il profilo della tutela, dato che, nonostante l’emigrazione, continuavano
            a restare sudditi del re d’Inghilterra, e questi non poteva rifiutar loro la protezione
            delle sue leggi. Questa scarsa previdenza per le nuove realtà politiche e sociali, che
            l’emigrazione avrebbe creato, si spiega ricordando che, in quei tempi, la politica
            coloniale mirava piuttosto a finalità commerciali (la via delle Indie, il passaggio a
            Nord-Ovest) o allo sfruttamento delle possibili risorse minerarie del nuovo continente
            (le Carte costantemente riservano al re una percentuale dell’oro, argento e rame colà
            estratto). In breve: si ubbidiva alla tesi del mercantilismo, e non si pensava affatto a
            popolare sistematicamente i nuovi disabitati territori per costruire un solido impero.
            D’altra parte la parola «privato» risponde anche a un’altra esigenza: essa, infatti, è
            utile per meglio connotare il tipo della politica coloniale inglese all’inizio del XVII
            secolo. Mentre la potenza marittima della Spagna e del Portogallo è ormai al tramonto,
            inizia l’espansione coloniale della Francia, dei Paesi Bassi, dell’Inghilterra, che si
            attua per mezzo di compagnie commerciali. Essa si dirige verso l’America del Nord o le
            Antille, perché in quella Sud il monopolio concesso dal papa Alessandro VI alla Spagna e
            al Portogallo resta ancor saldo. La pace di Cateau-Cambrésis (1559) aveva limitato la
            validità degli accordi all’Europa, nulla stabilendo per le terre oltremare e per il
            diritto di navigazione sugli oceani. L’America del Nord restava
            una res nullius, a disposizione del più forte che fosse capace di
            conquistarla e mantenerla; poteva essere il teatro di numerose «guerre private» che,
            proprio perché private e in una zona da tutti considerata oltre la linea del diritto
            internazionale, non impegnava né comprometteva le grandi potenze. All’interno di questi
            comuni caratteri dell’espansione coloniale del tempo, quella inglese presenta una
            fisionomia tutta sua, nella misura in cui la formazione di queste compagnie commerciali
            era l’espressione della vitalità di una società fiduciosa nella libera iniziativa dei
            singoli, e politicamente gelosa delle proprie autonomie; per contro, nei Paesi Bassi o
            in Francia le compagnie erano piuttosto create artificialmente dallo Stato e quindi da
            esso direttamente dipendenti. Basti pensare agli Stati generali olandesi, i quali,
            quando decisero di unificare le diverse iniziative in una sola compagnia, quella delle
            Grandi Indie (1602), stabilirono che essa fosse gestita dallo Stato, anche se le azioni
            erano state sottoscritte da vasti strati di cittadini; o a un Richelieu, il quale,
            istituendo nel 1628 la Compagnia della Nuova Francia, era mosso soprattutto da
            considerazioni di politica estera. 
Il carattere privatistico della
            colonizzazione inglese dell’America, scarsamente controllata da parte della monarchia
            perché troppo impegnata nei problemi politica interna, consentì una varietà e una
            pluralità di esperimenti, dominati dagli ideali i più disparati: dallo spirito
            rinascimentale di avventura, che dominò alla fine del Cinquecento (da un Francis Drake a
            un Humphrey Gilbert, da un Walter Raleigh a un John Smith), a quello di una
            colonia-rifugio che ispirò sia i cattolici sia i protestanti nelle loro emigrazioni
            nella prima metà del Seicento. Per questa scarsa presenza politica della madrepatria, ci
            troviamo di fronte a una varietà e a una pluralità di esperimenti che erano suscettibili
            delle più profonde autonome trasformazioni, nella misura in cui la logica della realtà
            poteva essere più forte della ragion di Stato della madrepatria. Così, solo nell’ambito
            della colonizzazione inglese, i primi insediamenti riusciranno a far sentire la loro
            voce e a produrre autonome esperienze costituzionali. Queste diverse e così varie
            iniziative si verificarono in un periodo in cui la società inglese era impegnata nella
            lotta contro l’assolutismo politico e religioso, per affermare i principi costituzionali
            della Petition of Right o per lottare contro la Chiesa di Stato.
            Legisti, come sir Edward Coke, collaborarono alla stesura delle
            Carte, politici liberali, come Edwin Sandys, si impegnarono direttamente nella
            colonizzazione. D’altra parte cattolici, come Baltimore, o puritani, come Winthrop,
            parteciparono attivamente all’emigrazione. Sembra quasi che il Nuovo Mondo rappresenti
            già una valvola di sfogo per una società sottoposta a dure tensioni politiche e
            religiose, incapace di dare spazio a quelle nuove energie morali e sociali che erano
            maturate nell’età dei Tudor. 
L’iniziale soluzione giuridica per
            promuovere delle piantagioni nell’America del Nord fu quella di concedere vasti
            possedimenti in «proprietà» a una singola persona. Adottata da Elisabetta, questa
            soluzione giuridica non consentì, allora, alcuno stabile ed effettivo stanziamento, ma
            venne ripresa con successo dagli Stuart: sembra che questo sia stato lo strumento che
            meglio rispondeva alla loro politica coloniale. Infatti, anche limitando per varie
            ragioni di rapidità e di chiarezza l’indagine ai soli insediamenti dai quali poi si
            formeranno le tredici colonie che firmeranno la Dichiarazione
                d’indipendenza, risulta che ben nove colonie iniziano la loro vita come
            colonie in proprietà; e, di queste, otto sono Stuart. Per comprendere la natura
            giuridica di queste colonie in proprietà bisogna ricordare che, nell’Inghilterra del
            Seicento, il concetto di «proprietà» era assai diverso dal nostro attuale, o da quello
            romanistico, nella misura in cui consentiva la coesistenza di diritti diversi sulla
            stessa cosa, il dominium utile e il dominium
                regale o, se si vuole, la proprietà e la sovranità. È vero che in questo
            periodo si verifica in Inghilterra una notevole semplificazione della
                tenure feudale, per cui al feudo in
            capite, che instaura un vero rapporto di vassallaggio, subentra il
                free and common socage, trasmissibile e alienabile, e cioè una
            nuova forma di proprietà più semplice e più certa, ma soprattutto più adeguata a una
            società che stava entrando in movimento. E tutte le Carte parlano sempre di
                free common socage; ma la «proprietà» concessa è più una
            giurisdizione che un pezzo di terra, anche se poi questa è elemento necessario e
            indispensabile per lo stesso materializzarsi di quella giurisdizione. La colonia in
            proprietà, in fondo, era una soluzione omogenea alla struttura politico sociale
            dell’Inghilterra, dove il Lord del manor svolgeva importanti
            funzioni amministrative e aveva poteri «signorili». 
Infatti, la Carta con la quale Carlo
            I concesse a Cecil Calvert, secondo Lord Baltimore, la regione del Maryland, «unitamente
            a certi privilegi e a certe giurisdizioni che si addicono a un
            saggio governo», è una vera e propria concessione feudale; il Lord Proprietario doveva
            inviare, ogni anno, al re due frecce indiane come simbolo della sua fedeltà. Non solo:
            nella Carta c’è un esplicito richiamo alla contea palatina di Durham, che aveva
            conservato un notevole numero di privilegi feudali. Come in questa, il feudatario godeva
            di numerosi diritti e di vasti poteri, in quanto doveva difendere una zona di confine:
            così venivano riconosciuti al proprietario del Maryland «diritti, giurisdizioni,
            privilegi, prerogative, diritti di regalia, libertà, immunità e diritti reali e
            franchigie temporali qualsivoglia», proprio perché doveva «espandere i territori del
            nostro impero». In particolare, aveva il godimento delle regalie minori, l’immunità
            finanziaria, l’esercizio della giustizia, il potere di convocare e guidare un esercito.
            Analoghe sono le Carte concesse agli altri proprietari, anche se scompare il richiamo
            alla contea palatina di Durham. 
Una vera e propria differenza la
            possiamo trovare solo un secolo dopo, con la Carta concessa nel 1732 a James Edward
            Oglethorpe, con la quale gli veniva assegnata la Georgia: mentre le prime stabilivano
            che la proprietà fosse perpetua e trasmissibile, questa pone esplicitamente un limite di
            tempo di venti anni. Dopo la Gloriosa Rivoluzione e la vittoria del parlamento la
            stagione delle colonie in proprietà era ormai definitivamente tramontata. Oggi, chi
            tenga presente tutta la successiva evoluzione di queste nuove colonie, potrà con ragione
            svalutarne l’importanza per la storia del costituzionalismo americano, salvo due
            eccezioni, il cattolico Maryland e la quacchera Pennsylvania. 
Tuttavia, nel Seicento, fra le
            diverse iniziative che hanno portato alla colonizzazione del Nord America, ha un suo
            posto e un suo peso quella che era promossa non da motivi religiosi o da interessi
            commerciali, ma dalle ambizioni di una aristocrazia rurale, che sperava di estendere e
            di applicare alle vaste solitudini dell’America il sistema sociale inglese. Questo
            sistema, inoltre, meglio rispondeva alla concezione feudale dei poteri del re, propria
            degli Stuart. È vero, queste ambizioni rapidamente si spensero in fallimenti o in tante
            piccole guerre private: la «frontiera» americana non era un terreno favorevole per
            riprodurre il sistema inglese del manor, e la distruzione
            dell’aristocrazia procedeva di pari passo con la stessa
            colonizzazione. Alla vigilia della rivoluzione soltanto tre
            colonie in proprietà conservavano l’antico status; ed erano colonie
            che erano state promosse da forti personalità, come quella del cattolico Baltimore
            (Maryland) o del quacchero Penn (la Pennsylvania e il Delaware), i quali nell’America
            videro molto di più della semplice possibilità di ricreare una società aristocratica,
            perché ambivano piuttosto a una colonia di rifugio o a una colonia modello. La loro
            azione incontrò subito un fermo e valido interlocutore, il colono, il quale si dimostrò
            sin dall’inizio cosciente dei propri diritti di cittadino inglese, diritti che gli erano
            garantiti dalla Carta. Ma il risultato delle tensioni fra proprietari e coloni
            appartiene a un altro capitolo di questa storia, anche se trova la sua logica premessa
            nelle stesse Carte feudali, che, senza volerlo, aprirono le porte alla democrazia. 
L’altra via, che favorì la
            formazione di insediamenti sulle coste dell’America del Nord, fu quella che ubbidiva
            alla logica dell’espansione commerciale dell’Inghilterra, nella quale scarso peso
            avevano gli interessi meramente fondiari o signorili. Lo strumento giuridico che
            consentì questi insediamenti fu quello della società per azioni o, per usare il
            linguaggio del tempo, della company e della joint stock
                company, una società alla quale veniva riconosciuto il monopolio del
            commercio con una determinata regione. Dopo il fallimento di alcune iniziative
            individuali alla fine del Cinquecento (si pensi a sir Walter Raleigh), si rese
            necessario unire e concentrare le forze: le società così costituite ottennero dalla
            Corona, assieme al riconoscimento della loro personalità giuridica, il privilegio o il
            monopolio di commerciare e di sfruttare il continente nordamericano, sempre nella
            speranza di trovare oro, argento e rame. La politica di queste compagnie prevedeva
            stanziamenti al solo fine di stabilire alcuni punti strategici atti al commercio, allo
            sfruttamento delle eventuali risorse minerarie e, ovviamente, alla difesa; ma non aveva
            certo, come fine, quello del popolamento. La società correva dei rischi economici non
            per estendere i confini dell’Impero, ma per trarre immediati profitti. 
Lo strumento giuridico privatistico
            della company per queste finalità commerciali-coloniali non era
            nuovo, né per l’Europa, né per l’Inghilterra. L’Italia aveva conosciuto nel XIII secolo
            le compagnie private di Genova (le maone), e questo strumento fu utilizzato sia dalla
            Francia sia dai Paesi Bassi. In Inghilterra, sin dal XV secolo,
            operava la Society of merchants adventurers; poi, nel 1555, venne
            istituita la Compagnia della Moscovia, la cui Carta servirà da modello per le altre
            società: nel 1579 la Eastland Company, nel 1581 la Levant
                Company e nel 1600 la East India Company. Si può
            così dire che la London Company (poi Virginia
                Company) e la Plymouth Company (poi
                Plymouth Company for New England), istituite nel 1606, furono
            le ultime; e sono quelle che ci interessano. Tuttavia è necessario osservare una
            notevole differenza fra la company inglese e la compagnia
            continentale; differenza rintracciabile nella diversità dei diritti commerciali. Infatti
            la company inglese all’inizio del Seicento presenta un carattere
            più democratico nel senso che gli azionisti, che corrono il rischio dell’impresa, hanno
            un maggior controllo sull’operato dei propri dirigenti, perché questi agiscono solo in
            base a un rapporto fiduciario con i soci e con una maggior autonomia rispetto allo
            Stato, in quanto sono l’espressione di una società civile vitale, sempre tesa verso
            nuove iniziative. La company, infatti, si forma nel complesso e
            variato mondo corporativo inglese, assieme alle gilde e alle
                corporations, mondo in cui vediamo regolate dallo stesso
            strumento giuridico le situazioni più diverse: l’autogoverno delle città, come le
            associazioni professionali di arti e mestieri, come le società per azioni. Lo strumento
            inizialmente venne offerto dal diritto canonico, che lentamente si impose nel diritto
            inglese: era la procedura dell’incorporation che «creava» una
            persona giuridica o meglio una persona ficta, un corpo politico (a
                politic body) con vita immortale. Essa aveva alcuni caratteri
            distintivi: il diritto di perpetua successione, il potere di agire in giudizio e di
            essere citata come un tutto unico sotto la propria denominazione sociale, il diritto di
            possedere terre, il diritto di usare un sigillo, il potere di agire con
                bylaws, e cioè di fare regolamenti per i propri soci: un
            potere, quest’ultimo, invero assai vasto, nella misura in cui a volte, come nelle
                companies coloniali, venivano delegati iura
                regalia minori o alcune funzioni della pubblica autorità. 
Tornando alle nostre due compagnie
            commerciali per il Nord America, si deve dire che esse risultarono subito imprese
            economicamente fallimentari. Infatti, sul nuovo continente non si trovarono quelle
            risorse minerarie in cui si era sperato, le possibilità di commercio erano scarse e
            sempre condizionate dalla costituzione di effettivi stanziamenti sulle deserte e
            inospitali coste d’oltreoceano. Nel 1635 il Plymouth
                Council for New England rinunciò ai suoi diritti per non essere riuscito
            a stabilire un governo unitario sui territori che gli erano stati assegnati; mentre in
            Virginia, nel 1624, restavano in vita solo 1.000 persone delle 14.000 che erano sbarcate
            in diciotto anni di vita di quell’insediamento. Quelle 1.000 persone erano
            sopravvissute, in parte per la scoperta della coltivazione del tabacco, in parte perché
            si erano identificate con un nuovo ruolo, con la missione di edificare una nazione dove
            prima non ve n’era nessuna. Ma nel 1624 la Compagnia commerciale della Virginia, nata
            per il profitto e non per creare nuove nazioni, fu costretta ad accettare il suo
            fallimento e a sciogliersi. Non scompariva, però, quella colonia. 
L’insuccesso economico di queste due
            compagnie commerciali non implicò il fallimento nella storia coloniale di quello
            strumento giuridico che le aveva rese possibili. L’incorporation
            dimostrò, infatti, una tale duttilità e flessibilità nell’adeguarsi a situazioni del
            tutto nuove e imprevedibili, da uscirne profondamente trasformato: inizialmente era
            servito per dare personalità giuridica a una compagnia coloniale, la cui sede era nella
            madrepatria; con il tempo servirà a riconoscere l’autonomia di comunità politiche
            americane già esistenti da diversi anni. Vediamo ora sinteticamente le tappe di questa
            evoluzione, esaminando le Carte della Virginia, quella del Massachusetts e infine
            quelle, del tutto simili, del Connecticut e del Rhode Island. 
Un esame delle tre Carte concesse
            alla Compagnia della Virginia (1606, 1609, 1612), rivela un’interessante evoluzione fra
            il re e gli azionisti. La prima Carta si limitava a concedere a singole persone alcuni
            privilegi e diritti sulla Virginia, senza però concedere al gruppo la personalità
            giuridica e riservando al re l’effettiva amministrazione dell’impresa, dato che i due
            consigli per governare la colonia – uno a Londra e l’altro, subordinato, in America –
            erano di nomina regia. La seconda Carta, invece, riconosce nella Compagnia della
            Virginia «un ente o comunità in perpetuo» e le conferisce un largo margine di autonomia:
            il Consiglio, con a capo un tesoriere, viene eletto questa volta dagli azionisti e non
            dal re, ed ha vasti poteri: benché assomigli a un moderno consiglio d’amministrazione
            con il suo consigliere delegato, è di fatto il governo della colonia, che nomina il
            governatore e diversi magistrati, che approva le leggi e le
            ordinanze per i coloni. Lo Statuto del 1612, infine, rafforza in senso democratico i
            poteri dell’Assemblea dei soci, a discapito di quelli del Consiglio, rendendo
            obbligatorie ogni anno quattro «corti grandi e generali del Consiglio e della Compagnia
            degli azionisti». Abbiamo così un duplice processo: uno di autonomia rispetto al re e
            uno di democratizzazione nei rapporti interni fra Consiglio e azionisti, che conviene
            ora sottolineare, perché la Carta del 1612 servirà da modello a quella rilasciata nel
            1629 alla Compagnia della baia del Massachusetts. Tuttavia è necessario sottolineare che
            il Consiglio (1609) o l’Assemblea degli azionisti (1612), che nominava il governatore e
            faceva le leggi per la Piantagione, risiedeva a Londra. In questo processo di autonomia
            e di democratizzazione non furono coinvolti i coloni, che furono sottoposti a un severo
            regime militare sino al 1618, quando gli elementi più liberali della Compagnia
            riuscirono a far convocare a Jamestown un’assemblea generale dei rappresentanti di tutti
            i coloni, dalla quale prese l’avvio la dinamica delle forze locali e nella quale
            cominciò a imporsi la logica della frontiera rispetto a quella dell’impresa commerciale. 
Nel 1629 un gruppo di puritani,
            guidato da John Winthrop, ottenne da Carlo I una Carta con la concessione di alcuni
            territori del New England e con il riconoscimento dello status di
            corporazione, con le stesse garanzie di democraticità che abbiamo visto nel terzo
            Statuto della Virginia. Più complessa, forse, è l’istituzionalizzazione dei diversi
            poteri: la Carta, infatti, prevedeva un governatore (invece del tesoriere), un
            vicegovernatore e diciotto assistenti, eletti tutti annualmente dagli azionisti; poi
            quattro corti grandi e generali degli azionisti per ammettere nuovi soci, per fare le
            leggi, per eleggere i funzionari locali. Non è, tuttavia, questo il fatto saliente che
            occorre mettere in luce al fine di dimostrare la duttilità dello strumento privatistico
                dell’incorporation. Il fatto nuovo, e per certi aspetti
            rivoluzionario, è rappresentato dal trasferimento della Carta, e quindi della sede
            legale, della Compagnia dall’Inghilterra nel Massachusetts in America. Questo fu
            possibile, sul piano giuridico, perché, se non era espressamente consentito dalla Carta,
            non era neppure proibito; e, sul piano politico, perché il re era impegnato in altre e
            ben più gravi questioni interne. Il trasferimento della Carta è un fatto rivoluzionario,
            perché ne trasforma radicalmente la natura giuridica: la Compagnia della
            baia del Massachusetts da società commerciale si trasforma in
            società politica, una società politica semindipendente, quasi sovrana, che ha come capo
            il re d’Inghilterra, ma proprie assemblee e propri magistrati per esprimere la sua
            volontà. Infatti è venuto meno il dualismo fra azionista (inglese) e colono (americano):
            così il governatore (il consigliere delegato) diventa il più alto magistrato coloniale
            ed è eletto dall’azionista-colono e non nominato dall’azionista; e l’Assemblea dei soci
            è la stessa Assemblea dei cittadini che legifera non per altri, ma per se stessa. La
            personalità giuridica, quindi, non era della Compagnia che possedeva delle terre
            oltreoceano, ma della stessa colonia, che si autogovernava come un
                commonwealth o free State. Infatti nel
            1646 i presbiteriani inglesi affermarono di considerare la colonia «piuttosto un libero
            Stato che una colonia o una corporazione d’Inghilterra». 
Anche nel Massachusetts si ebbero,
            sin dall’inizio della vita della colonia, contrasti e tensioni; ma, mentre in Virginia
            il conflitto era fra gli azionisti inglesi (e, dopo il 1624, il re) e i coloni
            americani, nel Massachusetts il contrasto si diede prima fra il Consiglio degli
            assistenti e i freemen (gli azionisti), poi fra i
                freemen e i coloni senza diritto di cittadinanza perché non
            ammessi in una chiesa congregazionalista. Infatti, subito dopo il trasferimento della
            Carta in America, si deliberò che fossero ammessi nella Compagnia, come nuovi soci, non
            già coloro che erano disposti ad acquistare delle azioni, ma solo coloro che
            appartenevano alle chiese puritane. Era radicalmente mutata la finalità di questa
            iniziativa coloniale: non era più commerciale, ma di popolamento; non più di lucro, ma
            di testimonianza religiosa. Tuttavia lo strumento della società per azioni si era
            duttilmente piegato, sino al punto di consentire la formazione di una comunità politica
            autonoma, fondata su un principio esclusivamente religioso. 
Il terzo esempio, per illustrare
            l’intera evoluzione dell’incorporation, ci è offerto dalle Carte
            concesse, nel 1662, al Connecticut e, nel 1663, al Rhode Island. Sin dal 1636, in
            seguito a emigrazioni dal Massachusetts per ragioni religiose, si erano formate in
            queste regioni numerose piantagioni a carattere cittadino, le quali avevano provveduto a
            legittimare la propria esistenza con l’approvazione di diversi e svariati
                covenants. Dopo la Restaurazione queste comunità sentirono
            l’esigenza di legittimare la propria esistenza nei confronti della
            madrepatria; e così chiesero e ottennero dal re una Carta, la
            quale si limitò a riconoscere la loro esistenza di body corporate and
                politic, lasciando inalterate quelle strutture di governo, che questi
            stanziamenti si erano autonomamente date e accettando quei principi di piena libertà
            religiosa che il Rhode Island aveva proclamato. La possibilità di presenza della
            madrepatria nella vita delle due colonie era estremamente ridotta, dato che tutte le
            magistrature erano elettive. L’unico limite all’autonomia delle colonie consisteva nel
            fatto che non potevano fare delle leggi, che fossero in contrasto con il diritto
            inglese. Sino ad ora l’incorporation era stato lo strumento con cui
            creare sul piano del diritto una persona ficta all’interno della
            comunità nazionale. Ora l’incorporation è il riconoscimento di una
            società politica, fuori dalla madrepatria, la quale si era già autonomamente costituita
            sul piano giuridico attraverso un effettivo patto sociale, che aveva instaurato appositi
            organi di governo. Paradossalmente, si potrebbe dire che
                l’incorporation esce dal diritto commerciale e diventa uno
            strumento del diritto internazionale, nella misura in cui serve a riconoscere una
            società politica autonoma e autarchica, e a instaurare una forma di protettorato che non
            lede però l’autogoverno della colonia. È vero che nel diritto inglese
                l’incorporation era prevista non solo per le società per
            azioni, ma anche per le città, per i boroughs e
                townships, e cioè per enti territoriali, al fine di garantir loro una
            certa autonomia, la quale si concretizzava in proprie corti giudiziarie, in propri
            magistrati elettivi, nel diritto di esigere le tasse; ed è anche vero che spesso questa
            autonomia politico-territoriale era strettamente intrecciata a quella di una gilda di
            mercanti. Ma con l’incorporation del Connecticut e del Rhode Island
            entrano in gioco troppi fattori nuovi, per poter sostenere che si tratti ancora di
            un’autonomia concessa dallo Stato e nel suo ambito. Basti pensare che queste due Carte
            garantiscono, senza modificarlo, il vecchio e autonomo sistema di governo, e che queste
            due costituzioni elaborate dai coloni furono le sole a non essere né sostituite né
            cambiate nell’età della Rivoluzione. Infatti i Fundamental orders
            del Connecticut resteranno in vigore sino al 1818, la costituzione del Rhode Island sino
            al 1842. 
Restano da esaminare le «colonie
            della Corona»: vengono così definiti quegli insediamenti che non dipendevano da un
            signore feudale, né da una compagnia commerciale, ma dal re, ed
            erano da questi direttamente amministrati. Nella pubblicistica dell’età della
            Rivoluzione venne a lungo dibattuto il problema del titolo, in base al quale agiva il
            re, sia nel concedere le Carte, sia nell’amministrare le colonie. Perché, se il re agiva
            come persona fisica, le colonie dipendevano da lui – e questa era la tesi degli
            americani –; se agiva come persona giuridica, allora il vincolo intercorreva fra la
            colonia e lo Stato (o meglio: il parlamento) inglese. Gli americani, quelli delle
            colonie private come quelli delle colonie della Corona, sempre sostennero la prima tesi
            (e questo si vide già nella crisi del 1648), nella misura in cui essa consentiva loro di
            creare un libero Stato, un free State, sotto la prerogativa del re
            d’Inghilterra certo, ma con proprie assemblee rappresentative dotate di poteri analoghi
            a quelli del parlamento d’Inghilterra. Non è semplice, sul piano giuridico, risolvere la
            delicata questione: in via molto generale si può però dire che le rivendicazioni dei
            coloni erano fondate, se ci richiamiamo al diritto inglese del Seicento, ma che, dopo la
            Gloriosa Rivoluzione del 1688-1689, i nuovi principi whig
            sull’onnipotenza del parlamento avevano profondamente alterato i vecchi
            rapporti costituzionali. Nessuna delle colonie americane è nata per un’iniziativa
            diretta del re; non solo: durante l’età degli Stuart la trasformazione dello
                status di una colonia fu un fatto del tutto eccezionale.
            Infatti, prima della rivoluzione del 1688-1689, si verificarono soltanto due casi,
            quello della Virginia e quello del New York: ma la prima colonia passa nel 1624 dalla
            compagnia commerciale alla Corona, solo in seguito alle difficoltà dell’insediamento e
            ai contrasti fra gli azionisti per dare a esse una adeguata soluzione; il New York,
            invece, cessa di essere una colonia in proprietà, solo perché nel 1685 il duca di York
            era divenuto re d’Inghilterra. È soltanto dopo la Gloriosa Rivoluzione che la
            trasformazione dello status delle colonie diventa sempre più
            frequente, simbolo di una chiara e consapevole politica: entro il 1752 altre sei colonie
            passano alla diretta amministrazione del re, spesso ottenendo nuove Carte, come il
            Massachusetts (1691). Così, alla vigilia della Rivoluzione, abbiamo otto colonie della
            Corona, due incorporate (Connecticut e Rhode Island) e tre in proprietà (Maryland,
            Delaware, Pennsylvania). 
La politica diretta a trasformare lo
                status giuridico delle colonie raggiunse i suoi massimi
            risultati negli anni 1691-1702; ma i principi, che la ispiravano, erano già stati posti
            dall’«assolutista» Giacomo I in lotta contro gli elementi
            liberali della Compagnia della Virginia. Il proclama del 1624, infatti, affermava che le
            corporazioni non erano strumento idoneo alla colonizzazione: «a esse è giusto affidare
            questioni di traffici e di commerci, ma non è giusto né sicuro devolvere la
            regolamentazione di affari di Stato, per quanto insignificanti possano essere». Non
            solo: si voleva per la colonia «una forma di governo che fosse in armonia con il regime
            vigente nel resto della sua reale monarchia»; e, dietro questa affermazione, il moderno
            ideale assolutistico dell’uniformità: si voleva, infatti, «un solo e uniforme regime di
            governo in tutta la monarchia». A questa politica l’Inghilterra restò costantemente
            fedele: essa venne certo ritardata e ostacolata dalle Guerre civili, in conseguenza
            della debolezza in cui versava chi deteneva il sommo potere in patria, ma non fu mai
            rovesciata dalle rivoluzioni, sia pur la Grande che la Gloriosa, con i loro nuovi
            principi politici e costituzionali. Insomma, la politica coloniale resta una costante
            della storia inglese, indipendente dal variare degli uomini, dei partiti, delle
            ideologie: i whigs del Settecento furono gli esecutori testamentari
            delle segrete ambizioni di Giacomo I, fatte proprie da Cromwell. Infatti il Lungo
            parlamento, subito dopo la decapitazione di Carlo I, proclamò che tutte le colonie
            appartenevano e dipendevano dallo Stato inglese. Il Board of Trade, costituito nel 1696
            per rafforzare la politica mercantilistica iniziata da Cromwell, fu uno strenuo
            sostenitore della necessità di revocare le vecchie Carte concesse alle colonie in
            proprietà e a quelle incorporate; e giunse al punto da invitare il re a risolvere il
            problema non con la pericolosa e attardante procedura di un debito processo legale,
            com’era previsto, ma facendo intervenire il sovrano onnipotente, e cioè il parlamento.
            Con queste parole il Board of Trade giustificò la sua politica a favore della
            statizzazione delle colonie «private»: esse non avevano 
risposto al grande disegno in vista del quale così
                ampie concessioni e tanti privilegi e immunità erano stati concessi dalla Corona, e
                inoltre non avevano ubbidito ad alcune leggi del parlamento circa il commercio e la
                navigazione, mentre erano tenute a prestargli la stessa obbedienza e a sottomettersi
                alle stesse restrizioni delle altre piantagioni soggette all’immediato governo di
                Sua Maestà. 
            


La revoca delle vecchie Carte, la
            realizzazione di una politica coloniale coerente e unitaria, è un capitolo che interessa
            piuttosto la storia costituzionale del conflitto fra le colonie e la madrepatria,
            intorno alla particolare natura giuridica dell’Impero, meno la storia delle origini del
            costituzionalismo americano. Infatti, quando intervenne la monarchia, per mettere
            «ordine» e si sostituì ai vecchi concessionari privati, fu costretta ad accettare quelle
            istituzioni e quelle leggi che erano nate dal dialogo e dalle tensioni fra i coloni e i
            detentori delle Carte. Le colonie, cessando di essere in proprietà o incorporate o
            diventando colonie della Corona, non persero quelle libertà interne che erano riuscite
            nel frattempo a conquistare. 
L’importanza delle Carte nella
            storia del costituzionalismo americano, rispetto ai nuovi documenti costituzionali nati
            dai contrasti che si diedero nelle colonie, non è da sottovalutare. L’effettiva opera di
            colonizzazione delle desolate e inospitali coste del Nord America, infatti, creò una
            serie di nuovi problemi reali, sia per le società per azioni, che pensavano ancora al
            commercio, sia per i proprietari, nostalgicamente fermi al sistema del
                manor: la dura realtà della frontiera, vissuta ogni giorno dai
            coloni, mise in crisi tutte queste ambizioni. Tuttavia la svalutazione delle Carte è
            ingiustificata, proprio perché, sotto certi aspetti, furono proprio esse a consentire ai
            coloni l’inizio di un dialogo con il concessionario, per un duplice ordine di ragioni,
            che non possono essere adeguatamente intese se non sono interpretate l’una con l’altra:
            per la natura delle Carte e per le clausole che contenevano. 
La stessa natura «privata» delle
            Carte metteva a confronto i coloni non con il governo inglese, ma con un semplice
            privato concessionario. Questi, inoltre, era più debole proprio sul piano giuridico, per
            una serie di limiti ai poteri del concessionario, posti appunto dalle Carte a difesa
            degli emigrati, in quanto essi continuavano a restare sudditi del re d’Inghilterra. Fra
            questi limiti bisogna ricordare come, sin dalla prima Carta della Virginia, venisse
            estesa all’America del Nord la common law, a garanzia di «tutte le
            libertà, franchigie e immunità proprie dei liberi cittadini e dei sudditi naturali del
            re d’Inghilterra»; e questa clausola verrà intordotta in tutte le successive Carte di
            questa o delle altre colonie. È quasi certo che si
            debba questa estensione della common law alle coste del Nord
            America a sir Edward Coke, all’animoso legista che, nei primi decenni
            del Seicento, vide nella common law, più
            che nel parlamento, la più efficace difesa contro l’assolutismo. I coloni, così,
            ereditavano un diritto che, nel clima culturale del tempo, era sinonimo di libertà, di
            una libertà che cominciarono subito a difendere prima contro il concessionario, poi
            contro il re. Non solo: al proprietario e alla Compagnia veniva concesso il potere di
            emanare leggi e ordinanze, che però non fossero in contrasto con il diritto inglese. Se,
            oggi, si potrebbe dire che si trattò di una mera autonomia o di una semplice delega di
            poteri legislativi e regolamentari nell’ambito dell’ordinamento statuale, bisogna anche
            ricordare che questi poteri vennero poi di fatto esercitati in un’area
            extrametropolitana, dove stavano nascendo in spazi deserti nuove comunità. Questo
            finisce per dare un significato nuovo e una portata diversa a quell’autonomia e a quella
            delega, per cui il potere legislativo della Compagnia o del proprietario appare limitato
            da un diritto più alto, di cui fa fede, appunto, un documento «scritto»: la Carta del
            re. Uno dei tanti fili che porteranno gli americani a vedere in un documento scritto le
            regole di un legittimo governo e a ricorrere sull’incostituzionalità di alcune leggi
            coloniali. 
In secondo luogo, è opportuno
            segnalare una disposizione contenuta nelle Carte delle colonie concesse in proprietà: il
            Lord Proprietario aveva, «a sua giudiziosa discrezione», il diritto di emanare «leggi di
            ogni genere», ma con «il consiglio, l’assenso e l’approvazione» degli uomini liberi
            residenti nella colonia; e la disparità di trattamento dei coloni forse si spiega con il
            fatto che solo per le colonie in proprietà era prevedibile un effettivo popolamento,
            mentre non si poteva contemplare un diritto di cittadinanza per i dipendenti delle
            compagnie commerciali. Errerebbe, però, chi vedesse in queste disposizioni qualcosa di
            innovatore o di rivoluzionario rispetto al diritto inglese del Seicento. A garantire a
            tutti i sudditi emigrati in America la protezione del diritto inglese, il re era tenuto
            dall’obbligo feudale, che egli aveva, di proteggerli con le proprie leggi; a obbligare i
            proprietari a chiedere il consenso dei coloni per i propri progetti di legge, il re era
            mosso e giustificato da un antico principio medievale, ancora in auge in Inghilterra,
            quello del quod omnes tangit, ab omnibus comprobari debet. Nulla di
            innovatore e di rivoluzionario, dunque; ma questi principi medievali, introdotti in
            comunità che sorgevano ex novo in spazi disabitati, dove il peso
            della storia si scoloriva di fronte alle difficoltà e alle
            necessità della frontiera, acquistarono subito una dimensione nuova e diversa.
            Attraverso queste disposizioni delle Carte può farsi strada l’iniziativa dei coloni, i
            soli che veramente potessero assicurare la sopravvivenza al loro insediamento. 
Queste disposizioni «liberali» non
            nuove per il diritto inglese, erano tuttavia uniche nell’Europa del tempo; non le
            ritroviamo certo nella politica coloniale della Francia assolutista, e neppure in quella
            dei liberali Paesi Bassi. Questo favorisce e incrementa l’immigrazione, per cui,
            all’inizio del Settecento, la popolazione delle colonie inglesi è di circa 262.000
            persone: poche in assoluto, molte rispetto agli stanziamenti francesi o olandesi. Con il
            passare del tempo appare che il popolamento e l’emigrazione sono il risultato più
            tangibile della politica o della non politica coloniale inglese del Seicento, mentre
            erano rapidamente cadute le antiche ambizioni in vista delle quali le colonie erano
            state promosse dalla classe dirigente e favorite dai re d’Inghilterra. Questo sarà uno
            dei fattori della forza dell’Impero inglese che, eliminato nel 1664 l’insediamento
            olandese di New Amsterdam, si estenderà, con la fine della Guerra dei Sette anni (1763),
            a tutti i vasti territori dell’Ovest, che per il passato erano stati possedimenti
            francesi. Si era così passati «dal tempo in cui le colonie si conquistavano sul Reno al
            tempo in cui le colonie risolvevano una guerra sul Reno». Ma alla forza sul piano
            internazionale dell’Impero inglese corrispondeva anche una debolezza interna, perché
            quelle colonie si sentivano comunità libere, free States,
            nell’ambito di un Commonwealth di libere nazioni, e non sottoposte
            al parlamento inglese. All’origine di questi sentimenti c’erano le Carte che,
            originariamente concesse a proprietari e a compagnie commerciali, finirono per apparire
            ai coloni come un vincolo diretto fra la colonia e il re, al di fuori di ogni mediazione
            del parlamento inglese; c’erano poi i numerosi covenants,
                bodies of liberties e frames of government di cui è
            intessuta la storia americana del Seicento, votati appunto per rendere effettive le
            libertà dei coloni, previste dalle Carte. 
Il risultato, non previsto, fu che
            quelle americane furono colonie di popolamento: all’emigrazione contribuì il desiderio
            di sfuggire, da parte di decine di migliaia di persone, da una situazione socialmente
            bloccata nella propria patria, la quale non consentiva di affermare le proprie
            possibilità e le proprie capacità. Tuttavia questa anonima
            emigrazione in massa dall’Europa, dovuta alla fame e alla miseria, è il carattere
            distintivo della storia americana dalla seconda metà dell’Ottocento sino ai primi
            decenni del Novecento. A salvare nel Seicento i primi insediamenti sulle coste del Nord
            America furono alcuni ideali eticopolitici ed eticoreligiosi. Infatti quell’emigrazione
            era spinta dalla speranza di trovare un «rifugio»; e i principali insediamenti
            sopravvissero nella misura in cui riuscirono a identificarsi con una missione che li
            rendesse superiori all’Europa: «Wee hope to plant a nation», affermava nel 1610 uno dei
            primi colonizzatori della Virginia, mentre i puritani nel 1629-1630 volevano costruire
            una «Città sulla collina», che fosse d’esempio al vecchio e corrotto continente.
            Baltimore nel 1632 pensò a un rifugio per i cattolici e, per primo, introdusse in
            America la tolleranza religiosa; l’ideale per cui venivano fondate da Roger Williams le
            Rhode Island and Providence Plantations. Infine William Penn nel 1681 volle portare in
            America gli ideali quaccheri e costruire la città della ragione. Non bisogna dimenticare
            questa profonda speranza di creare qualcosa di nuovo perché in guise diverse influirà
            direttamente sulla storia del costituzionalismo americano: sulla tradizione della
                common law si innesteranno i fermenti puritani e gli ideali
            preilluministici al fine di realizzare l’american promise.
        

3.
            L’esperienza coloniale: «covenants», «bodies of liberties», «frames of government» 



L’esperienza coloniale ebbe in larga
            parte il suo punto di partenza e di riferimento nelle Carte concesse dal re, ma conobbe
            anche vie del tutto autonome, che consentirono una maturazione di nuove forme di
            organizzazione sociale. Basti pensare agli insediamenti, che si verificarono nel New
            England su territori fuori della colonia del Massachusetts, i quali, di fatto, erano
            ancora una res nullius o di proprietà degli indiani, anche se il re
            d’Inghilterra o qualche suo concessionario potevano vantare dei diritti; diritti, però,
            che non si erano mai concretati in un effettivo possesso. Tale situazione consente a
            queste prime comunità un’effettiva indipendenza dalla madrepatria; un’indipendenza,
            però, che le costringe a risolvere i difficili problemi dell’organizzazione del governo
            e a legittimare in qualche modo il proprio esistere in queste
            nuove terre. È significativo che quasi tutte queste comunità inizino la loro storia con
            l’acquisto delle terre da coltivare dagli indiani, nei quali si ravvisavano i veri
            proprietari del suolo americano, e diventate adulte, la concludano chiedendo una Carta
            al re (o al parlamento) d’Inghilterra, nel quale si ravvisava il vero sovrano.
            Interessante è vedere il modo con cui si instaura una nuova comunità, al fine di
            legittimare il governo agli occhi dei governati: infatti i consociati, quasi si
            trovassero in uno stato di natura, ravvisavano nel diritto il solo modo che consentisse
            loro di passare dallo stato selvaggio a quello civile. 
Troppo famoso, per insistervi a
            lungo, è il patto sottoscritto l’11 novembre 1620 sul Mayflower da quarantadue puritani
            separatisti. Esso è diventato un mito, quasi il simbolo dell’importanza del
                covenant puritano nella storia della democrazia americana: in
            Europa il patto era servito a istituire libere chiese, autonome e indipendenti, che
            vivevano solo per il volontario consenso degli associati ed eleggevano il loro pastore;
            nei deserti dell’America il covenant diventa un vero contratto
            sociale in base al quale si forma un’autonoma e indipendente comunità politica, che pone
            a fondamento del suo esistere il principio di un governo basato sul consenso della
            maggioranza. Le simmetrie logiche sono evidenti. Tuttavia, la lettura di questo famoso
            testo dice assai poco, per cui bisogna guardarsi da troppe illazioni. Esso si limita a
            stabilire una comunità («ci accordiamo di costituire una civile società politica»),
            senza istituire o definire concreti organi di governo: «istituiremo uffici, a seconda
            che di volta in volta lo si riterrà utile e opportuno per il bene generale della
            colonia». Pur affermando il diritto di emanare leggi «che siano giuste ed eguali per
            tutti», non c’è desiderio di staccarsi dall’Inghilterra; anzi, ribadivano di essere
            felici sudditi di re Giacomo. Bisogna tenere presente che questo famoso patto fu non
            l’espressione di un deliberato proposito dei Padri Pellegrini, già maturato prima di
            partire per l’America, ma il prodotto di una situazione di emergenza in cui
            drammaticamente si trovarono in America. Infatti essi avevano ottenuto una concessione
            nella Virginia, ma, in seguito a una tempesta, sbagliarono il punto di sbarco e
            approdarono alle sabbiose spiagge di Capo Cod, battute dal vento. Timorosi del destino
            che li aspettava, per rinsaldare i vincoli della comunità in quell’angoscioso frangente,
            in cui solo l’unità avrebbe permesso a tutti la sopravvivenza,
            stesero e sottoscrissero quel famoso patto, non per manifestare nuovi principi politici
            e costituzionali. 
Infatti, questo
                covenant, nel tono religioso che lo sorregge e lo ispira, ha,
            certo, un’origine puritana; ma i principi giuridici che esprime non sono necessariamente
            puritani. Innanzitutto, la stessa legge del mare (sea law)
            prevedeva che, quando ci si trovasse in mari di nessuno, i viaggiatori potessero
            associarsi, e, in base a questo diritto, i Padri Pellegrini, durante il viaggio, si
            erano organizzati con propri magistrati, per regolare i propri affari: John Carver,
            eletto durante la traversata, venne «riconfermato» alla direzione della comunità dopo la
            firma del patto. In secondo luogo, i Padri Pellegrini emigravano certo per ragioni
            religiose, ma nel mondo avevano dimostrato di volersi comportare secondo la logica
            mondana. Prima di partire avevano chiesto una concessione alla Compagnia della Virginia;
            dopo lo sbarco, appena possibile, chiesero e ottennero nel 1630 dal Plymouth Council for
            New England una patente, che però non venne confermata dalla Corona: essa garantiva alla
            piccola e isolata comunità puritana un’ampia autonomia e vasti poteri. La struttura del
            governo era semplice: annualmente venivano eletti dai coloni un governatore e gli altri
            ufficiali: e, fino al 1639, si tennero delle assemblee generali di tutti i coloni.
            Nell’ambito di queste concessioni i Padri Pellegrini agirono come un’impresa
            cooperativistica, dato che dovevano pagare i debiti contratti per armare la nave: a
            tenerli uniti, oltre al vincolo religioso, c’era la comune e volontaria partecipazione a
            un’iniziativa economica, che aveva nella corporation il suo modello
            giuridico. 
Il patto del Mayflower, esaminato in
            se stesso, dice assai poco; ma l’esperienza della nuova piantagione di Plymouth va
            interpretata ed esaminata nell’ambito della colonizzazione del New England, oltre le
            frontiere della colonia della baia del Massachusetts. La storia di questi nuovi
            stanziamenti è molto complessa, e diverse sono le motivazioni ideali che spingono i
            coloni a uscire dai vecchi insediamenti per cercare nuove terre. Tuttavia si possono
            individuare tre correnti migratorie con caratteri sufficientemente omogenei.
            Innanzitutto, abbiamo un’emigrazione «interna», che partiva cioè non dall’Inghilterra,
            ma dal Massachusetts, dovuta esclusivamente a motivi religiosi, all’insofferenza verso
            l’ortodossia puritana imposta nello «Stato-madre». Si formano
            così, in quella regione che poi prenderà il nome di «Rhode Island», quattro minuscole
            comunità: Providence (1636), Portsmouth (1639), Newport (1639), Warwich (1642), ciascuna
            gelosa della propria indipendenza, spesso rissose l’una contro l’altra, vuoi per
            questioni di proprietà, vuoi per motivi religiosi, sempre invise agli stanziamenti
            vicini, perché in esse si erano rifugiati gli elementi più individualisti, e quindi più
            indocili e ribelli, del Massachusetts. Per quanto passibili dell’accusa di anarchia,
            queste quattro comunità non avevano una semplice esistenza di fatto, come se fossero
            soltanto l’occasionale e casuale convivere di pochi coloni: tutte avevano posto a
            fondamento del loro esistere un covenant, sottoscritto da tutti i
                freemen, e cioè dai liberi proprietari della città. Anche se
            avevano acquistato le terre dagli indiani, anche se cercheranno nel 1644 di ottenere dal
            parlamento un formale riconoscimento della legalità della loro esistenza, questi
                covenants o questi agreements erano stesi
            e sottoscritti con l’esplicita intenzione di sostituire un body politic
                incorporated o un civil body politick, e cioè, di
            fatto, un «piccolo Stato». Sono veri e propri contratti sociali, con i quali ci si
            impegna a sottomettersi alla volontà della maggioranza (ma solo nelle cose civili), e a
            istituire un governo democratico e popolare. Sul termine «democrazia», tuttavia, bisogna
            intendersi: c’è, è vero, da un lato, l’affermazione che, essendo lo Stato un’istituzione
            meramente civile, esso può derivare la sua sovranità solo dal popolo; ma, d’altro canto,
            non tutti erano «popolo», perché non tutti gli abitanti erano
                freemen. Era piuttosto una land-owning
                democracy, una democrazia di proprietari terrieri. Il possesso della
            terra, nel Vecchio come nel Nuovo Continente, restava una delle fonti principali del
            potere politico; solo che, nel Nuovo, l’acquisto della terra era straordinariamente
            facilitato. 
Queste minuscole comunità avevano
            delle istituzioni estremamente semplici ed elementari: sino al 1638 Providence e Warwich
            furono governate direttamente dall’Assemblea dei cittadini, mentre Portsmouth nel 1639
            nominò un giudice e alcuni anziani, e nel 1640 Newport un governatore, un
            vicegovernatore e alcuni assistenti. Ma sempre il tono era dato dall’Assemblea di tutti
            i freemen, che annualmente procedeva all’elezione di questi pochi
            magistrati. Una democrazia diretta, dunque, un piccolo Stato, che si instaura
                ex novo mediante un contratto sociale:
            forse queste comunità sarebbero piaciute a Rousseau, il teorico della democrazia degli
            antichi, ma in realtà in esse c’era troppo individualismo perché il pensatore ginevrino
            potesse prenderle a modello. Infatti questo individualismo non avrebbe sopportato
            l’assolutezza della volontà generale: anzi, reclamava solo la coesistenza delle volontà
            particolari. Poi, sul piano etico, questo individualismo si era trasformato in un recisa
            affermazione della libertà di coscienza e nella negazione, quindi, di ogni possibile
            forma di religione civile. Queste comunità, certo, piacquero a Tocqueville, il teorico
            della democrazia dei moderni, perché vedeva come in America la libertà comunale fosse
            nata prima dello Stato, perché ammirava questa capacità degli individui di scegliersi e
            di farsi il proprio destino, senza attendere la protezione dello Stato. 
Verso il 1636 un’altra emigrazione
            mosse dal Massachusetts verso la valle del Connecticut, della quale dicevano meraviglie
            i pochi esploratori che avevano avuto il coraggio d’inoltrarvisi. Per molti aspetti
            questa emigrazione presenta caratteri ben diversi: in primo luogo, essa fu dettata più
            da motivi economici, e cioè dalla ricerca di nuove e fertili terre, e meno da motivi
            religiosi e politici, anche se questi ebbero indubbio peso (significativa la presenza
            del pastore Thomas Hooker, spesso in dissenso con l’ortodossia dello Stato-madre): in
            questa avventura si gettarono diverse persone, che volevano sfuggire all’autorità
            opprimente dell’oligarchia, che governava il Massachusetts, e trovare un’occasione per
            affermare la propria personalità. Ma, nella sostanza, questa emigrazione si verifica già
            con lo spirito dei pionieri, quei pionieri che sposteranno continuamente, sino alla
            seconda metà dell’Ottocento, la frontiera americana, alla ricerca di nuove terre da
            dissodare. In secondo luogo, l’emigrazione nel Connecticut venne autorizzata e
            organizzata dalla stessa Corte del Massachusetts, che nominò, il 3 marzo 1636, una
            commissione di 8 uomini per sovrintendere ai preparativi per la partenza: essa, in
            seguito, funzionò in un primo tempo come una sorta di «governo provvisorio», anche se
            molto debole. Così nella vallata del Connecticut si formarono tre piccole comunità:
            Windsor, Hartford e Weathersfield, le quali subito divennero autonome e indipendenti e
            si autogovernarono in base alle decisioni delle proprie assemblee cittadine. Da notarsi
            che, per avere la cittadinanza, non era necessario, come nel Massachusetts, una
            qualifica religiosa e cioè appartenere a una chiesa. Non si sa
            se queste tre comunità avessero dei covenants, come quelle del
            Rhode Island, anche se agirono sempre come se esistessero. 
Infine abbiamo l’emigrazione che
            fondò la città di New Haven: essa mosse dall’Inghilterra nel 1638 per sfuggire al
            pericolo delle persecuzioni religiose e con l’intenzione di stabilire in America uno
            scalo commerciale. Pur essendo composta da puritani, esisteva tra loro un notevole
            dissenso teologico con i correligionari del Massachusetts, per cui preferirono
            stanziarsi in zone deserte, acquistando direttamente le terre dagli indiani. Nel 1639 i
            cittadini, che erano insieme membri della Chiesa, sottoscrissero solennemente un
                covenant, al fine di stabilire un civil government
                according to God, il quale prevedeva l’elezione annuale di un magistrato
            e di quattro assistenti, e una corte generale dei cittadini-fedeli. Altre tre
            piantagioni si formeranno ben presto nei dintorni, e tutte avranno il loro
                covenant. 
Tre emigrazioni, che hanno caratteri
            e motivazioni ideali assai diverse; una molteplicità di piccole città, che si formano
            tutte attraverso lo stesso strumento giuridico, il covenant; una
            comune formazione puritana dei protagonisti di queste vicende, che è più forte delle
            concrete differenze religiose di queste tre emigrazioni: sembrerebbe quasi irrefutabile
            la tesi di coloro che vedono derivare questi moderni contratti sociali dal
                covenant religioso e che quindi pongono nell’ecclesiologia
            puritana la vera fonte di questa nuova esperienza associativa. Tuttavia
            l’identificazione fra puritanesimo e democrazia rischia di risultare fuorviante, se non
            è mediata e integrata anche da un altro elemento: la common law.
            Certo: la somiglianza fra i covenants del New England e le dottrine
            di Robert Browne, il puritano inglese che aveva fondato la sua ecclesiologia
            sull’indipendenza della Chiesa dallo Stato, è impressionante; egli aveva mostrato come
            la vera Chiesa può sorgere soltanto attraverso un willing covenant made with
                God, e cioè come una molteplicità di individui, che, associandosi
            attraverso un libero atto di volontà, possano costituire un nuovo e autentico
                body, un nuovo corpo unitario, che ha da Dio la conferma e il
            suggello della sua autonoma esistenza e volontà. Tuttavia difficilmente si potrà
            affermare che l’ecclesiologia del Browne sia l’originale e autonoma espressione di una
            teologia, che non è stata influenzata dalle particolari strutture sociali del tempo, che
            non risenta cioè della ricca esperienza corporativa e
            associazionistica dell’Inghilterra medievale e del diritto
            privato, che questa esperienza consentì. In una prospettiva laica, gli elementi, che
            costituivano il covenant della Chiesa separatista, non differiscono
            molto da quelli in base ai quali si formavano le gilde, le joint-stock
                companies, le boroughs corporations, le
                corporations di mercanti e artigiani; e a questi esempi profani
            si possono aggiungere anche le gilde con finalità religiose. Alla base del
                covenant religioso e della corporation
            mondana stanno gli stessi principi: si tratta sempre della libera, e cioè consensuale,
            unione di più persone per il perseguimento di fini comuni. Chi rappresenta
            l’associazione per il raggiungimento di questi fini, sia poi il pastore o il tesoriere,
            deriva la sua autorità dagli associati, e cioè dai fedeli e dagli azionisti; ed è,
            proprio in quanto loro mandatario, responsabile nei loro confronti. 
In secondo luogo i puritani del New
            England, nel loro effettivo comportamento, non dimostrano di volere seguire,
            nell’istituzione di nuove comunità, la rigida ecclesiologia puritana del Massachusetts:
            solo New Haven inizialmente fa dipendere la cittadinanza dall’appartenenza a una chiesa.
            I Padri Pellegrini eleggono un governatore degli assistenti, costituiscono una corte
            generale; ma questi sono nomi che ricorrono nelle trading
                corporations, quando definiscono le proprie istituzioni. A New Haven nel
            1639 si distingue il Plantation covenant dal Church
                covenant; e la distinzione si chiarisce, se pensiamo che tutte queste
            piccole città del New England erano di fatto degli insediamenti rurali, e cioè delle
            imprese economiche, le quali presiedevano e controllavano la distribuzione della terra,
            quando essa non veniva lavorata in comune. In altri termini, i cittadini costituiscono
            una land company: i town-meetings non sono
            tanto delle assemblee democratiche, in quanto sono composte dai proprietari, che
            partecipano all’impresa, i quali vogliono discutere gli affari della corporazione. Non
            bisogna dimenticare che i coloni americani, costretti ad affrontare nuove e
            imprevedibili esperienze, erano certo dei puritani, conquistati all’ecclesiologia del
                covenant, ma erano anche cittadini inglesi, abituati a vedere
            nella corporation uno strumento di autogoverno locale, un modo per
            associarsi, una via per colonizzare il Nuovo Mondo. Era un’esperienza che i pochissimi
            «santi», che guidarono la grande emigrazione nel Massachusetts, cercarono di
            distruggere, perché non rispondeva ai principi di una «città rigenerata», la quale non
            poteva affidarsi a quell’imperfetto e troppo umano strumento
            che era il diritto; tuttavia, in questa loro impresa, i «santi» fallirono. 
Solo tenendo presenti questi
            elementi giuridici di natura privatistica, potremo spiegarci la vera natura delle prime
            autonome istituzioni americane: esse si ispirano non al parlamento inglese, ma alla
                corporation; e dalla corporation traggono
            proprio i due istituti che contraddistinguono i governi del New England: l’Assemblea
            generale dei freemen o dei soci, e il rapporto fiduciario
                (trust), per cui il rappresentante resta sempre agente del
            rappresentato. Il fatto nuovo, rivoluzionario, è che, mentre in Inghilterra le
                corporations erano associazioni private all’interno del regno e
            derivavano la propria persona ficta dalla volontà del re, in
            America, invece, le comunità nate attraverso gli stessi strumenti giuridici erano di
            fatto vere e proprie comunità politiche superiorem non
                recognoscentes. 
La colonizzazione della Nuova
            Inghilterra, proprio in quanto dispersa in una molteplicità di piccole comunità autonome
            e indipendenti, corse tuttavia un grosso rischio, nella misura in cui c’era un movimento
            centrifugo che indeboliva, sia per ragioni interne che per ragioni esterne, la presenza
            dei bianchi sulle coste del Nuovo Mondo. All’interno, perché moltiplicava le possibilità
            di tensioni e di contrasti fra le diverse città; e queste, nei primi anni, furono
            numerose. All’esterno, perché, divisi i coloni in tante piccole comunità, non si poteva
            far fronte con sufficiente energia al pericolo degli indiani, dei francesi e degli
            olandesi; non bisogna dimenticare che, proprio in questi anni, l’Inghilterra stava
            entrando nel periodo delle guerre civili, durante il quale l’attenzione e l’energia
            della classe dirigente erano tutte concentrate in patria. Ma nella Nuova Inghilterra,
            accanto a queste spinte centrifughe, si diede anche un movimento centripeto, per merito
            del Massachusetts, in primo luogo, e di alcuni capi degli altri stanziamenti. Sin dal
            1638 i magistrati del Massachusetts insistettero con i loro vicini sull’urgente
            necessità di stabilire un’alleanza o meglio di formare una confederazione fra tutti gli
            stanziamenti della Nuova Inghilterra. Finalmente, solo il 19 maggio 1643 venne varata
            questa confederazione con il nome di «Colonie unite della Nuova Inghilterra», alla quale
            aderirono, oltre al Massachusetts, Plymouth, il Connecticut e New Haven (resterà in vita
            sino al 1686). Restano escluse, anche per motivi religiosi, le piantagioni del Rhode
            Island. È proprio questo problema di politica estera che mette in movimento
            in tutti i piccoli stanziamenti le forze unificatrici: se si
            doveva aderire alla confederazione, era meglio aderire non come singole città o
            piantagioni, ma come colonie che esercitavano la loro giurisdizione su più città e su
            vasti territori. Così, nel 1639, si unirono le tre città del Connecticut, dandosi una
            costituzione scritta, i Fundamental orders; nel 1643 New Haven si
            unisce ad altre tre città (Guilford, Milford, Stanford) con un patto scritto, un
                Frame of government; infine, nel 1647, Roger Williams riesce a
            federare con un corpo di leggi quattro città del Rhode Island (Providence, Portsmouth,
            Newport, Warwich), portando così a compimento l’opera iniziata nel 1643, quando si era
            recato in Inghilterra per ottenere una patente dal parlamento, la quale autorizzava
            l’unione delle prime tre città, sotto il nome di «The incorporation of Providence
            Plantations». Il 1643 è l’anno della vittoria delle forze unificatrici o, meglio, del
            federalismo. 
Queste tre federazioni –
            Connecticut, New Haven, Rhode Island – presentano una serie di elementi comuni, che
            conviene rapidamente sottolineare. In primo luogo, abbiamo il passaggio da
            un’organizzazione di governo cittadina a una coloniale o statale, che estendeva la
            propria giurisdizione su più città e su vasti territori. Viene meno, così, quello
            stretto vincolo fra comunità cittadina e impresa economica, che aveva contrassegnato la
            nascita dei primi stanziamenti, e la comunità statale si costituisce in vista di
            finalità politiche: le corti generali non saranno i town-meetings,
            che vedevano i liberi piantatori discutere dei loro affari, ma vere e proprie assemblee,
            che si pongono i problemi di uno Stato. In secondo luogo, si può rilevare il carattere
            federale di queste costituzioni, forse meno accentuato nel Connecticut e più nel Rhode
            Island. E federale proprio nel senso moderno, dato che vengono distinti i poteri delle
            città, che conservano la loro autonomia di corporazione, hanno proprie assemblee e
            propri magistrati, dai poteri centrali del governo centrale, che ha la supremazia
            politica e legale su tutto il territorio e la esercita con proprie assemblee
            rappresentative, alle quali le diverse città mandano due o più deputati. Il processo di
            centralizzazione del politico non distrusse, ma conservò le autonomie cittadine. In
            terzo luogo, queste nuove costituzioni riposano su principi democratici: Roger Williams
            aveva affermato che lo Stato è un’istituzione civile creata dal popolo; Thomas Hooker
            aveva ribadito che l’istituzione di un governo deve riposare sul libero consenso del
            popolo, che la scelta dei magistrati spetta al popolo, insomma
            che l’autorità procede dal basso e non discende dall’alto. Ma quando si parla di
            democrazia bisogna intendersi, perché non tutti facevano parte del popolo: si possono,
            infatti, ravvisare in tutta la nuova Inghilterra tre classi con differenti diritti: i
                freemen, godevano la cittadinanza pleno
                iure e quindi facevano parte del popolo; gli admitted
                inhabitants, che potevano soltanto partecipare alle assemblee e votare
            per i magistrati delle rispettive città; gli abitanti, che godevano soltanto dei diritti
            civili. Inoltre, la democrazia, che cominciò a fiorire nelle contrade del New England,
            non aveva le sue fonti ideali nel pensiero politico europeo e nel mito delle antiche
            repubbliche; era solo un’esperienza di frontiera, che aveva, come retroterra culturale,
            il diritto privato o, come nel caso di Roger Williams, alcuni principi biblici. 
È stato detto che i
                Fundamental orders del Connecticut sono la prima costituzione
            americana; e l’affermazione è giusta, se esposta con le dovute cautele. È certo il primo
            documento scritto, che regola il funzionamento degli organi di governo, il quale non
            proviene da un potere estraneo alla comunità, come le Carte delle colonie in proprietà o
            incorporate, tuttavia esso ha un precedente ideale nei diversi convenants
            cittadini. La somiglianza con le moderne costituzioni democratiche s’arresta
            a questo punto: essa non contiene una dichiarazione dei diritti individuali, che
            troveremo, invece, nella costituzione del Rhode Island. Inoltre non è una costituzione
            rigida, nel senso che poteva essere modificata con le normali procedure legislative; il
            che fu fatto ben otto volte, cinque con una legge ordinaria e tre chiedendo il consenso
            a tutti i freemen. I Fundamental orders
            presentano, dal punto di vista formale, un ordine e un rigore giuridico
            maggiore di tutti gli altri documenti di cui sinora si è parlato: il testo è formato da
            un preambolo, che contiene il covenant fra le diverse città, e da
            11 articoli, che delineano la struttura del governo. Ma, dal punto di vista del
            contenuto, le novità sono poche, dato che questa costituzione sostanzialmente ricalca le
            istituzioni del vicino Massachusetts: istituzioni, giova insistere, che si erano
            sviluppate da quelle di una compagnia commerciale. Abbiamo, così, un governatore e sei
            magistrati eletti annualmente, che potevano essere rieletti solo dopo un anno; due
            assemblee, una in aprile per le elezioni, alla quale partecipavano tutti i
                freemen, una in settembre, alla quale
            intervenivano i deputati delle diverse città, alla cui elezione partecipavano anche gli
            abitanti riconosciuti. Simili erano le istituzioni del New Haven e del Rhode Island. Che
            lo Stato-madre esercitasse una simile influenza sulle colonie vicine non c’è da
            stupirsi; stupisce, invece, questa vitalità del diritto commerciale che si adegua a
            situazioni sempre nuove. L’esperienza costituzionale degli stanziamenti autonomi non
            procedeva secondo linee molto diverse da quelle seguite dalle colonie autorizzate dalla
            Corona. 

4. Tre tipi
            di conflitti nelle colonie 



L’autonomo costituirsi di libere
            comunità nella Nuova Inghilterra, il loro costante ricorrere a documenti scritti, sia
            per istituire la società, sia per convenire circa le regole di governo, rappresenta un
            capitolo certamente importante (e affascinante) nella storia del costituzionalismo
            americano; ma questo è solo un capitolo, che non ci deve portare a svalutare o
            sottovalutare quanto succedeva nelle colonie istituite dal re, nelle colonie in
            proprietà o in quelle incorporate. Infatti, sin dall’inizio della vita di ciascuno
            stanziamento, vediamo apparire tensioni più o meno forti fra i coloni, alle prese con i
            duri problemi della vita quotidiana, e i concessionari delle Carte (o il re), con le
            loro ambizioni e con le loro aspirazioni, spesso generose e grandiose, ma sempre
            eccessive rispetto alla realtà della frontiera. Risultato di queste tensioni sono
            consuetudini di governo, codici, costituzioni, che avranno un’enorme importanza nella
            formazione del costituzionalismo americano. Per meglio chiarire e illustrare queste
            tensioni mi riferirò alla storia della Virginia, del Massachusetts e della Pennsylvania,
            tre colonie le quali svolgeranno una funzione decisiva negli anni della Rivoluzione e
            della costruzione dello Stato federale. Esse infatti ci offrono tre conflitti tipo: la
            prima fra i coloni, da un lato, e la compagnia commerciale (e poi il re) dall’altro; la
            seconda fra gli azionisti (fedeli) e i dirigenti (santi) della società; la terza fra i
            coloni e il proprietario. Le soluzioni giuridiche di questi conflitti avranno un enorme
            peso sulla vita e sulle esperienze delle altre colonie. 
Sino al 1618 abbiamo in Virginia un
            duro governo militare: questo si spiega sia con le difficoltà incontrate
            nell’insediamento, sia con le intenzioni della Compagnia, che
            mirava soltanto al profitto, al mitico oro, argento e rame. Per salvare la colonia,
            nella quale nel frattempo si era cominciato a coltivare con successo il tabacco, si
            impose la necessità di una ristrutturazione della Compagnia. Nel quadro di questo
            programma era prevista la convocazione di un’assemblea rappresentativa, eletta a
            suffragio universale da tutti i coloni della Virginia. Il merito di questa iniziativa
            spetta a un gruppo liberale di azionisti che, sotto la guida di Edwin Sandys, era
            riuscito a influenzare la direzione della Compagnia. Così, nell’estate del 1619, si
            tenne la prima assemblea legislativa della storia coloniale americana, nonostante il
            caldo afoso e la dissenteria che ne ritardò e paralizzò i lavori. Da notarsi: i chiamati
            al voto abitavano ancora in capanne di paglia ed erano poco più di mille. Un’assemblea
            democratica eletta a suffragio universale: è difficile pensare che Sandys e i suoi
            amici, per quanto attivi nel sostenere le ragioni del parlamento contro Giacomo I,
            fossero imbevuti di idee democratiche, quasi precursori dei
                Levellers. All’inizio del Seicento il diritto di voto non era
            fra le libertà degli inglesi; e le rivendicazioni del parlamento, quali si evincono
            dalla Petition of Right del 1628, non contengono nulla in tal
            senso. Allora? C’è da supporre che Sandys agisse in modo realistico e responsabile: la
            Virginia s’avviava a essere non più uno scalo commerciale, ma una colonia di piantatori
            di tabacco e, per questo nuovo tipo di iniziativa economica, il successo sarebbe dipeso
            dalla partecipazione dei coloni alla soluzione dei loro problemi: solo questa
            partecipazione avrebbe consolidato la colonia, consentito nuove immigrazioni e, di
            conseguenza, avrebbe dato un maggior benessere a tutti. Da tempo, infatti, i coloni si
            lamentavano della gestione assurda degli affari della Virginia da parte della Compagnia. 
L’idea di sentire i coloni
            indubbiamente derivò dalla stessa pratica della Compagnia di convocare, ogni anno,
            quattro grandi e solenni assemblee generali: i coloni non erano più dipendenti della
            Compagnia, ma agricoltori che avevano ricevuto una patente dalla Compagnia. La colonia
            della Virginia era venuta organizzandosi sulla base di piantagioni private
                (hundred), e le elezioni chiamarono appunto 2 rappresentanti
            per ogni corporazione (città, piantagioni, hundred). Non era forse
            un modo con cui associarsi a un’impresa, che aveva sostanzialmente mutato le sue
            finalità economiche? Si trattava pur sempre, però, di
            istituzioni ottriate dalla Compagnia: esse prevedevano un governatore, nominato dalla
            Compagnia, il Consiglio di Stato, con funzioni amministrative e consultive, parimenti
            nominato dalla Compagnia, e infine l’Assemblea generale, o House of
                Burgesses, dei «dirigenti delle corporazioni», con il potere di proporre
            le leggi. Queste, per diventare valide ed efficaci, dovevano ottenere il consenso del
            governatore, del Consiglio di Stato, e infine quello della Compagnia. È facile vedere
            come queste istituzioni ricalchino quelle della compagnia commerciale: un governatore al
            posto del tesoriere, il Consiglio di Stato al posto del Consiglio, l’Assemblea generale
            al posto della Corte grande e generale. Inoltre ai lavori dell’Assemblea generale, come
            a quelli della Corte grande e generale, partecipavano anche gli altri organi
            istituzionali, per cui non si può parlare di un sistema ricalcato sulle istituzioni
            inglesi, con il suo re, a capo dell’esecutivo, e il suo parlamento bicamerale. Tuttavia
            le nuove istituzioni della Virginia consacravano una struttura di potere dualistica: da
            un lato la Compagnia (e poi il re), che nomina il governatore e il Consiglio di Stato,
            dall’altro i coloni che eleggono l’Assemblea generale; una struttura dualistica che
            permarrà sino alla Rivoluzione. 
Nel 1619 la situazione in Virginia e
            in Inghilterra era molto precaria, e nulla sembrava garantire il successo a questo
            esperimento. Avrebbe la democrazia portato con sé anche l’anarchia, come molti temevano?
            Oppure le tragiche condizioni della colonia, sempre sul punto di scomparire, avrebbero
            impedito ai suoi abitanti di cogliere l’occasione offerta loro? E se fosse mutata la
            politica liberale della Compagnia, o, addirittura, alla Compagnia si fosse sostituito il
            re? Il successo di questo primo tentativo di introdurre nel Nord America il sistema
            rappresentativo dipendeva così essenzialmente dai coloni, e cioè dalla loro capacità di
            vedere e sentire nell’assemblea ottriata qualcosa di proprio, nella quale lo
            stanziamento della Virginia potesse identificarsi e prendere coscienza di sé, come di
            una comunità unita e operante. Insomma il successo di quell’esperimento implicava la
            nascita dell’autogoverno. Questa prima assemblea doveva approvare un corpo di leggi,
            proposto dalla Compagnia; essa, invece, votò subito un gran numero di disposizioni, in
            gran parte di contenuto economico, proposte dai diversi rappresentanti. In questa sede,
            l’Assemblea generale fece due richieste di grande importanza: essa voleva che le
            leggi votate divenissero efficaci subito, senza dover attendere
            il consenso della Compagnia, che restava però necessario al perfezionamento della legge.
            Inoltre richiedeva il potere di convalidare o vietare le ordinanze della Compagnia, così
            come il re aveva dato a questa il potere di convalidare o respingere le eventuali leggi
            votate dalla colonia. Proprio in queste due richieste si può cogliere il primo sintomo
            di un’autonoma volontà politica dei coloni, diretta a rafforzare i poteri e il peso
            della propria assemblea. 
Questa tendenza all’autonomia è
            dimostrata anche dalle vicende degli anni 1619-1639, che videro la revoca della Carta
            della Compagnia (16 giugno 1624) e la morte di Giacomo I (27 marzo 1625). Si tennero
            altre due assemblee nel 1621 e nel 1624, mentre resta il dubbio per gli altri anni, data
            la mancanza di qualsiasi documentazione. Tuttavia l’assemblea del 1624 dimostra
            chiaramente quanto i coloni tenessero alla loro istituzione: venuti a conoscenza di
            progetti di riordinamento della Compagnia, votarono una petizione al re, con la quale
            chiesero che non venisse restaurato il sistema di governo esistente prima del 1619, e
            che, anzi, il sistema rappresentativo venisse rafforzato, dando all’Assemblea generale
            il potere di consentire alle tasse, che il governatore avrebbe voluto imporre. Dopo la
            revoca della Carta, il governatore non avrebbe potuto convocare «legalmente»
            un’assemblea: l’ostacolo fu aggirato, adunando nel 1625 una convenzione straordinaria,
            la quale subito chiese la conferma della liberty of general
                assemblies, subito respinta dal Consiglio privato, che garantì soltanto
            gli antichi reasonable privileges. La situazione sembrava senza
            uscita: era un dialogo fra sordi. I coloni volevano mantenere quel free
                popular State, che era cresciuto in seguito alle concessioni della
            Compagnia, concessioni fatte non in chiave politica (realizzare la democrazia in
            America), ma in chiave economica (far partecipare i coloni alla direzione dell’impresa).
            Il re non poteva riconoscere che una colonia non più privata, ma della Corona,
            pretendesse di autogovernarsi. La trasformazione dello status
            giuridico della Virginia aveva mutato radicalmente il significato di questa assemblea. 
Carlo I non prese subito una
            decisione radicale, e rinviò la sistemazione definitiva della colonia a un momento in
            cui fosse stato libero da tutte le occupazioni e le preoccupazioni che aveva in
            Inghilterra. Così passarono molti anni con una sorta di
            «governo provvisorio», di cui approfittarono le forze coloniali d’accordo con il
            governatore. Si accettò, a Londra, il principio di convocare delle assemblee, ma solo
            «in casi speciali», affinché dessero il loro «parere», ma senza quelle funzioni
            legislative e amministrative delle assemblee tenute sotto il governo della Compagnia. Ma
            si trattò soltanto di una mera finzione legale: sebbene il re non approvasse il
            principio, di fatto dal 1628 al 1639 si costituì il precedente di un’assemblea annuale
            della colonia. Queste assemblee, di fatto ordinarie, non si limitavano a fornire il loro
            «parere» e cominciavano a legiferare, avendo l’avvertenza di mandare in Inghilterra, per
            l’approvazione, solo poche leggi. Così, nel 1639 e ancora più nel 1641, Carlo I fu
            costretto ad arrendersi al principio che la Virginia era una comunità che si
            autogovernava: l’Assemblea generale ebbe riconosciuto il diritto di fare le leggi,
            mentre il governatore e il Consiglio di nomina regia avevano un semplice diritto di
            veto. Un decisivo precedente per le future colonie regie era stato posto. 
La colonia della baia del
            Massachusetts tra il 1630 e il 1648 presenta un tipo di tensione ben diverso: infatti il
            conflitto non intercorre fra la madrepatria (la Compagnia o il re) e i coloni, ma fra
            gli stessi coloni, e cioè tra i freemen e il gruppo dirigente della
            Compagnia, i «rigenerati» che volevano mantenere la direzione della colonia per
            realizzare il «sacro esperimento»: la creazione della «città sulla collina». Il
            conflitto si mosse lungo due direzioni diverse: dapprima i coloni lottarono soprattutto
            per l’attuazione della Carta concessa dal re (1630-1644), poi per rafforzare le garanzie
            a favore dei cittadini nell’amministrazione della giustizia (1635-1648). Nel 1630 si
            tenne per la prima volta in America la Corte grande e generale della Compagnia. In tutto
            erano presenti 12 persone: il governatore, il vicegovernatore, 8 assistenti, e 2
                freemen; e nessuno mancava. Erano, tuttavia, emigrate più di
            2.000 persone. La Corte grande e generale decise così di cooptare nella Compagnia altre
            118 persone, regolando, però, la cooptazione non sul principio economico, proprio delle
            società per azioni, ma su un principio esclusivamente religioso: bisognava essere membri
            della vera Chiesa. Ai nuovi freemen cooptati, in contrasto con la
            Carta del re, venne concesso solo il diritto di eleggere un certo numero di assistenti,
            non il governatore; ma nel 1634 i freemen, insofferenti della
            pesante tutela dell’oligarchia degli anziani, chiesero di poter
            vedere la Carta e, conosciutone il contenuto, con ragione sostennero di avere il diritto
            di partecipare al potere legislativo. Il governatore replicò che questo diritto spettava
            solo al Consiglio degli assistenti, essendo il numero dei freemen
            troppo grande. Così si giunse a una soluzione di compromesso: la Corte grande
            e generale vide confermato il principio, contenuto nella Carta, della propria
            supremazia: soltanto essa può fare le leggi, imporre le tasse, cooptare nuovi
                freemen, istituire nuove magistrature. D’altro canto la
            democrazia diretta della Compagnia commerciale si trasforma in una democrazia
            rappresentativa: alla Corte grande e generale partecipano due deputati per ogni città,
            mentre tutti i freemen partecipano all’elezione diretta dei
            magistrati. Il conflitto fra i magistrati puritani e i freemen non
            venne definitivamente composto dal compromesso del 1634; o, meglio, nel perfezionamento
            di questo compromesso si delinearono quelle che saranno le istituzioni del Massachusetts
            sino al 1684 o alla Rivoluzione. Nel 1636 si concordò che, per la validità di una legge,
            fosse necessaria la maggioranza di voti sia degli assistenti sia dei deputati, i quali,
            secondo le consuetudini della compagnia commerciale, sedevano assieme nella Corte grande
            e generale: una tale decisione fu il logico presupposto dell’instaurazione di un sistema
            bicamerale, che venne attuato nel 1644. Infine nel 1643, dopo un’appassionata difesa da
            parte del governatore John Winthrop, venne mantenuto al supremo magistrato della colonia
            il diritto di veto sulla legislazione, in armonia a quell’ottimo Stato delineato dalla
            Bibbia, che non è la democrazia, ma lo Stato misto. 
L’altro conflitto, nella storia del
            costituzionalismo americano, risulta più importante; e, come il primo, dimostra la lenta
            ma inesorabile corrosione da parte dei coloni del sogno teocratico dell’oligarchia dei
            «rigenerati». Mentre John Winthrop, con l’assoluta certezza che gli derivava da una fede
            senza incrinature, sosteneva il potere discrezionale dei magistrati per arrivare alla
            vera giustizia (1637), i freemen guardavano con fiducia esclusiva
            al principio più prosaico della certezza della legge, che sola avrebbe garantito
            l’individuo contro l’equità (o l’arbitrio) dei magistrati. Sin dal 1635 i deputati,
            portavoce dei freemen, affermarono la necessità di redigere un
            codice di leggi, per limitare il potere discrezionale dei magistrati; ma diverse
            iniziative prese in tal senso subito abortirono: quella di John
            Cotton del 1636 (il suo codice sarà utilizzato dalla colonia di
            New Haven) e quella del 1638 di un comitato di magistrati. Finalmente nel 1641 venne
            approvato un Body of liberties steso da Nathaniel Ward, un legista,
            che era stato avvocato al Lincoln’s Inn. Questo codice era stato inviato, assieme a uno
            steso da Cotton, alle diverse città della colonia, perché venisse esaminato dai
            magistrati e dagli anziani, lasciando però impregiudicato per ogni cittadino il diritto
            di presentare eventuali emendamenti e aggiunte. Respinto il codice di Cotton, venne
            approvato quello di Ward, dopo un’ultima revisione da parte della Corte grande e
            generale. Un processo legislativo davvero complicato; e l’approvazione era solo
            provvisoria! Infatti i magistrati continuavano a opporre una sorda resistenza, avanzando
            tesi fra loro contraddittorie: da un lato, combattevano la codificazione in nome della
            consuetudine e del particolare carattere della common law;
            dall’altro, combattevano la laicità del diritto, sostenendo che le leggi sono valide
            solo quando sono in accordo con i comandi di Dio. Questi argomenti fecero breccia sui
            deputati, i quali consentirono a che il Body of liberties non fosse
            considerato come una legge rigidamente vincolante e che i magistrati fossero liberi di
            decidere secondo la parola di Dio in tutti i casi in esso non contemplati. Siccome
            nessuno era soddisfatto, ci si accordò nel ritenere limitata validità del Body
                of liberties per soli tre anni, e nel richiedere che a ogni Corte grande
            e generale venisse riletto, emendato se fosse stato necessario, e riapprovato. Questo
            processo agitato di revisione si chiuse solo nel 1648, con la definitiva approvazione
            delle Laws and liberties; un codice che finalmente tolse ogni
            motivo di contrasto fra i freemen e i magistrati. 
Il Body of liberties
            è uno dei più interessanti documenti costituzionali dell’età coloniale. A una
            prima lettura, alla mente analitica e sistematica di un giurista continentale può
            apparire come un insieme disordinato di norme giustapposte senza alcun criterio logico,
            dove si intrecciano gli influssi culturali più vari e disparati. Infatti abbiamo norme
            che definiscono i diritti e le libertà dei cittadini, altre che definiscono la struttura
            del governo nei suoi diversi organi; abbiamo pure un codice civile, un codice penale e
            un codice di procedura, e non mancano norme che proteggono gli animali. Estranee e
            lontane fra loro le fonti di queste norme, per cui, mentre la sez. 1 deriva dagli artt.
            39-40 della Magna Charta, la sez. 94, che contiene i casi in
            cui si deve applicare la pena di morte, è interamente basata sulla Bibbia. L’unico modo
            per intendere nella sua interna unità questo documento è quello di storicizzarlo nella
            lotta condotta dai freemen e dai deputati contro l’oligarchia dei
            magistrati, tesi soltanto a realizzare la nuova Gerusalemme. È, appunto, questa lotta
            che ci dà la chiave per leggere questo testo. La lotta era per limitare il «potere» dei
            magistrati o, se si vuole, per ancorarlo alla misura umana dei peccatori, disconoscendo
            ai «rigenerati» e agli «eletti» virtù particolari. Ma, quando si dice «potere», bisogna
            intendersi: non era in contestazione la politica interna o quella estera dei magistrati,
            sia per i pochi problemi che si presentavano, sia per le vaste autonomie locali; i
                freemen non volevano partecipare maggiormente all’indirizzo
            politico del governo, insomma non erano mossi da preoccupazioni o da esigenze
            democratiche. Ai freemen interessava soprattutto l’attività
            giudiziaria dei magistrati o, per riprendere concetti medievali, che in questo caso sono
            assai più pertinenti delle moderne ideologie, ai freemen
            interessava il momento della iurisdictio e non quello del
                gubernaculum. Per questo fine, nel 1634, vogliono partecipare
            al processo legislativo; per questo con il Body of liberties
            ottengono le grandi garanzie della Magna Charta (life, person, honor or good
                name), la stabilità delle corti, il giudizio per giuria, il debito
            processo legale e, infine, la pubblicità delle leggi. 
John Winthrop avrebbe voluto una
            nuova legge mosaica; in realtà a dare il tono a questa codificazione è la
                common law: non per nulla, per la redazione definitiva del 1648
            vennero fatti venire dall’Inghilterra diversi volumi di diritto, fra i quali dominano le
            opere di sir Edward Coke. Il Vecchio Testamento è presente solo nella sezione sulle
                Capital laws, e cioè in quelle norme che più si riferiscono
            alla condotta morale e religiosa dell’individuo; e questo non poteva certo suscitare il
            dissenso dei freemen, che, se non erano dei rigenerati, erano
            tuttavia dei puritani. La common law fu, così, la vera fonte del
            diritto del Massachusetts, ma i coloni americani vi aggiunsero qualcosa, che derivava
            dalle particolari condizioni della frontiera, in cui le strutture sociali erano nuove e
            gracili e gli individui si abituavano a far conto solo su se stessi. La common
                law poteva essere un bellissimo diritto; ma chi lo conosceva? Chi ne era
            il depositario? Chi lo capiva? I magistrati, forse. Ma era appunto il potere
            discrezionale dei magistrati che si voleva limitare. Proprio
            per questa esigenza di certezza i freemen vollero la codificazione
            e la pubblicazione delle loro antiche leggi, forse per tenere, accanto alla Bibbia,
            anche il Codice della libertà. Anche se non veniva chiaramente
            affermato, era pur sempre detto che quelle libertà erano stabilite «per sempre»: il
            concetto di fundamental law, intrinseco alla common
                law, è presente in queste prime codificazioni; ma ora non si tratta più
            di un diritto, che si fonda sull’antichità immemorabile o sul diritto di natura, ma di
            un diritto che trae il suo valore dal consenso del popolo, e che serve a limitare il
            potere dei magistrati o, se si vuole, della classe dirigente. 
Sulla scia del Massachusetts anche
            altri Stati vollero avere un loro Codice della libertà, per dare
            maggior evidenza agli antichi e nuovi documenti della libertà inglese: Plymouth ne aveva
            adottato uno già nel 1636; il Connecticut nel 1650 e New Haven nel 1656 mettono in
            grande risalto le disposizioni tolte dalla Magna Charta, mentre la Carta delle
                libertà del New York (1683) include la Petition of Right
            e l’Habeas Corpus Act; e così pure i codici del South e
            del North Carolina (1712, 1715). 
Veniamo, infine, al terzo tipo di
            tensioni, cogliendolo in una colonia in proprietà: la Pennsylvania. Nel 1682 il
            quacchero Penn formulò diversi progetti prima di stendere una costituzione che lo
            soddisfacesse pienamente: la Fundamental constitution venne presto
            sostituita dal Frame of government, lievemente meno democratico per
            venire incontro ai desideri di alcuni coloni. Questa è una delle costituzioni più
            singolari, che possiamo trovare nell’America coloniale, nella misura in cui riflette
            direttamente i nuovi orientamenti culturali europei, meno la vecchia tradizione
            giuridica inglese. Nel Frame of government si fondono le idee dei
            quaccheri con quelle del radicalismo inglese: infatti pare che Penn, nello stendere la
            sua costituzione, si fosse consultato con Algernon Sidney; e non bisogna neppur
            dimenticare che John Lilburne terminò la sua agitata esperienza politica facendosi
            quacchero. Ma, se non esistono prove evidenti di questo diretto rapporto con i
            repubblicani e con i radicali inglesi, l’esame del contenuto del Frame of
                government è quanto mai eloquente, e ci richiama immediatamente alla
            mente il nome di un altro repubblicano: quello di Harrington. Il Frame of
                government è, insieme, una dichiarazione dei diritti e una costituzione
            degli organi di governo. Ogni anno doveva essere eletta, con un mandato
            imperativo, l’Assemblea dei rappresentanti dei coloni; e la sua
            convocazione doveva effettuarsi indipendentemente dalla volontà del governatore, eletto
            dal proprietario. In questo stabilire un sistema fisso e automatico di elezione e di
            convocazione dell’Assemblea dei rappresentanti dei coloni, si può cogliere un’eco del
            conflitto, accesosi in Inghilterra negli anni 1680-1683, fra il parlamento e la Corona;
            ma non si deve, però, dimenticare che questa automaticità nelle convocazioni delle
            assemblee era già stata stabilita da diverse Carte, in ispecie quelle per le Compagnie
            della Virginia e del Massachusetts. Più interessante è la norma che prescrive
            all’Assemblea dei rappresentanti, così eletta, di nominare fra i suoi membri 72
                councilmen, i quali avrebbero costituito il Consiglio, il
            quale, riunito in permanenza, doveva collaborare con l’esecutivo, e cioè con il
            governatore nominato dal proprietario. L’influenza di Harrington si mostra evidente nel
            fatto che soltanto il Consiglio ha l’iniziativa legislativa, mentre l’Assemblea dei
            rappresentanti può solo approvare o non approvare, e il governatore porre il veto. 
Questa nuova struttura di governo
            realizzava lo stato misto nella nuova versione data da Harrington: la
                balance, l’equilibrio non si dava più fra diverse classi
            sociali, ma fra gli organi di governo di una società democratica ed egualitaria. 
Infine la costituzione del Penn
            introdusse il principio della rotazione delle cariche, che è un altro tema caro a
            Harrington: questa rotazione resta oggi uno degli aspetti più singolari del
            costituzionalismo americano. Per Penn ogni anno si sarebbe dovuto procedere all’elezione
            dei councilmen e questi dovevano permanere nel loro ufficio per tre
            anni: una norma transitoria, per risolvere questa duplice contraddittoria esigenza,
            stabiliva che un terzo dei 72 councilmen (e cioè 24) fossero eletti
            per tre anni, un terzo per due, e infine un terzo per uno. Poi il
                Frame conteneva norme sulla non rieleggibilità dei deputati e
            stabiliva la votazione segreta. Continua così l’influenza di Harrington, che si rivela
            ancora più decisiva, se rileggiamo il preambolo pedagogico del
                Frame, ove Penn scrive: 
So quanto viene detto da alcuni ammiratori della
                monarchia, dell’aristocrazia e della democrazia, che sono il governo di uno, di
                pochi, di molti, e sono le tre comuni idee di governo, quando si parla di questo
                problema. Ma io ho cercato di risolvere la controversia con
                questa piccola distinzione che si riferisce a tutte e tre.
                Ogni governo è per un popolo un governo libero, «quale che sia la forma di governo»,
                quando sovrane sono le leggi e il popolo partecipa alla formazione di queste leggi.
                Altrimenti abbiamo la tirannia, l’oligarchia, l’anarchia. 


Un’elegante costituzione, e
            ottriata. Ma i coloni subito contestarono l’iniziativa legislativa riservata al
            Consiglio, mentre la realtà coloniale, e cioè la difficoltà di adunare consessi troppo
            numerosi, impose un ridimensionamento del Consiglio (da 72 a 16) e dell’Assemblea dei
            rappresentanti. Così, nel 1683, entrò in vigore un nuovo Frame, e
            nel 1696 un’altra costituzione venne approvata dal governatore, ma non – e questo è
            significativo – dal proprietario. Si arrivò così alla Carta dei
                privilegi del 1701, concordata fra il proprietario e i coloni e non
            ottriata dal primo: essa rappresenta la più famosa costituzione dell’età coloniale, alla
            quale guardarono i Mably, i Brissot e i Cordorcet alla vigilia della Rivoluzione
            francese. La Carta dei privilegi, sotto certi aspetti, risultò la
            costituzione più democratica dell’età coloniale: non solo i coloni ottennero il diritto
            all’iniziativa legislativa, ma il sistema di governo prevedeva una sola assemblea, ed
            eletta ogni anno. Infine l’Assemblea dei rappresentanti vincolava parzialmente il
            governatore nella scelta dei diversi magistrati, eleggendo un numero doppio di persone
            per le cariche previste, e solo in questo ambito poteva legittimamente attuarsi la sua
            scelta. 
Questo rapido esame, per quanto
            schematico e frammentario, consente di vedere come, sin dai primi anni di colonizzazione
            delle coste del Nord America, cioè sin dal Seicento, si concretasse in questa nuova
            esperienza politica una molteplicità di documenti giuridici che hanno una natura
            schiettamente pubblicistica, dato che regolano i rapporti fra il potere (e non ci
            interessa ora sapere se eletto dai coloni, o nominato dal proprietario, dalla Compagnia
            o dal re) e una comunità. Per ora conviene solo sottolineare due punti: innanzitutto,
            come nei covenants del New England non erano rotti i ponti con il
            diritto privato della madrepatria, così i documenti giuridici, frutto delle tensioni fra
            i concessionari della Carta e i coloni, non sovvertivano, ma facevano leva sulle
            disposizioni di questa stessa Carta, e in particolare su quelle che estendevano ai
            coloni la common law o quelle che consentivano ad azionisti e
            proprietari di legiferare con il consenso dei coloni. La
                common law resta sempre il comune
            punto di partenza dei coloni americani: un’eredità che sarà certo messa in movimento –
            ma non in crisi – dall’esperienza della frontiera e di una società aperta. Se si attua
            una razionalizzazione e una codificazione, questa è una razionalizzazione e una
            codificazione della common law che, proprio per questo, riesce a
            conservare alcuni caratteri e alcuni istituti del diritto inglese del Seicento, che
            saranno superati nella madrepatria nel Settecento. 
C’è un punto in cui si dà una
            rottura fra le colonie e la madrepatria: il fatto che, per la validità di questi nuovi
            documenti giuridici, era necessario il consenso del re: questo non sempre venne chiesto,
            come nel caso della Pennsylvania, o non sempre venne ottenuto, come nel caso del New
            York. Ma queste tensioni interessano un’altra storia: la storia dell’Indipendenza,
            certo; ma anche le origini del judicial review, un istituto che,
            per quanto tipicamente americano, affonda saldamente le sue radici nel diritto inglese
            del primo Seicento. In secondo luogo, le concrete disposizioni contenute in questi
            documenti giuridici sono difficilmente classificabili: alle volte si tratta di una
            semplice organizzazione degli organi di governo, altre volte essi presentano delle
            embrionali dichiarazioni dei diritti; tuttavia, costante, in quelle solitudini lontane
            dalla madrepatria – in una società poco organizzata e assestata, e quindi con pochi
            legisti e pochi libri di diritto, dove ciascuno, per il suo spirito di pioniere, voleva
            vederci chiaro – costante, dicevo, è la tendenza a codificare il diritto costituzionale.
            Non si trattò mai di sostituire ai principi costituzionali immanenti alla
                common law altri e diversi principi politico-giuridici, ma
            soltanto di rendere i primi più certi e più chiari a tutti. 

5. La
            riflessione costituzionale sull’esperimento americano 



Alla fine di questa stagione
            costituente apparvero, nel 1787, due opere, le quali si distaccano, per ampiezza e
            organicità, dalla pubblicistica precedente e rappresentano la conclusione di tutta
            l’esperienza di questi anni in materia di organizzazione giuridica di una libera
            repubblica. Esse sono: The defence of the Constitutions of government of the
                United States di John Adams e il Federalist di
            Alexander Hamilton, John Jay e James Madison. Sono opere, entrambe, nate in funzione di
            una battaglia politica, ma di ineguale valore: mentre la
                Defence ci presenta una vastissima erudizione, tolta dalla
            storia delle repubbliche antiche e moderne come dai classici del pensiero politico, a
            sostegno di una tesi semplice ed elementare, il Federalist,
            nell’esame preciso e puntuale dei punti nodali del testo costituzionale elaborato a
            Filadelfia, fa compiere un balzo al pensiero politico, per l’organicità dell’analisi e
            la novità dei criteri interpretativi, in un discorso semplice, destinato al grande
            pubblico: in questo volume può veramente ravvisarsi il classico del costituzionalismo
            americano. Eppure c’è un punto che accomuna la Defence al
                Federalist: è la comune consapevolezza di essere stati
            costretti a costruire qualcosa di nuovo e di avere così agito al di fuori della
            tradizione europea, codificata e consolidata da secoli di pensiero politico: in Europa
            c’erano le monarchie, in America la repubblica; in Europa le repubbliche o erano un
            ricordo letterario (la Grecia, l’Italia) o, se esistevano, erano piccole e di scarso
            peso; in America la repubblica era una realtà ed era un grande Stato. Si era così
            costretti a parlare della democrazia dei moderni, spesso contro la democrazia degli
            antichi, tanto cara ai letterati della politica. 
John Adams (1735-1826) fu, sin dal
            1765, uno dei principali esponenti dell’opposizione all’Inghilterra del Massachusetts, e
            concluse la sua carriera politica prima come vicepresidente (1789) poi come presidente
            (1796) degli Stati Uniti. Studioso e scrittore di politica, fu il principale autore
            della nuova costituzione del Massachusetts, che appunto con la sua
                Defence volle difendere, ma non dalle critiche dei suoi
            connazionali, dato che i suoi veri avversari erano europei: i radicali inglesi e i
            riformatori francesi. La ragione di questa particolare ipersensibilità era dovuta al
            fatto che, dal 1778 al 1788, l’Adams fu ripetutamente in Europa con diversi importanti
            incarichi; e, durante i suoi lunghi soggiorni, aveva frequentato circoli culturali, i
            quali, sulle cose americane, venivano informati da Benjamin Franklin attraverso un
            periodico, «Affaires de l’Angleterre et de l’Amérique». I suoi avversari dichiarati
            erano Turgot, che, in una lettera del 22 marzo 1778 a Richard Price (pubblicata dopo la
            sua morte nel 1784), aveva criticato il sistema bicamerale di molti Stati americani,
            esaltando la semplice costituzione della Pennsylvania; il Mably che, sempre nel 1784,
            aveva fatto uscire le Observations sur le gouvernement et les lois des
                États-Unis d’Amérique, le quali avevano suscitato
            in America durissime reazioni, per la superficialità saccente
            con cui il philosophe francese dava i propri ammonimenti (quanto a
            contenuto politico assai moderati: si preferiva la costituzione del Massachusetts a
            quella della Pennsylvania!); e, infine, il radicale inglese Richard Price (quel Price
            contro il quale il Burke scriverà le sue Reflections), per aver
            ripetuto le stesse tesi in Importance of American Revolution
            (1784), subito tradotto in francese dal conte di Mirabeau con un suo saggio
            nel quale ammoniva gli americani a non seguire l’esempio inglese, con quella
            costituzione così complicata per la bilancia dei poteri. Si può, infine, ricordare che
            Condorcet, l’erede dei riformatori francesi, non solo accosterà Turgot, Price e
            Priestley quali apostoli della perfettibilità della specie umana, ma si farà anche
            promotore di una campagna contro l’Adams, sia con la traduzione dell’Examen du
                gouvernement d’Angleterre (1789), pare del radicale William Livingston
            (stendendo assieme a Du Pont de Nemours e a Gauvain Gallois ampie e numerose note), sia
            contribuendo alla polemica contro la Defence e il
                Federalist quando questi testi verranno tradotti nel 1792 in
            francese: già dal 1786 Condorcet aveva divulgato in diverse opere la sua interpretazione
            della Rivoluzione americana. 
La tesi dell’opera dell’Adams è
            oltremodo semplice: «le assemblee rappresentative del popolo, in luogo di quelle
            collettive, la separazione totale dei tre poteri legislativo, esecutivo e giudiziario, e
            la balance formata nel legislativo da tre rami eguali e
            indipendenti, sono forse le tre sole scoperte fatte nell’arte di costruire un governo
            libero». Ma il tema dominante, quale si evince anche dal sottotitolo, è quello della
                balance, cioè dello Stato misto, che permetterebbe un governo
            di leggi e non un governo di uomini. Per l’Adams, la costituzione inglese è perfetta,
            anzi è «la più meravigliosa invenzione dello spirito umano»; e le costituzioni degli
            Stati americani sono anch’esse perfette, nella misura in cui si avvicinano al modello
            inglese. Adams, certo, si rivolgeva a un pubblico europeo, nel quale era forte il mito
            della costituzione inglese e dello Stato misto, per accreditare le costituzioni
            americane, redatte da coloni ritenuti spesso inesperti e incolti; ma questa
            interpretazione finiva per essere fuorviante, cioè per non far intendere la novità del
            costituzionalismo americano. 
In Inghilterra lo Stato misto era
            essenzialmente un particolare prodotto storico, che consentiva un equilibrio sociale
            fra le diverse classi del regno: fra il re, la nobiltà e un
            ristretto ceto borghese; anche i teorici settecenteschi, che con la
                balance esaltavano il meccanico equilibrio dei poteri e degli
            organi, non perdevano di vista quella realtà sociale. Adams, invece, nella misura in cui
            universalizza o razionalizza lo Stato misto, crede che esso sia fondato sulla base
            immutabile della natura, corrisponda cioè a una «legge naturale» per i corpi politici
            che vogliano essere liberi, una legge del tutto analoga a quelle che governano il regno
            vegetale o quello animale o il sistema celeste. Ma, rispetto alla tradizione, introduce
            concetti nuovi, che rompono la vecchia costruzione; la sovranità, strettamente parlando,
            risiede in tutto il corpo del popolo, per cui il primo magistrato e i senatori non sono
            ereditari, ma elettivi; la differenza fra gli ordini non è che quella degli impieghi e
            non ne esiste alcuna fra gli uomini. «Sovranità popolare», «elezioni», «eguaglianza»:
            sono concetti nuovi, che rompono dall’interno l’antica teoria dello Stato misto e la
            dissolvono nel moderno problema tecnico della distribuzione del potere fra i vari organi
            dello Stato. Ma di questo Adams non è consapevole, perché non fa centro sul principio,
            pur ripetutamente affermato, che in America è il popolo a governare, dato che è
            impossibile prescindere dall’opinione pubblica. In altri termini, l’Adams non sviluppa
            uno spunto interessante e davvero nuovo: per lui lo Stato misto non serve a dividere la
            sovranità (come ritenevano gli inglesi), ma a dividere solo l’esercizio della sovranità
            per garantire il popolo dai possibili abusi della classe dirigente. 
Certamente, a una prima lettura,
            molte costituzioni statali e quella federale possono sembrare miste: c’è un sistema
            bicamerale e l’esecutivo è monocratico e ha il potere di veto sulla legislazione. Ma
            solo a una prima lettura: infatti in Francia, ma soprattutto in Inghilterra, lo Stato
            misto ha rappresentato una soluzione politica, prima contro l’incipiente assolutismo per
            sottrarre potere al re, poi per resistere alla pressione democratica, che puntava
            all’eliminazione della camera ereditaria e a un’ulteriore limitazione del potere
            sovrano. In America lo Stato misto non è tanto una soluzione politica, che abbia contro
            altre soluzioni politiche, anche se il pensiero democratico, pur fermo al principio di
            una netta separazione dei poteri, era favorevole al rafforzamento di una sola assemblea.
            In America il bicameralismo è soprattutto una soluzione tecnica (due camere
            sono infatti necessarie alla costruzione dello Stato federale)
            o il risultato di un’abitudine contratta nel periodo coloniale. Infatti il governatore
            non era un magistrato ereditario (perché nominato dal proprietario, dagli azionisti o
            eletto dai coloni) e gli spettava un diritto di veto, perché così stabilivano le Carte e
            perché agiva in nome del re; e la camera alta si era affacciata nella storia coloniale
            piuttosto come organo di governo, che affiancava il governatore nel disbrigo degli
            affari. Dato che, nell’età coloniale, in questo consiglio finirono per sedere i
            maggiorenti e i notabili delle colonie, nell’età della Rivoluzione sul sistema
            bicamerale si dà una grossa battaglia fra i conservatori e i radicali, ma questi
            lottavano soprattutto per il rinnovamento della classe dirigente (non per l’allargamento
            del suffragio), contro le poche famiglie che, per tradizione, partecipavano al potere
            esecutivo. I conservatori, invece, vollero mantenere questa camera più ristretta, ma non
            più con funzioni esecutive: doveva essere una camera di ripensamento, e anche la
            costituzione della Pennsylvania voleva evitare gli inconvenienti di decisioni troppo
            affrettate, stabilendo, per questo, determinate procedure. 
Anche le altre due «scoperte»,
            proclamate da Adams, si realizzano in America non attraverso una lotta politica, ma per
            necessità pratiche. Infatti, all’inizio della storia coloniale, troviamo piuttosto la
            democrazia diretta, ma poi il sistema rappresentativo s’instaura senza ostacoli con
            l’ampliarsi del corpo politico e per l’esistenza di ampi spazi che non consentono
            consultazioni dirette; però si è sempre mantenuta la democrazia diretta nelle piccole
            città, dove le assemblee di cittadini (i town-meetings) eleggevano
            i magistrati. In altre parole, all’Adams sfuggiva l’importanza di quelle libertà locali,
            basate sulla democrazia diretta, che sarà così vigorosamente sottolineata da
            Tocqueville. Per quanto riguarda la separazione dei poteri, questo principio non appare
            né nelle Carte, né nei primi documenti costituzionali. Esso si sviluppa dalla prassi,
            senza mediazioni culturali europee, nel progressivo delinearsi di un potere legislativo
            in mano all’assemblea e di un potere esecutivo in mano al governatore. Anche l’autonomia
            del giudiziario si sviluppa dalla prassi, proprio nella logica della common
                law, anche se i giudici del re resteranno sottoposti al principio del
                quamdiu nobis placuerit sino alla Rivoluzione; e questo fu il
            motivo di ripetute lagnanze, sempre inascoltate. Il principio
            del Montesquieu, invocato dall’Adams, serviva così ben poco a spiegare le costituzioni
            americane e il loro più profondo spirito; servì forse a razionalizzare istituzioni, che
            altrove avevano la loro fonte, o meglio a europeizzarle, ma non certo a farle
            comprendere nella loro specifica natura. Basti pensare al diverso ruolo del potere
            giudiziario, il quale, secondo Montesquieu, deve soltanto applicare la legge, mentre per
            gli americani deve garantire la costituzione contro una legge illegale, ed è, quindi,
            sotto certi aspetti superiore e non inferiore al potere legislativo. Questo, e non lo
            Stato misto, garantiva un governo di leggi e non di uomini. 
Ma il mito dell’Inghilterra e dello
            Stato misto era un mito antico, di cui si erano serviti gli americani per intendere la
            propria esperienza: John Winthrop, nel 1643, aveva difeso lo Stato misto, la miglior
            forma di governo, perché era quella di Israele; alla fine del secolo Penn, nel dettare
            una costituzione per la sua colonia, si ispirò allo Stato misto teorizzato dai
            repubblicani del Seicento; Robert Beverley, uno dei primi storici coloniali, affermò in
                The history and present state of Virginia (1705) che le
            istituzioni del suo paese, sin dal 1620, erano miste, e nel 1724 Hugh Jones, nel suo
                The present state of Virginia, paragonò le istituzioni della
            colonia a quelle inglesi. Di questo mito rimase succube anche l’Adams; non certo gli
            autori del Federalist. Circa cinquant’anni dopo, con la
                Démocratie en Amérique, il Tocqueville, polemicamente, metteva
            la questione nei suoi giusti termini, quando affermò che il governo misto è una chimera
            che non esiste, perché in ogni società c’è sempre un principio d’azione che domina tutti
            gli altri: nell’Inghilterra del Settecento c’era un governo aristocratico, mentre in
            America c’era l’onnipotenza della maggioranza. 
Adams, però, restava un prodotto
            della cultura coloniale americana, e questa particolare cultura, più che il suo spirito
            moderato, lo portò a confrontarsi polemicamente con l’Illuminismo francese. Rileggendo
            nel 1813 i Discourses on Davila – quelle riflessioni politiche che
            aveva steso nel 1790-1791 sulla scorta dell’Historia delle guerre civili in
                Francia (1630) di Enrico Caterino Davila al fine di comprendere la
            Rivoluzione francese – aggiunse un commento: richiamandosi a Napoleone, attribuiva tutte
            le calamità, che aveva attraversato la Francia, all’«ideologia», a questa oscura e
            aprioristica metafisica, la quale, prescindendo dai fatti, necessariamente causava il
            terrore. I maestri di questa nuova Accademia erano, per lui,
            Franklin, Turgot, La Rochefoucauld, Condorcet e Paine. 
Anche il
                Federalist è un’opera nata per una battaglia politica: si
            tratta di una serie di 85 articoli pubblicati su quattro giornali americani dal 27
            ottobre 1787, e poi riuniti in due volumi (marzo-aprile 1788), con i quali si voleva
            convincere l’opinione pubblica della bontà della costituzione preparata a Filadelfia,
            per orientarla a votare, nelle elezioni per le convenzioni, a favore dei candidati
            federalisti. La battaglia politica si svolse nello Stato di New York – uno Stato chiave
            per la sua posizione geografica di cerniera fra Nord e Sud – dove il governatore, George
            Clinton, conduceva la battaglia contro la ratifica. Gli articoli erano firmati
            «Publius»; e solo nel 1807 si seppe che erano stati stesi da tre uomini di primissimo
            piano, anche se da poco avevano superato i trent’anni: Alexander Hamilton (1755-1804),
            John Jay (1745-1829) e James Madison (1751-1836) erano, fra loro, assai diversi per
            cultura e temperamento, ma sono riusciti a darci un classico, fortemente unitario nella
            sua interna struttura. Hamilton, uno straniero (giunse a New York solo nel 1772) di
            umili origini, in cui forte era il senso del dovere, si era distinto durante la guerra
            come segretario di Washington; John Jay, un ricco mercante newyorkese, ugonotto,
            americano da due generazioni, abile diplomatico, aveva condotto le trattative che
            portarono alla pace di Parigi; Madison, amico e collaboratore di Jefferson, deista,
            esponente della colta e aristocratica società della Virginia, aveva svolto una funzione
            di primo piano alla Convenzione di Filadelfia. Tre uomini diversi, eppure l’opera è
            unitaria, tanto che ancora si discute sull’attribuzione di alcuni articoli. Il
            contributo minore fu dato da Jay, che si occupò delle relazioni internazionali con 5
            articoli; Madison ne stese tra 14 e 26 sulla teoria economica e sulla struttura
            federale; Hamilton tra 51 e 63 di teoria politica; infine 3 sono di Hamilton e di
            Madison. 
L’unità dell’opera è data dal modo
            particolare d’approccio al problema politico: nessuna declamazione retorica sui grandi
            principi, poca erudizione storica, disattenzione o aperta polemica contro i grandi miti
            politici propri di una cultura politica di origine classica e letteraria, un
            ragionamento fondato esclusivamente sul «buon senso», e cioè sul calcolo politico, che
            parte sempre dai fatti, da un freddo e lucido esame della situazione, da un realismo che
            nulla concede alle divagazioni utopiche. Quando affermano che,
            «se gli uomini fossero angeli non occorrerebbe alcun governo», sembrano ripetere quasi
            testualmente il Machiavelli; e, come lui, basano la teoria del governo sull’analisi
            della natura umana, dell’uomo come è e non come sarebbe bello che fosse. Questo spirito
            machiavelliano serpeggia per tutta l’opera; e la nuova verità, dal cui punto di vista
            gli autori si pongono, la vera grammatica della politica è spesso ribadita, perché vi
            sono principi in politica che hanno una evidenza intrinseca e che è pericoloso
            dimenticare per amore della retorica: «i mezzi devono essere proporzionati al fine; e
            coloro ai quali è demandato il conseguimento di un qualsiasivoglia fine devono possedere
            i mezzi per farlo». Questo freddo calcolo, cui è ridotta la sostanza della politica,
            elimina ogni possibilità di divagazione ideologica, e fonda la moderna scienza della
            politica, il cui solo metro è l’esperienza e il cui solo campo d’indagine è il rapporto
            fra mezzi e fini o l’esame delle conseguenze o degli effetti delle azioni politiche. 
L’opera, tutta dedicata a difendere
            il progetto di costituzione steso a Filadelfia e, in particolare, a mettere in luce i
            limiti della Confederazione e i vantaggi dell’Unione, ha una sua interna tensione fra i
            primi articoli, tutti dominati dal problema del potere, l’antico
                gubernaculum, e gli ultimi, dedicati al potere giudiziario,
            l’antica iurisdictio: all’interno di questa tensione vanno
            collocate le argomentazioni più specifiche in difesa del governo bilanciato e della
            nuova struttura federale. Il potere: animati da una profonda convinzione, antica quanto
            l’America, quella della missione storica che spettava alle ex colonie, proprio in virtù
            della loro conquistata indipendenza, agli autori del Federalist è
            facile mostrare il vuoto di potere che c’era sulle coste occidentali dell’Atlantico, per
            cui quell’indipendenza poteva facilmente trasformarsi in anarchia. L’America era
            disarmata di fronte all’influenza di potenze straniere, che avrebbero potuto agire
            dividendo i diversi Stati; l’America era internamente minacciata da futuri inevitabili
            dissensi fra i diversi Stati; l’America, dal punto di vista politico, correva il rischio
            di restare un’espressione geografica, se non procedeva a darsi strutture, che
            istituzionalizzassero un potere centrale capace di evitare il disgregamento della
            Confederazione e dare forza e sostanza alla missione americana. Il problema in gioco era
            del tutto semplice, era una sfida: sin dalle prime battute nel
                Federalist si afferma che si doveva dimostrare se il popolo
            americano era capace di darsi, per propria scelta e attraverso
            matura riflessione, un buon governo, o se, invece, le costituzioni politiche dipendevano
            dal caso o dall’uso della forza. 
Tutto il
                Federalist è dominato da un’antropologia pessimistica, che
            sembra avere ascendenze machiavelliane e hobbesiane, proprio perché coglie l’effettivo
            comportamento dell’uomo, nel quale la ragione coesiste con ben più potenti passioni, e,
            fra queste, l’amore per il potere, che è sentito da qualsiasi individuo ragionevole.
            L’uomo è ambizioso, fazioso, vendicativo e rapace, dominato dalla brama di potere o dal
            desiderio di predominio sugli altri o dall’invidia dell’altrui potenza e ricchezza:
            passioni pericolosissime, che portano le classi dirigenti ad abusare della fiducia in
            loro riposta. Questo necessariamente porterà in America a conflitti fra gli Stati o fra
            le fazioni nell’àmbito dello stesso Stato. La premessa realistica non serve, però, a una
            giustificazione dell’assolutismo; serve piuttosto a fondare sulla realtà e non in
            astratte utopie la ricostruzione costituzionale, a consentire il primato della ragione
            sulle passioni; ciò è possibile nella misura in cui il discorso si apre sulla società
            civile e accetta, come positiva, la sua natura pluralistica. 
Se la Federazione è il rimedio alla
            possibile guerra fra gli Stati ed è, quindi, il solo modo di garantire la pace in
            America, questa stessa unione rappresenta anche la vera barriera contro le fazioni
            interne. Qui Hamilton consapevolmente capovolge un radicato luogo comune del pensiero
            politico del tempo, secondo il quale la democrazia (o la repubblica) è possibile solo in
            un piccolo Stato. Egli mostra, invece, come nelle piccole repubbliche necessariamente
            nascono le fazioni, che causano continue agitazioni e rivoluzioni, spaccando in due la
            piccola comunità, mentre solo nel grande Stato è possibile la repubblica, impedendo alle
            fazioni di condurre alla rovina il paese. Hamilton introduce qui un nuovo concetto
            politico, quello dell’«allargamento dell’orbita», per cui in un grande spazio le
            tensioni e i conflitti si scaricano e si allentano più facilmente, nella misura in cui
            restano più circoscritti e localizzati: in una piccola repubblica vi è un solo
            conflitto, in una grande ve n’è una pluralità, sicché esse finiscono per equilibrarsi e
            neutralizzarsi: lo spazio spezza e contiene la violenza delle fazioni. 
Il discorso è sviluppato da Madison,
            il quale dà una definizione così restrittiva della «fazione» – essa persegue fini in
            contrasto con i diritti degli altri cittadini o con l’interesse
            nazionale – che non esclude la possibilità del riconoscimento
            del partito, come di gruppo politico opposto alla fazione, e della positività dei
            conflitti politici fra i partiti. E questo, qua e là, nel
                Federalist affiora. Madison mostra come sia inevitabile che in
            una democrazia le decisioni vengano prese non in base a principi di giustizia, ma in
            virtù del potere delle fazioni, che calpestano i diritti delle minoranze e disattendono
            gli interessi permanenti della comunità. Ma, per rimuovere le cause delle fazioni,
            bisogna distruggere la libertà, che è il loro vero alimento; un rimedio folle, poiché la
            libertà è essenziale alla vita politica. Inoltre non esiste una ragione infallibile, e
            ciascun uomo interpreta in modo diverso il bene della comunità, spinto dall’amor
            proprio, dalle convinzioni, dall’educazione e, soprattutto, dai propri interessi: la
            causa più comune della faziosità risiede nell’ineguale distribuzione delle ricchezze,
            per cui è inevitabile la lotta fra proprietari e non proprietari, creditori e debitori,
            agrari e industriali. Insomma: la società è internamente diversificata e si
            autointerpreta in modo diverso; ma è dannoso per tutti distruggere queste qualità
            individuali. Quindi, piuttosto che sulle cause, sarà bene agire sugli effetti,
            controllandoli, salvando il pubblico interesse e i diritti dei singoli dal pericolo
            delle fazioni, senza intaccare la prassi democratica. Come? O impedendo che la stessa
            passione o lo stesso interesse prevalgano in tutta una maggioranza con l’allargamento
            dell’orbita politica, o impedendo che una tale maggioranza possa mettere in esecuzione
            le sue misure oppressive, sia attraverso il sistema rappresentativo, contrapponendo la
            repubblica alla democrazia, sia attraverso il grande Stato, contrapponendo la grande
            repubblica alla piccola, sia attraverso la struttura federale e un governo bilanciato,
            sia attraverso il rafforzamento del potere giudiziario. 
Con l’allargamento dell’orbita
            politica la società è divisa in tante parti e si compone di tanti interessi diversi:
            così si può esprimere una maggiore varietà di opinioni e di interessi, una maggior
            varietà di gruppi e di partiti; il che impedisce il formarsi di una maggioranza
            tirannica. Si afferma, infatti, che, come una molteplicità di confessioni è la garanzia
            per la tolleranza religiosa, così una molteplicità di partiti è la salvaguardia dei
            diritti civili; dove – giova notarlo – la libertà politica e quella religiosa sono
            strettamente unite. La democrazia pluralistica è chiaramente individuata; e, a suo
            presidio, è posta l’ampiezza delle strutture politiche. Così il costituzionalismo
            americano si serve delle stesse passioni degli uomini per
            costruire un ordine politico, che salvaguardi i diritti dei singoli, il pubblico
            interesse, le libertà democratiche. 
Per questo sono necessari Stati
            grandi, e in più una loro Federazione, in modo che si determini un equilibrio di centri
            di potere: infatti nessuna strategia sovversiva sarebbe in grado di conquistarli tutti,
            e metterebbe invece in moto le forze riequilibratrici del sistema. La Federazione appare
            così come un duplice coesistente processo di accentramento e di decentramento. Con la
            Federazione gli interessi di carattere generale vengono delegati al governo centrale,
            che esercita il suo potere non sugli Stati, ma direttamente sui cittadini; gli interessi
            di carattere locale sono, invece, di competenza degli Stati: si tratta pertanto di
            individuare le competenze dei vari ordinamenti, fra i quali il potere è suddiviso,
            lasciando a ciascuno la massima autorità per il raggiungimento dei fini che gli sono
            propri. Così veniva costruita la teoria dello Stato federale, nuova forma di
            organizzazione del potere fra lo Stato unitario e la Confederazione, che rappresenta una
            delle grandi conquiste del costituzionalismo moderno. 
Hamilton non condivide inoltre il
            modo con cui il pensiero settecentesco impostava il problema della libertà, intesa come
            giusto mezzo fra due eccessi, che portano o alla tirannia o all’anarchia: era un modo
            meccanicistico di ragionare per cui, se si voleva aumentare il momento della libertà,
            bisognava diminuire il momento dell’autorità, e viceversa. Egli è un fermo difensore di
            un forte potere esecutivo, che deve avere questi caratteri: unità, durata, autonomia
            degli appannaggi, poteri adeguati, non solo perché l’istanza esecutiva, per la stessa
            natura della sua funzione, deve essere monocratica (come quella deliberativa ha bisogno,
            invece, del confronto di una pluralità di opinioni), ma anche perché la vitalità del
            governo è, per lui, essenziale alla salvaguardia della libertà. Un forte esecutivo,
            infatti, consente un buon governo e non è in contrasto con lo spirito della costituzione
            repubblicana, nella misura in cui a esso si accompagni un rafforzamento dei «poteri
            residui del popolo». L’unità del comando consente non solo una costante e uniforme
            applicazione delle leggi, ma soprattutto garantisce una giusta dose di sottomissione ai
            voleri del popolo e un giusto senso di responsabilità. Nei governi collegiali, invece, è
            assai più difficile l’identificazione delle responsabilità personali e
            quindi risulta inefficiente il controllo dell’opinione pubblica
            e sono paralizzati tutti i meccanismi di sanzione, attraverso le elezioni o per mezzo
                dell’impeachment, verso coloro che non godono più o hanno
            tradito la fiducia del popolo. Solo un esecutivo monocratico può essere responsabile,
            mentre un esecutivo plurimo è la forma irresponsabile di governo oligarchico. Invece di
            lottare contro l’autorità, diminuendo i suoi poteri, bisogna, per Hamilton, renderla
            davvero responsabile di fronte alla volontà del popolo. 
Il Federalist
            sostiene la separazione (non assoluta) dei poteri, la tripartizione del legislativo (lo
            Stato misto), insomma il principio della balance che aveva dominato
            la cultura settecentesca. Eppure l’atmosfera è cambiata, dato che, abbandonate le
            questioni dogmatiche sulla divisibilità o meno della sovranità, superato tanto il
            giusnaturalismo che il contrattualismo, il Federalist affronta il
            problema costituzionale della sua autonomia, o, meglio, imposta la tecnica del governo
            rappresentativo, conciliando lo «Stato misto» con quel governo repubblicano in cui tutti
            i poteri derivano dal popolo. Si tratta del problema tecnico della distribuzione del
            potere fra i vari organi dello Stato, in modo da creare un sistema di governo che
            garantisca insieme efficienza e libertà. Per il Federalist la
            sovranità non si dissolve nel governo, come per i teorici inglesi dello Stato misto; ma
            neppure il principio della sovranità popolare esercita quell’influenza determinante
            nella costruzione del governo, che ha nelle più semplicistiche teorie democratiche. 
Il Federalist
            si chiude con l’esame del potere giudiziario, in cui deve manifestarsi la maestà
            dell’autorità nazionale: esso, per la natura delle sue funzioni, è certo il meno
            pericoloso per i diritti politici sanciti dalla costituzione, perché non ha né forza né
            volontà: può ledere i diritti di un singolo, ma non quelli del popolo. Sin qui non si
            discosta molto dal Montesquieu; ma l’indipendenza del potere giudiziario è sostenuta
            anche con un’altra e nuova argomentazione: se la costituzione è rigida, il potere
            legislativo è limitato; e tali limitazioni possono essere efficaci solo tramite le corti
            di giustizia. Questo non significa che il potere giudiziario sia superiore al potere
            legislativo; significa solo che il potere legislativo, che ha un’autorità delegata, non
            può agire in contrasto con l’atto della delega, dato che i rappresentanti del popolo non
            sono superiori al popolo stesso. D’altro canto l’interpretazione e l’applicazione delle
            leggi è il compito specifico delle corti: nel caso di un
            insanabile contrasto fra la legge costituzionale e una ordinaria, si dovrà dar
            preferenza alla prima, perché in essa si esprime la volontà del popolo. In questa nuova
            visione della funzione del potere giudiziario veniva stabilita una nuova forma di
            governo: la democrazia costituzionale. 
L’ultima obbiezione che il
                Federalist affronta è quella sulla mancanza nel progetto di
            costituzione di una dichiarazione dei diritti. In questo caso Hamilton non forza la
            mano: dopo aver rilevato come molti diritti siano già inseriti nella costituzione, egli
            avanza una considerazione che ha sapore di novità: le dichiarazioni dei diritti sono
            nate come contratti fra i re e i sudditi, e quindi, stando al loro significato
            originario, non possono inserirsi nelle costituzioni che poggiano espressamente sul
            potere del popolo e vengono attuate dai suoi rappresentanti. L’argomentazione è
            convincente sino a un certo punto, se teniamo presente che tutto il costituzionalismo
            americano è orientato a limitare il potere della classe dirigente. La realtà è che per
            Hamilton la dichiarazione dei diritti o è superflua, perché c’è già la costituzione, o è
            pericolosa, perché introduce nel testo costituzionale elementi extragiuridici
            difficilmente definibili, sonore e retoriche dichiarazioni, che in pratica non hanno
            alcun valore, mentre possono consentire al potere legislativo di emanare norme per
            disciplinare questi diritti. Ma è una difesa di retroguardia, sulla quale non s’impegna:
            il problema, invece, è reale; e sarà dibattuto nel 1789 in Francia all’Assemblea
            costituente. 
Il Federalist è
            il grande classico del costituzionalismo americano, sinora rimasto insuperato. Le teorie
            a noi contemporanee, tese a ridefinire la democrazia liberale dei moderni come sistemi
            costituzional-pluralistici o come regimi poliarchici, hanno, in questa raccolta di
            articoli, la loro fonte. Eppure questo testo, tradotto in francese nel 1792, nel pieno
            della rivoluzione, ha avuto scarsissima risonanza in Europa ed è stato recepito solo
            indirettamente attraverso il più ampio discorso sulla Démocratie en Amérique
            di Alexis de Tocqueville, il quale però lo utilizza più come una fonte o
            commentario della costituzione, che come un classico del pensiero politico. Eppure
            attraverso il discorso del Federalist Tocqueville – un liberale di
            tipo nuovo, come egli stesso si definì – giunse ad accettare la democrazia. Sono questi
            i fili attraverso cui s’incontrano costituzionalismo, liberalismo e democrazia. 
﻿




Capitolo settimo
            

Rivoluzione democratica e costituzionalismo in
            Francia

Il capitolo si occupa delle relazioni modalità e conseguenze che legano la
                rivoluzione democratica e il costituzionalismo in Francia. La pubblicistica della
                prima metà del Settecento già presenta, chiare, due linee di tendenza che non
                riescono e non possono amalgamarsi: una mira alla libertà, richiamandosi al passato;
                una punta all’eguaglianza, invocando riforme. Mably, assieme all’erede dei
                ‘philosophes’, il Condorcet, è il primo, alla vigilia della Rivoluzione francese, a
                diffondere, contro il mito dell’Inghilterra, ancora perdurante nonostante i suoi
                alti e bassi, il mito dell’America e delle sue nuove costituzioni. Sembra quasi che
                il secolare conflitto fra libertà ed eguaglianza sia sanato, e che, contro la
                libertà aristocratica, si affermi la libertà repubblicana, ovvero la libertà
                democratica. I principi sono posti; ma il discorso costituzionale resta ancora
                debole e gracile, anche se ha come punto di riferimento il costituzionalismo
                americano. Il concetto di “sovranità”, elaborato per la prima volta dal Bodin, aveva
                accompagnato in Francia la formazione e il rafforzamento dello Stato assoluto, e,
                con la Rivoluzione, ne erano divenuti eredi, in nome di Rousseau, i democratici, che
                si limitarono a cambiarne il titolare (il popolo al posto del re), non a modificarne
                il contenuto. Ma “sovranità” e “costituzionalismo” erano termini antitetici; ed è
                proprio il costituzionalista Constant, forte delle esperienze del Terrore, a
                rompere, per la prima volta, questa linea continua del pensiero politico francese,
                nella quale giustamente vede l’espressione di un potere assoluto e, in quanto tale,
                sempre e necessariamente arbitrario. 





1. Antica
            costituzione o riforme? 



Dopo la morte di Luigi XIV (1715) la
            Francia ebbe ancora, per la quarta volta dal Cinquecento, una reggenza: questa non causò
            certo i torbidi che si ebbero al tempo della Fronda, ma consentì alle tradizionali
            istituzioni francesi di rivendicare antichi diritti come di avanzare nuove pretese, e,
            insieme, riaprì il dibattito politico, sia sul versante storiografico che su quello
            costituzionale. Riprende, così, embrionalmente la vita politica, con discussioni su due
            direttrici, che, da diverse, si faranno sempre più divergenti: quella dell’antica
            costituzione francese e quella delle riforme. Queste discussioni si svolgono in privato:
            nei salotti parigini o nel Club de l’Entresol, frequentato dal Montesquieu, dall’abate
            di Saint-Pierre, dal marchese d’Argenson; o in pubblico: i parlamenti, che avevano
            immediatamente cassato il testamento del Re Sole e riaffermato il loro diritto a
            presentare rimostranze e a non registrare gli editti del re, progettano ora di riunirsi
            per costituire un solo Grand Parlement de France, destinato a concorrere con il monarca
            alla formazione delle leggi. Frattanto si presentano al reggente concrete proposte: nel
            1716 Montesquieu, con il Mémoire sur les dettes de l’État, al fine
            di una migliore organizzazione fiscale della nazione, propose al Reggente il
            rafforzamento delle comunità municipali e l’estensione a tutta la Francia degli Stati
            provinciali, i quali nei «Paesi di Stato» avevano il compito di votare, ripartire e
            riscuotere le imposte in luogo dei funzionari regi; mentre il conte di Boulainvilliers
            suggerì una pronta convocazione degli Stati generali. 
Si cominciano a delineare due opposte
            linee di pensiero politico-costituzionale, che domineranno poi per tutto il Settecento.
            Infatti, su un versante, il conte di Boulainvilliers
            (1658-1722), un rappresentante della nobiltà povera di
            provincia, vuole limitare il potere monarchico, in nome dei diritti dell’antica e sola
            aristocrazia, quella dei discendenti dei franchi conquistatori: in polemica con gli
            intendenti e i parlamenti, che avevano usurpato il potere dell’aristocrazia, nelle sue
            opere, come l’État de la France (1727-1728) e, soprattutto,
                l’Histoire de l’ancien gouvernement de la France (1727), egli
            mostra come ai tempi di Carlo Magno i nobili, riuniti in assemblea, dividevano con il re
            l’amministrazione del regno; poi si diede una continua usurpazione da parte del re,
            alleato al Terzo stato, dei poteri dell’aristocrazia. La durezza della sua ricostruzione
            storica, secondo la quale la Francia è ancora irrimediabilmente divisa in vincitori (i
            franchi) e vinti (i gallo-romani), certo si attenua quando deve dare consigli per il
            presente, come nel caso dell’auspicata convocazione degli Stati generali; ma lo spirito
            resta aristocratico: è la noblesse che deve riprendere la guida
            della Francia, sia con l’attribuzione delle grandi cariche, sia con la preponderanza
            negli Stati generali. Egli è un fermo avversario dell’idea di eguaglianza, che,
            distruggendo l’aristocrazia, distrugge anche la libertà. 
Anche la nobiltà di toga, e cioè il
            ceto parlamentare, nutriva disegni di rivincita; e tornano a circolare, anche se in
            manoscritti, tesi sulla natura mista del governo francese: i parlamenti, o meglio il
            parlamento di Parigi aspira a essere non un tribunale ma un vero e proprio senato, a
            essere cioè il primo corpo dello Stato, parificato, come rango, alla nobiltà di spada.
            Montesquieu, tuttavia, pur con nostalgia, restava scettico verso queste iniziative, e
            nelle Lettres persanes (1721), in una lettera datata 1715,
            affermava: i 
parlamenti assomigliano a certe rovine che si
                calpestano, ma che richiamano pur sempre l’idea di qualche tempio famoso per la
                religione dei popoli. La loro autorità è sempre in agonia, hanno ceduto al tempo che
                tutto distrugge, ma restano pur sempre una parvenza di libertà pubblica, un
                fondamento di ogni autorità legittima. 


Sul versante opposto l’abate Dubos
            (1670-1742), con la sua Histoire critique de l’établissement de la monarchie
                française (1734), presenta, invece, un quadro assai diverso, se non
            antitetico, della storia di Francia. Egli nega la conquista e, anzi, mostra come
            all’origine ci fosse un’alleanza tra i franchi e i romani: il
            potere monarchico era di origine franco-romana, dato che i primi re merovingi agivano in
            nome dell’imperatore e avevano il suo stesso potere assoluto. Dato che i franchi erano
            solo una piccola minoranza, essa ben presto venne assimilata dalla grande maggioranza
            gallo-romana, e tutti erano egualmente sottoposti al potere assoluto del re. La società
            romana con le sue strutture politiche non era affatto andata distrutta: la ferma
            asserzione dell’assolutismo monarchico coesiste, così, in Dubos con la difesa di un
            principio autonomistico. Infatti, per lui, il regime municipale, che faceva parte delle
            istituzioni romane, consentì alle città di conservare per lungo tempo il proprio senato,
            le proprie magistrature e il diritto d’amministrarsi. Nella polemica contro le pretese
            della nobiltà, veniva riproposta l’alleanza fra la borghesia e la monarchia, fra le
            libertà comunali e la monarchia assoluta. 
Nel 1737 il marchese d’Argenson
            (1694-1757), nelle sue Considérations sur le gouvernement ancien et présent de
                la France (pubbl. 1764), in polemica con il Boulainvilliers sviluppa
            questa tesi, ponendosi esplicitamente il problema della possibilità di coesistenza del
            principio democratico con il governo monarchico. Egli è scettico sulla costituzione
            inglese, opera del caso, espressione di un precario equilibrio fra il re, l’aristocrazia
            e il popolo, e vuole invece un governo moderato, ma non misto; e, come rifiuta il
            parlamento inglese, respinge anche gli Stati generali e i parlamenti francesi, per le
            loro pretese di partecipare alla puissance publique, che deve,
            invece, essere concentrata in una sola mano. D’altra parte l’azione del sovrano – come
            quella di Dio che lascia agire liberamente le cause seconde – non deve mescolarsi a
            tutto e così può coesistere con il principio democratico delle autonomie locali: egli,
            così, vuole rivitalizzare il regime municipale romano, le libertà comunali, in modo da
            lasciare al popolo, direttamente interessato, l’amministrazione delle questioni minori,
            sotto la sorveglianza dell’intendente; l’autonomia municipale doveva poi ampliarsi in
            nuove assemblee provinciali, dove però si sarebbe dovuto votare non per ordini, ma per
            teste. 
Nella prima metà del Settecento
            questa pubblicistica non è molto ascoltata; ma già presenta, chiare, due linee di
            tendenza che non riescono e non possono amalgamarsi: una mira alla libertà,
            richiamandosi al passato; una punta all’eguaglianza, invocando riforme. È la
            pubblicazione nel 1748 dell’Esprit des
                lois di Charles-Louis de Secondat, barone di La
            Brède e di Montesquieu (1689-1755), a far esplodere il dibattito, dando a esso un
            maggior respiro e più vasta risonanza. Montesquieu, ricollegandosi a Seyssel e al Bodin
            della polemica contro le tendenze dispotiche della monarchia francese, ripropose
            l’ideale della monarchia moderata o temperata. Essa è caratterizzata dal fatto che ci
            sono dei poteri intermedi, subordinati e dipendenti, a costituire la «natura» del
            governo monarchico, di quello, cioè, nel quale uno solo governa grazie a leggi
            fondamentali: questa la differenza «qualitativa» fra monarchia e dispotismo. Nella
            definizione di questi poteri intermedi, che agiscono come freno al potere reale,
            Montesquieu mostra di non essere un pensatore estremista, di volere una sintesi
            organica, e si muove con equilibrio fra Boulainvilliers, Dubos e le rivendicazioni
            parlamentari; e spesso ha critiche assai dure contro l’operato dei parlamenti o contro i
            privilegi e lo spirito cortigiano della nobiltà. Fra i corpi intermedi c’è la nobiltà,
            con il suo senso dell’onore, perché essa è necessaria alla stessa esistenza della
            monarchia; ma ci sono anche le prerogative e le autonomie delle città e delle province
            con le loro giurisdizioni. Infine, a difesa delle leggi fondamentali, i parlamenti, che
            dovevano funzionare da «deposito delle leggi», annunciandole, quando venivano fatte,
            ricordandole, quando venivano dimenticate, e, soprattutto, custodendo le leggi
            fondamentali, con il diritto di registrazione. 
Fortissima in Montesquieu è
            l’esigenza dell’autonomia della justice, e cioè l’esigenza che i
            giudici siano realmente indipendenti da chi governa o da chi fa le leggi, che i
            parlamenti, i quali garantiscono la continuità e la sicurezza delle leggi, siano
            autonomi dal Consiglio del re; forte al punto da difendere le superstiti giurisdizioni
            ecclesiastiche e signorili, in quanto da tempo stabilite, o la venalità delle cariche,
            perché rende permanenti gli ordini dello Stato, o l’eccessivo formalismo della
            giustizia, in quanto risulta utile per la libertà e la sicurezza del cittadino. Questo
            grande tema della justice ritorna nei libri storici
                dell’Esprit des lois, dove esamina la trasformazione, per «la
            forza stessa delle cose», della giurisdizione feudale o signorile in giurisdizione regia
            o parlamentare. Questo differenzia la monarchia dei francesi da quella degli inglesi, i
            quali, invece, avevano abolito tutti i poteri intermedi. Tuttavia, anche per la Francia
            si fa strada, in modo non sempre chiaro, l’esigenza di un
            maggior controllo o di una divisione del potere politico, proprio per il problema
            costituzionale che continuamente l’assilla: se si vuol formare un governo moderato,
            bisogna combinare i poteri, dirigerli, temperarli, in modo che ciascuno sia in grado di
            resistere all’altro. Egli non arriva a teorizzare esplicitamente la funzione degli Stati
            generali; tuttavia, esaltando nei libri storici l’antico governo gotico, mostra la piena
            armonia, che allora esisteva, fra la libertà del popolo, le prerogative della nobiltà,
            la potenza del re, e ricorda con compiacimento le antiche assemblee dei franchi. E, in
            due lunghi pensieri della storia di Francia, mostra come l’Inghilterra seppe adattare il
            sistema gotico ai tempi moderni, chiamando a collaborare al potere legislativo il re, i
            nobili e i comuni, mentre in Francia si dava soltanto uno sterile scontro fra la
            reazione aristocratica, la reazione parlamentare e il potere assoluto. 
Questo «conservatorismo» o questo
            tradizionalismo gli derivava dalla sua stessa forma mentis, che
            privilegiava la moderazione e l’equilibrio, e rifiutava gli astratti modelli di
            legislazione. Egli sa, e lo ripete più volte, che la storia, o l’ordine delle cose,
            trascende sempre l’azione del singolo, e gli avvenimenti derivano da vie così fortuite e
            singolari, da cause così impercettibili, che nessuno può prevedere e tanto meno
            predisporre. Il vero legislatore è colui che sa cogliere lo «spirito» del suo secolo,
            che è il portato di un passato, o che sa rispettare quel carattere comune che
            costituisce una nazione: essa è il frutto di una tradizione, che non deve andare
            distrutta, pena la «decadenza»; e la decadenza è strettamente connessa a un potere
            burocratico che agisce meccanicisticamente dall’esterno sulla società, secondo un
            proprio disegno razionalistico. In questi ripetuti accenni notiamo già un clima
            prestoricistico, per cui, come sono assenti dal suo pensiero i grandi temi del
            contrattualismo secentesco, così esso risulterà poco congeniale alla seconda generazione
            dei philosophes: le ragioni della storia non avranno, infatti,
            molto successo nella Francia della seconda metà del Settecento. 
Con la pubblicazione
                dell’Esprit des lois l’opinione pubblica subito si divise:
            quest’opera, da un lato, esercitò una fortissima, ma sotterranea, influenza presso la
                noblesse e la robe, alimentando, con il
            suo prestigio, le pretese aristocratiche e quelle parlamentari, soprattutto dopo il
            1771, quando il cancelliere Maupeou esiliò il parlamento di Parigi. Ma si tratta
            sempre di rivendicazioni settoriali, che perdono l’equilibrata
            unità della sintesi di Montesquieu e sono l’espressione di un atteggiamento meramente
            conservatore, incapace di aprirsi e di innovarsi. Le Paige, con le Lettres
                historiques sur les fonctions essentielles du Parlement (1753), afferma
            che il parlamento di Parigi è l’erede delle assemblee legislative delle due prime razze,
            rivendicando, così, all’oligarchia della magistratura il potere legislativo: siamo ben
            lontani dalla monarchia temperata del Montesquieu! Ma, accanto o contro le pretese
            parlamentari, si comincia a ricordare l’altro organo costituzionale, gli Stati generali,
            che sono l’organo rappresentativo della nazione, mentre i parlamenti sono solo il
            deposito delle leggi; e dopo il 1771 si riafferma con vigore l’antico principio:
                lex consensu populi fit et constitutione regis. Così il
                Catéchisme du citoyen (1775) attribuito a Saige, concilia
            diritto naturale e diritti storici, la sovranità nazionale e i corpi intermedi,
            rivendicando agli stati il potere legislativo; ma poi, con il parlamento e i suoi
            poteri, rientra il principio aristocratico, per cui la Francia diventa una «monarchia
            aristocratica». 
Dopo il 1771, i principi del
            Montesquieu, proprio per la sua influenza, vengono spesso deformati dai diversi partiti,
            poiché resta in tutti l’amore per la libertà, che è sempre una libertà aristocratica o
            oligarchica, ma c’è chi vuole che i corpi siano sottomessi alla rappresentanza della
            nazione. In tutta questa discussione, proprio partendo da Montesquieu, emerge il
            problema della costituzione francese, delle sue leggi fondamentali: le Maximes
                du droit public françois (1772; II ed. 1775) sono raccolte da Claude Mey
            e da altri giuristi, al fine dichiarato di chiarire la confusione che dominava
            nell’opinione pubblica: essi distinguono le leggi fondamentali «naturali», comuni a
            tutte le monarchie, da quelle «positive», che, seguendo Burlamaqui, sono le clausole di
            un contratto sinallagmatico fra il re e il popolo, clausole che il popolo può sempre
            mutare, in modo che la monarchia temperata è in realtà una monarchia mista, se non
            popolare. In Francia, purtroppo, non vi è una Carta che contenga questo patto, ma solo
            una tradizione tanto costante quanto controversa. Tuttavia, fermissimo, è il rifiuto
            della teoria della sovranità nelle sue più coerenti elaborazioni: 
per attribuire al principe questo illimitato
                potere bisogna accettare il sistema di Hobbes, che non conosce altra regola del bene
                e del male, del giusto e dell’ingiusto, al di fuori delle
                leggi civili, che considera buono tutto ciò che il principe comanda, cattivo tutto
                ciò che egli proibisce. 


Più noto e autorevole fu il
            dissenso, che venne da quasi tutti i philosophes, anche se
                nell’Encyclopédie molti articoli politici furono stesi da un
            seguace di Montesquieu, il cavaliere Louis de Jaucourt. Per comprendere questa generale
            reazione è illuminante una lettera di Helvétius a Montesquieu, nella quale lo rimprovera
            di essersi limitato a far luce su barbare leggi gotiche, invece di stabilire massime
            politiche vere, facendo così l’apologia degli abusi. L’atmosfera è cambiata:
            all’erudizione storica, in funzione di una battaglia politica, si preferisce l’uso della
            ragione, che stabilisce i veri principi e da questi trae logicamente le conseguenze; e
            il cambiamento di questa atmosfera è dovuto, in parte, anche al fatto che diversi
                philosophes coltivano le scienze naturali e matematiche e da
            esse deducono un metodo da applicare alla società umana. I
                philosophes non hanno interessi costituzionali in senso
            proprio: sono contro la venalità delle cariche, contro i poteri intermedi, contro i
            parlamenti; amano la libertà, ma possono allearsi al dispotismo illuminato; sono contro
            il dispotismo arbitrario, ma respingono il tradizionalismo, e in Inghilterra trovano
            tutte le libertà, meno quella politica. Con l’articolo Autorité
                dell’Encyclopédie (1751), steso da Diderot, e ancor di più con
            il Contrat social (1762) di Rousseau viene introdotto nel dibattito
            politico il tema contrattualistico, per cui solo il consenso è alla base dell’autorità,
            senza però addentrarsi nel problema del modo con cui organizzare il consenso di un
            grande Stato, che è poi il problema del costituzionalismo. I
                philosophes, pur divisi tatticamente fra i sostenitori del
            dispotismo illuminato e i repubblicani, hanno una comune mentalità razionalistica e
            astratta, lo stesso spirito geometrico e un comune avversario: gli ordini privilegiati.
            Dal canto suo, la fisiocrazia, con minore senso politico e più radicale coerenza
            teoretica, meno entusiasta per la libertà e assai più ardente per l’ordine, spinge alle
            sue estreme conseguenze la polemica contro la Francia aristocratica: la verità è una
            sola e appare con «evidenza» alla ragione umana. Per questo bisogna sottrarre la
            legislazione ai capricci del caso o all’ambizione degli eruditi, per stabilirla invece
            in conformità perfetta ed evidente con le leggi della società; ma, anche se il despota
            illuminato incarna la stessa ragione, per Le Mercier de La
            Rivière la nazione resta sempre il deposito e la guardia delle leggi. 
Il Mably (1709-1785), invece, sin
            dalla sua prima opera, i Droits et devoirs du citoyen, stesa nel
            1758 e pubblicata solo nel 1789, dopo che erano apparse le Observations sur
                l’histoire de France (1765) dove confuta Dubos, e i Doutes
                proposés aux philosophes économistes sur l’ordre naturel et essentiel des sociétés
                politiques (1768), dove critica il dispotismo legale, tenta una lettura
            in chiave repubblicana del pensiero del Montesquieu, dato che anche lui è un avversario
            del dispotismo. Ciò gli è possibile proprio perché sviluppa il motivo democratico
            implicito della costruzione dell’Argenson, quando voleva delle assemblee con funzioni
            amministrative. Mably va oltre e propone di trasformare gli Stati generali in
            un’assemblea legislativa, subordinando a essa il potere esecutivo, per porre finalmente
            termine ai conflitti fra libertà nazionale e prerogativa reale, insomma per instaurare
            la monarchie républicaine. La sua costruzione, tutta tesa a
            conciliare libertà ed eguaglianza, appare a prima vista rivoluzionaria; ma nei consigli
            pratici rivela, invece, uno spirito gradualistico e riformistico, tanto che egli sarà
            favorevole a un governo misto e contrario a ogni violenta rottura con il passato. 
Mably, assieme all’erede dei
                philosophes, il Condorcet, è il primo, alla vigilia della
            Rivoluzione francese, a diffondere, con Le gouvernement et les lois des États
                d’Amérique (1784), contro il mito dell’Inghilterra, ancora perdurante
            nonostante i suoi alti e bassi, il mito dell’America e delle sue nuove costituzioni.
            Sembra quasi che il secolare conflitto fra libertà ed eguaglianza sia sanato, e che,
            contro la libertà aristocratica, si affermi la libertà repubblicana, ovvero la libertà
            democratica. I principi sono posti; ma il discorso costituzionale resta ancora debole e
            gracile, anche se ha come punto di riferimento il costituzionalismo americano (Condorcet
            tradusse nel 1787 la costituzione federale, dopo che nel 1778 era stato pubblicato il
            testo di alcune costituzioni statali), da contrapporre a un ritorno di anglofilia,
            dovuto non tanto al Montesquieu, ma al ginevrino Jean-Louis de Lolme, la cui
                Constitution de l’Angleterre (1771) ebbe, prima della
            rivoluzione, ben otto edizioni.
        

2. Dagli
            Stati generali all’Assemblea costituente 



L’8 agosto 1788, convocando dopo
            quasi due secoli gli Stati generali, Luigi XVI sembrava quasi confessare la sconfitta
            dell’assolutismo: poneva fine a un’antica contesa che aveva visto, dopo la morte del Re
            Sole e soprattutto nella seconda metà del Settecento, rigidamente contrapposte due
            France, una delle quali si richiamava alle antiche libertà dell’aristocrazia, ai
            privilegi dei parlamenti, agli ordini intermedi per limitare il dispotismo
            dell’amministrazione pubblica, mentre l’altra, consapevole del disordine economico
            finanziario e giuridico del paese e sotto lo stimolo delle impellenti necessità
            politiche di uno Stato che non aveva dimenticato le antiche aspirazioni di egemonia,
            tentava di realizzare, dall’alto, un’organica e razionale riforma, sia semplificando le
            complesse procedure giurisdizionali e amministrative, sia incidendo su tutti quei
            privilegi che, nel corso dei secoli, si erano cristallizzati nel tessuto della società
            francese. Dispotismo e libertà, uguaglianza e privilegi: erano queste le opposte parole
            d’ordine delle due France; ma non erano né i parlamenti, uniti solo per difendere
            l’antico ordine di cose, né i grandi amministratori, scarsamente sostenuti dal re e
            osteggiati dalla corte, costretti così a una politica di compromessi e di espedienti,
            nella possibilità di essere la forza centrale e propulsiva della riorganizzazione dello
            Stato francese, che versava in una grave situazione di paralisi e di inefficienza. 
Nel Settecento abbiamo in Francia il
            coesistere di due amministrazioni: da un lato una accentrata, potente, attiva, basata su
            un corpo di funzionari revocabili, che deteneva il reale potere, anche se era nascosta e
            poco visibile; dall’altro restavano gli antichi poteri feudali con i vecchi nomi, che
            non svolgevano più una reale funzione, anche se mantenevano, con tutti i privilegi, i
            simboli e le apparenze del potere, cui si era aggiunta, in conseguenza della vendita
            degli uffici, tutta una nuova serie di cariche parassitarie, utili, forse, per il
            tesoro, ma dannose per l’amministrazione. La potenza della nuova macchina burocratica
            era stata così rallentata e frenata da questa seconda amministrazione, e soprattutto
            ostacolata dal potere giudiziario: una volta liberata da questi inceppi feudali, la
            macchina sarebbe stata in grado di girare a pieno regime. I contatti fra gli
            intellettuali, che si interessavano di politica e formavano
            l’opinione pubblica, e l’amministrazione, salvo il breve governo di Turgot (1774-1776),
            erano scarsi se non inesistenti: di qui il prevalere di teorie generali e astratte, non
            fondate sull’esperienza, la propensione a ridurre tutto alla clarté
            di poche norme, semplici e generali, e, infine, l’arditezza nello spirito d’innovazione,
            proprio perché non si avevano concrete responsabilità pratiche. Manca una vera vita
            politica, manca un contatto con l’esperienza, e questo differenzia profondamente la
            cultura politica degli intellettuali riformatori francesi da quella dei coloni americani
            e dei cittadini inglesi. 
Eppure, già dopo l’esilio del
            parlamento di Parigi – imposto nel 1771 da Maupeou e sostenuto con la forza della sua
            polemica da Voltaire, che non aveva dimenticato la condanna di Calas –, il grande
            tribunale, proprio per sostenere la sua posizione privilegiata nello Stato francese,
            cominciò a richiamare l’antica costituzione e a parlare di Stati generali. E inoltre, da
            quei «limiti» inerenti al potere monarchico, già teorizzati dal Montesquieu, si giunse a
            parlare di una divisione della sovranità, ricorrendo a tesi contrattualistiche.
            Interessate o equivoche che fossero queste posizioni, l’avversione e l’odio per il
            dispotismo cominciò a dominare l’opinione pubblica: nelle frequenti polemiche, dietro i
            privilegi del parlamento apparivano i diritti della nazione, si parlava sempre meno di
            ordini subordinati e dipendenti e sempre più di un regime misto, ricercando nel passato
            un esplicito contratto fra il re e il suo popolo: i corpi lasciavano il posto alla
            nazione con la pretesa di esserne gli interpreti. 
Pure gli amministratori, proprio per
            sostenere i piani di riforma finanziaria e tributaria associando i proprietari fondiari
            agli affari del paese, designarono, al di fuori di ogni richiamo alla tradizione
            storica, delle assemblee provinciali, competenti, è vero, solo sul piano amministrativo.
            Turgot nel 1776 concepì il progetto di queste municipalità autonome, che sembravano
            quasi ricordare le antiche libertà delle città romane difese dal Dubos e teorizzate dal
            d’Argenson; progetto che venne poi realizzato dal Necker nel 1778 nelle
                généralités di Bourges e di Montauban, e in seguito riproposto
            dal Calonne del 1787 all’Assemblea dei notabili e parzialmente attuato da Loménie de
            Brienne nel 1788. E se queste assemblee, nell’intenzione dei loro propugnatori, erano
            destinate non già a limitare il potere assoluto, ma solo a renderlo più razionale, non a
            promuovere la libertà politica – in quanto non mettevano in
            discussione l’autorità del re –, ma solo ad agevolare la riforma amministrativa,
            purtuttavia attraverso di esse si faceva strada l’idea di eguaglianza: in queste
            assemblee, infatti, i francesi dovevano sedere al di fuori di ogni distinzione di rango,
            di corpo, di stato, non vi erano i nobili e i plebei, ma solo i proprietari che votavano
            per testa. Inoltre il principio dell’elezione contrastava con quella inamovibilità su
            cui si reggevano i parlamenti. L’idea di eguaglianza, avanzata dall’assolutismo,
            distruggeva così i poteri intermedi e, con essi, tutte quelle qualità inerenti alla
            persona, dalle quali derivavano i privilegi e sulle quali si fondava l’antico diritto
            francese. 
Con la convocazione degli Stati
            generali, provocata dall’opposizione parlamentare e dalla resistenza dell’assembla dei
            notabili nel 1787, sembravano vincere le correnti aristocratiche e parlamentari, dato
            che gli stati erano pur sempre i grandi corpi attraverso i quali si costituiva la
            nazione francese; ma un anno dopo, il 17 giugno, con la proclamazione dell’Assemblea
            nazionale, e il 9 luglio, con quella dell’Assemblea costituente (gli Stati generali si
            erano aperti il 5 maggio), era messo a nudo il profondo equivoco dell’alleanza fra il
            Terzo stato e i parlamenti contro il dispotismo ministeriale: la rivoluzione borghese,
            alleatasi temporaneamente alla rivoluzione aristocratica, doveva continuare proprio
            l’opera degli amministratori della monarchia assoluta dichiarando guerra, in nome
            dell’eguaglianza, alle pretese dell’aristocrazia e ai privilegi dei parlamenti. Se
            questi per primi, in nome di Montesquieu, avevano rivendicato la libertà, la
            costituzione, i diritti della nazione, queste parole, ora, assumono un significato nuovo
            e diverso, da non poter essere più scambiate e confuse con l’ineguaglianza, con la
            difesa dell’antico ordine, con i privilegi dei corpi. 
Il contrasto fra le due France
            sembra vivo e attuale ancora nel 1788, rischiando anzi di compromettere l’unità politica
            della borghesia: se nel Delfinato, una provincia che nel 1788 svolse una particolare
            funzione propulsiva e di stimolo, tutti erano contro le assemblee provinciali di Loménie
            de Brienne, in esse ravvisando solo un ulteriore tentativo dell’assolutismo di distrarre
            l’opinione pubblica e impedire così la convocazione degli Stati generali, a farsene
            paladino e difensore era proprio il Condorcet, il quale nell’Essai sur la
                constitution et les fonctions des assemblées provinciales (1788)
            preferiva la loro organizzazione razionale alle forme «gotiche»
            degli antichi Stati generali. Il motivo è detto in modo chiaro ed esplicito: convocando
            gli Stati generali non ci si basa sul diritto naturale, ma su antiche Carte, le quali
            contengono non tanto un riconoscimento dei veri diritti dell’uomo, quanto una promessa
            di conservare gli abusi. E le sue parole contrastavano profondamente con l’invito
            rivolto da Barnave agli uomini del Terzo stato: «unitevi, schieratevi con il partito
            della magistratura»; egli temeva che la borghesia cadesse nella trappola tesale dal
            dispotismo e la spronava, invece, a ridare alla Francia una costituzione attraverso una
            divisione dei poteri fra monarchia, parlamenti e Stati generali. Non si tratta solo di
            una diversa valutazione delle forze politiche, di un contrasto puramente tattico: negli
            atteggiamenti di Barnave e Condorcet affiorano le due «metafisiche costituzionali» del
            pensiero francese settecentesco, che si sveleranno in modo ancora più chiaro durante i
            dibattiti dell’Assemblea costituente. Nel momento della progettazione costituzionale,
            liberali e democratici si presentano ancora divisi. 
Questa scelta degli Stati generali,
            di una soluzione che non rompeva con il passato, oltre a essere dettata dalla necessità,
            era in armonia con alcune tendenze del secolo: infatti anche un d’Argenson o un Mably,
            nonostante la loro polemica contro quello spirito montesquieuiano che animava la lotta
            contro la monarchia, riconobbero che sul piano politico la difesa dell’antica
            costituzione era la sola strada da perseguire: il primo, dopo il 1750, comincia a
            riconoscere l’utilità dell’opposizione dei corpi privilegiati, il secondo, nei
                Droits et devoirs du citoyen, ammette che la rigenerazione
            dello Stato francese doveva «risalire a poco a poco ai principi abbandonati e quasi
            caduti in oblio del proprio antico governo. Questo metodo, confermato da esperienze
            costanti e uniformi, impedisce che gli spiriti siano allarmati dalla novità o
            dall’ardimento delle imprese: esso trova i cuori preparati a una rivoluzione, perché
            siamo naturalmente portati a rispettare la saggezza dei nostri padri; e, senza troppo
            irritare il despota, gli impedisce di portarsi alle estremità». 
Nel 1788 anche i sostenitori della
            convocazione degli Stati generali erano divisi: la rivoluzione aristocratica intendeva
            limitarsi a ripristinare l’antica costituzione consuetudinaria; la rivoluzione borghese,
            invece, l’accettava come un mezzo per arrivare a una
            costituzione scritta e per rompere quegli equilibri politici garantiti dai vecchi Stati
            generali. Chi meglio espresse lo stato d’animo della borghesia e le diede una strategia
            politica fu l’abate Emmanuel Sieyès (1748-1836), con il breve opuscolo,
                Qu’est-ce que le Tiers état? apparso nel gennaio del 1789,
            un’opera non particolarmente profonda, ma capace di cogliere il problema del momento.
            Questa, più che il rigore dottrinario, è la vera virtù di Sieyès, un razionalista
            astratto e insieme un grande opportunista, che è stato capace di adattare il suo
            pensiero costituzionale a tutte le fasi della rivoluzione, compresa l’ultima, quella del
            18 brumaio, quando affermò di aver bisogno di una spada: aveva l’ambizione di diventare
            il Licurgo della Francia. Sieyès respinge i palliativi del 1788, l’Assemblea dei
            notabili, perché erano notabili in privilegi e non in lumi, e le assemblee provinciali,
            perché nella loro pratica attuazione si era tradito il progetto originario, e imposta la
            questione in modo semplice e drastico con tre domande. Che cosa è il Terzo stato?
            «Tutto», perché è una nazione completa, che svolge tutte le attività private, che
            sostengono la società, e gran parte delle funzioni pubbliche; un «tutto», ma ostacolato
            e oppresso. Che cosa ha rappresentato, sino ad ora, nell’ordine politico? «Niente»,
            perché, per essere una nazione, bisogna avere una legge e una rappresentanza comune, e
            non si è veramente liberi se non sono liberi tutti, dato che la libertà non può essere
            fondata sul privilegio. Che cosa chiede il Terzo stato? «Qualcosa», e cioè che i suoi
            rappresentanti siano scelti nel suo seno e non imprestati dall’aristocrazia, che il
            numero dei suoi rappresentanti venga raddoppiato, che si voti per teste e non per stati. 
Quel «qualcosa» stava per diventare
            «tutto»: basta leggere la seconda parte, nella quale sviluppa i suoi principi
            costituzionali. Da buon illuminista, non crede in una costituzione formatasi «nella
            lunga notte della barbarie feudale» e non ha fiducia in quella gotica e bilanciata
            dell’Inghilterra: una macchina, per il suo spirito razionalistico, troppo complicata. Ci
            vuole, dunque, una nuova costituzione, per dare organizzazione, forma e leggi idonee a
            consentire alla «nazione» di adempiere alle proprie funzioni. Il Sieyès introduce nella
            cultura francese un concetto, che era già stato enucleato durante la Rivoluzione
            americana: solo un potere costituente, solo dei rappresentanti straordinari, delegati
                ad hoc, possono stendere il patto
            costituzionale. Dalla sovranità del popolo passiamo così a un
            potere «costituente» illimitato, che stabilisce i poteri «costituiti», i quali si
            dovranno muovere nei limiti posti dalla costituzione: così i rappresentanti, incaricati
            di stendere la costituzione, hanno poteri illimitati rispetto ai rappresentanti
            ordinari, e possono esercitare una vera e propria «dittatura sovrana» in nome del
            popolo. 
Ma – e qui un compromesso con la
            realtà – se il re, come primo magistrato, non convoca tale assemblea, l’iniziativa può
            passare benissimo al Terzo stato, il quale potrà riunirsi, da solo, proclamandosi
            Assemblea nazionale. L’altro punto interessante del suo pensiero consiste nella difesa
            della rappresentanza contro la democrazia diretta, anche se è consapevole che il potere
            delegato dalla nazione ai rappresentanti può essere nocivo ai committenti; e la
            soluzione è ancora trovata nella superiorità delle norme fondamentali, stabilite dalla
            nazione, che è la realtà primaria e l’origine di tutto, sulle leggi ordinarie, che sono
            stabilite dalla volontà della rappresentanza; ma Sieyès non indica rimedi tecnici o
            costituzionali al pericolo di un contrasto fra leggi costituzionali e leggi ordinarie,
            volontà della nazione e volontà della rappresentanza. 
Tutto il suo pensiero è dominato da
            due principi, che possono entrare in contraddizione: la libertà dell’individuo e l’unità
            e la potenza della nazione, la cui volontà è sempre legale. Infatti questo concetto
            dell’«omogeneità della nazione», in contrasto con le più mature concezioni pluralistiche
            maturate nei paesi anglosassoni, contiene dei germi o oligarchici o tirannici. Infatti,
            da un lato, la «nazione» è un concetto assai più restrittivo di «popolo»; e nel Sieyès
            si identifica sostanzialmente con la borghesia, che è solo una parte del Terzo stato.
            D’altro lato, quel ribadire il concetto di «volontà comune», sia della nazione che
            dell’assemblea, in vista di un fine comune, per un verso esclude la possibilità che la
            nazione si esprima in partiti, per l’altro non dà spazio al ruolo dell’opposizione, per
            cui dissentire dalla volontà della maggioranza è mettersi fuori dalla volontà della
            nazione, unica e sola volontà legale. Ma Sieyès non mirava tanto ad approfondire i veri
            nodi del problema, e il suo pensiero costituzionale è, in realtà, abbastanza povero;
            egli puntava a un successo tattico, e questo l’ebbe: il re aveva già concesso il
            raddoppio, mentre dava alle stampe il suo opuscolo; il voto per testa venne conquistato
            dopo il giuramento della Pallacorda, in seguito al quale il
            Terzo stato, con alcuni membri della nobiltà e del clero, si proclamò Assemblea
            nazionale. La rivoluzione aristocratica era finita: restavano di fronte i liberali e i
            democratici. 

3. Il
            progetto costituzionale liberale 



I problemi su cui si incagliarono
            inizialmente i lavori dell’Assemblea costituente, mostrando per la prima volta la
            profonda scissione interna al Terzo stato, furono due: il bicameralismo e il veto reale,
            da un lato, e, dall’altro, la Dichiarazione dei diritti. La Dichiarazione dei diritti
            venne decisa, preparata, discussa e approvata tra il 14 luglio – il giorno della presa
            della Bastiglia – e il 26 agosto, mentre il problema nodale delle due camere e del veto
            venne risolto il 10 e l’11 settembre. È stato mostrato come le opposte tesi venissero
            fatte valere in funzione di politiche diverse: mentre i moderati tendevano soprattutto a
            un’opera di conciliazione e di compromesso fra aristocrazia e borghesia nell’alveo della
            tradizione monarchica, gli uomini politici più radicali, resi esperti e timorosi dalle
            incertezze e dai complotti della corte, volevano restringere al massimo il potere del
            re, eliminando nel contempo ogni supremazia della nobiltà all’interno dello Stato
            francese. La storia dell’elaborazione della costituzione del 1791 non può certo
            prescindere dalla storia politica della Rivoluzione, dai contrasti e dissensi che
            vennero alla luce, nonostante quella notte del 4 agosto in cui la Francia s’illuse di
            aver trovato, in un momento d’entusiasmo, la sua unità e la sua concordia. Sarebbe però
            profondamente errato ridurre i contrasti in materia costituzionale a semplici riflessi
            di conflitti politici, quasi che le opposte tesi fossero state solo delle armi scelte in
            vista della lotta immediata, ma in se stesse prive di ogni autonoma consistenza e
            validità. È certo che i politici, posti di fronte a concreti problemi, scelgono le tesi
            a loro più utili e congeniali; questo però non toglie che le diverse tradizioni
            culturali abbiano una loro autonoma consistenza, intessuta di particolari problemi che
            trascendono la funzionalità rispetto all’immediato gioco politico. 
La Francia, all’inizio del 1789,
            aveva dietro di sé tradizioni di pensiero costituzionale, il cui peso e la cui efficacia
            non possono essere dimenticate, né sottovalutate; e, già prima
            dell’89, la Rivoluzione americana aveva riaperto il discorso sul problema della
            costituzione. Metafisiche costituzionali che non possono essere ridotte e semplificate a
            Montesquieu e Rousseau, al mito dell’Inghilterra e all’esempio dell’America: infatti
            come vi sono modi diversi di leggere il Contrat social o
                l’Esprit des lois, così il costituzionalismo americano non
            servirà solo a sostenere e corroborare le tesi dei democratici, mentre l’Inghilterra,
            conosciuta soprattutto attraverso la Constitution de l’Angleterre
            di Jean-Louis de Lolme, svela la separazione dei poteri realizzata nel 1689, il regime
            «costituzionale» puro e non quello parlamentare attuatosi nel Settecento. Bisognerà,
            quindi, soprattutto analizzare le diverse formae mentis, le opposte
            matrici ideologiche, le tecniche costituzionali degli uomini dell’89, se si vogliono
            chiarire sul piano teorico i due problemi più importanti che la Costituente risolse in
            materia costituzionale: separazione dei poteri e la Dichiarazione dei diritti. 
Innanzitutto: in quale misura alla
            Costituente è ancora attuale Montesquieu? L’Esprit des lois aveva
            animato profondamente sia la resistenza aristocratica che quella parlamentare al
            dispotismo monarchico in nome dell’antica costituzione. A questa antica costituzione
            aveva guardato soprattutto il parlamento, che il 3 maggio 1788 pubblicò una
            dichiarazione delle leggi fondamentali del regno e, in armonia a queste, volle il 25
            settembre 1788 limitare i privilegi del Terzo stato a quelli che possedeva nel 1614.
            Resta il Montesquieu teorico della separazione dei poteri; e questo sembra che abbia
            avuto successo, dato che l’art. 16 della Dichiarazione dei diritti afferma che uno Stato
            senza separazione dei poteri non ha costituzione. Ma si trattava di una lettura
            affrettata e semplificatrice del VI capitolo del libro XI dell’Espirit des
                lois, la quale isolava i primi capoversi da tutto il contesto: infatti
            Montesquieu, seguendo Bolingbroke, non insiste tanto su una netta separazione fra il
            legislativo, l’esecutivo e il giudiziario, ma sulla distribuzione del solo potere
            legislativo, quello che rappresenta la volontà generale dello Stato, fra il re e le due
            camere, in modo che la distinzione dei poteri non coincide con quella degli organi. 
Gli stessi liberali, guidati da
            Mounier, che sarà uno dei principali leader della Rivoluzione sino al 14 luglio, hanno
            parole assai dure contro la monarchie del Montesquieu, il
            quale avrebbe giustificato tutto ciò che aveva trovato
            stabilito. E questa critica a Montesquieu coincide con un’altra affermazione
            significativa: 
Noi non abbiamo punto una costituzione […] Per
                provare che in Francia ne abbiamo una, si è costretti a risalire ai capitolari dei
                Carolingi; ma questi tutt’al più potrebbero servire a provare che un tempo abbiamo
                avuto una costituzione e che da dieci secoli l’abbiamo perduta. 


Era, questa, un’implicita negazione
            degli ordini e dei privilegi; in essi Mounier non ravvisa il punto di partenza per
            stendere una costituzione, ma l’origine stessa del dispotismo, in modo, a prima vista,
            simile a quello dei Condorcet e dei Sieyès. Ma Mounier e, assieme a lui, i deputati
            Malouet, Montlosier, Lally Tolendal, sostenuti sul «Mercure de France» dal giornalista
            ginevrino Jacques Mallet-Du Pan, pretendono di sostituire alla «detestabile» monarchia
            del Montesquieu il «mirabile» esempio della costituzione inglese, quella costituzione
            che garantiva, attraverso la camera alta, un suo ufficio alla nobiltà e manteneva assai
            forte la prerogativa del re, capo dell’esecutivo, attraverso il veto alla legislazione.
            In questo erano assai più vicini allo spirito del filosofo di La Brède di quanto non
            potesse sembrare: non solo perché, per il particolare modo di distribuire i poteri e
            realizzare il reciproco equilibrio, riprendono il libro XI dell’Esprit des
                lois, ma perché accettano in pieno quello spirito di moderazione, di
            compromesso, di giusto mezzo, che pur anima le pagine del Montesquieu. E la costituzione
            inglese, combattuta sia dagli aristocratici che dai democratici, poteva appunto piacere
            a coloro che alla guerra degli ordini preferivano un compromesso. Per i liberali non si
            trattava già di riunificare in una camera alta i due primi stati, ma di introdurre un
            senato solo dopo la riunificazione degli stati, per rompere il
            sistema feudale, e con notevoli garanzie circa la sua composizione, dato che la
                pairie doveva essere la ricompensa di un merito personale, non
            il privilegio di una casta. In questo si palesa la preoccupazione di svincolare i nuovi
            istituti dai corpi della vecchia Francia. 
Riesce così comprensibile come
            l’antico mito dell’Inghilterra, che da Voltaire a Montesquieu a Mably era stato presente
            alla cultura francese solo come paragone e come sprone verso i bienfaits de la
                liberté, come esempio di un governo libre et
                antimonarchique, divenga invece volontà operante
            proprio in quei pensatori che non hanno portato alle estreme conseguenze le loro
            posizioni pro o contro Montesquieu, e hanno, invece, cercato una soluzione di
            compromesso fra la monarchia temperata e la polemica assolutistica contro gli ordini e i
            privilegi: in Inghilterra, infatti, non c’erano, come riconoscerà il Linguet, i corpi
            intermedi, les entraves gothiques. Il tentativo di conciliazione
            appare anche in sede più strettamente culturale fra il diritto naturale e la tradizione,
            fra la ragione e la storia, dove la prima non pretende di essere il solo e universale
            modello, la seconda una fonte così originale ed esclusiva da essere irripetibile e
            immodificabile: dalle lezioni dell’esperienza è possibile dedurre alcuni principi
            generali e in essa verificare la loro utilità. 
Questo diverso atteggiamento
            culturale lo si riscontra nel testo a cui i liberali costantemente si rifanno, la
                Constitution de l’Angleterre di Jean-Louis de Lolme, che ha
            come principali fonti il Locke, il Bolingbroke e il Blackstone. De Lolme, anche se ci
            descrive storicamente il mirabile formarsi della costituzione inglese sino al suo
            momento finale e cioè alla rivoluzione del 1689, non è un tradizionalista, proprio per
            il suo empirismo utilitaristico, che lo porta a cercare nella realtà gli elementi per
            una nuova scienza sociale. E così, da un lato, riallaccia le istituzioni inglesi alle
            teorie dello Stato misto elaborate nell’antichità, quale loro sviluppo e arricchimento,
            per cui lo Stato inglese non porta in sé il germe della propria distruzione; dall’altro,
            mostra come la libertà è garantita dalla forza del potere esecutivo che, attribuito
            esclusivamente al re-magistrato, viene così sottratto agli appetiti popolari. Esecutivo
            e legislativo sono distinti, non separati: il re «quando è in parlamento lascia il suo
            potere alla porta». E così sentiamo che la costituzione inglese viene interpretata con
            una mentalità contrattualistica portata al calcolo degli equilibri, più vicina
            all’empirismo del Burlamaqui che a quel rispetto dell’individualità storica implicito
            nella sociologia descritta dal Montesquieu; rispetto che apparirà chiaramente con il
            Burke, quando dissolverà lo Stato nell’organica e spontanea vita della società. È dal
            contrattualismo (nelle sue tendenze empiristiche, svincolate da ogni promessa
            giusnaturalistica) che viene la spinta e il motivo per studiare il passato: in esso, e
            non nel mitico stato di natura, è possibile rintracciare Carte e patti, cioè le fonti
            storiche della costituzione. Questo contratto, se per il suo
            radicarsi nel passato differisce profondamente da quello teorizzato da razionalisti come
            Rousseau – i quali sempre vi vedono un contenuto necessario determinabile
            aprioristicamente attraverso la ragione –, tende tuttavia a depurarsi in un modello, il
            solo che, come la storia dimostra, riesca ad assicurare la libertà: lo Stato misto con
            l’equilibrio dei poteri e il rafforzamento dell’esecutivo. In altre parole, due camere e
            veto reale: affinché lo Stato possa essere libero è necessario che il potere esecutivo
            sia uno, affinché sia stabile occorre che il potere legislativo sia diviso. Solo le due
            camere e il veto reale, cioè lo Stato misto, possono realizzare una perfetta bilancia
            dei poteri. Questo sarà pure lo slogan ripetuto da Mounier e da
            tutti gli altri liberali, con maggiore o minore consapevolezza dell’universale portata
            costituzionale di questo principio, dato che alcuni lo giustificano con la particolare
            volontà dei Cahiers o con l’antica costituzione francese. 
L’idea moderna che presiede a questa
            tecnica costituzionale, il fine nuovo in funzione del quale si ripropone lo Stato misto,
            è quello della libertà civile, l’ideale che aveva accomunato pensatori così diversi come
            Voltaire e Montesquieu. De Lolme, Mallet-Du Pan e Mounier continuamente insistono contro
            il pregiudizio che la libertà consista esclusivamente nella democrazia e, anzi, a questo
            fine mostrano i difetti delle antiche democrazie con la loro censura e con la loro
            anarchia: solo limitando il potere del popolo si aumenta la libertà dei cittadini. Tutto
            il loro discorso è sorretto, soprattutto, dalla preoccupazione di garantire la libertà
            del cittadino dai soprusi del dispotismo e dagli attentati della democrazia, non già dal
            desiderio di immettere direttamente il popolo nella creazione dell’ordinamento
            giuridico. Senza la libertà civile, la libertà politica sarebbe senza scopo e non
            potrebbe sussistere, affermano i liberali, che così anticipano il saggio di Constant,
                De la liberté des anciens comparée à celle des modernes.
            Mounier, a sua volta, sottolineerà che l’interesse maggiore consiste nella libertà
            personale, che trova la sua tutela nella sovranità della legge e non in quella del
            popolo, nel diritto oggettivo e non in quello soggettivo, nella costituzione e non nella
            volontà generale. Nel sostenere la libertà civile, e l’eguaglianza degli uomini in
            questa, il loro pensiero è chiaro ed esplicito; ma, respingendo, in nome dell’equilibrio
            e dello Stato misto, l’eguaglianza politica e cioè la democrazia, riescono con
            difficoltà a dare un titolo al loro edificio costituzionale,
            che trova la sua legittimità non nel passato e neppure nella sovranità del popolo, ma
            nell’ambigua tesi del consenso della nazione, nel nuovo patto fra il re e il popolo.
        

4. Il
            progetto costituzionale democratico: Condorcet 



All’inizio del 1789, quasi per
            contrastare il successo dell’opera di Jean-Louis de Lolme, usciva in Francia un altro
            saggio sulla costituzione inglese, steso questo da un anonimo cittadino americano (pare
            William Livingston), dal titolo: Examen du gouvernement d’Angleterre, comparé
                aux Constitutions des États-Unis. Où l’on refuse quelques assertions contenues dans
                l’ouvrage de M. Adams, intitulé: Apologie des Constitutions des États-Unis
                d’Amérique, et dans celui de M. Delolme, intitulé: De la Constitution d’Angleterre,
                par un cultivateur de New-Jersey. Quest’opera era stata scritta in
            occasione delle discussioni intorno alla nuova costituzione federale; ma, se l’occasione
            politica era americana, il contesto culturale in cui si muoveva era europeo. Infatti era
            diretta contro il principio della balance e dello Stato misto, il
            quale, descritto dapprima dal ginevrino Jean-Louis de Lolme, era stato ripreso,
            teorizzato e sistemato nel 1787 da John Adams. Questo intrecciarsi di polemiche e di
            motivi, se non altro, ci dimostra quanto sia complessa la problematica politica alla
            fine del Settecento, la quale non può essere ridotta a una mera antitesi fra Inghilterra
            e America, fra due opposte esperienze costituzionali, quanto piuttosto a due diverse
            matrici culturali, a due opposti modi di guardare la realtà, che troviamo presenti sia
            in America che in Europa e che si esplicano in atteggiamenti politici ben precisi:
            liberali e democratici. Gli Adams, gli Hamilton non trassero mai dalle dichiarazioni dei
            diritti delle conclusioni democratiche in ordine all’organizzazione dei poteri; gli
            avversari della Federazione, invece, citeranno proprio Mably e troveranno deficiente la
            costituzione per la mancanza di un Bill of Rights, per il
            bicameralismo, per gli eccessivi poteri del presidente, per la mancanza di un’assoluta
            separazione dei poteri. Fra l’Europa e l’America non c’è quindi un problema di
            imitazioni o di priorità, quanto, caso mai, quello di due esperienze che insieme
            crescono e insieme si condizionano.
        
La traduzione del saggio del
            Livingston doveva quasi neutralizzare gli effetti dell’opera del de Lolme: le numerose
            note, stese da Condorcet, Du Pont de Nemours e Gauvain Gallois, le conferivano un
            significato politico e un carattere militante. I liberali, che stavano affrontando la
            discussione sul veto e sulle due camere, furono infatti particolarmente contrariati per
            quest’opera, che veniva a turbare i loro programmi costituzionali. L’accusa principale,
            che muove il Livingston all’Adams e al de Lolme, è quella di avere, con il loro
            principio della balance, universalizzato il prodotto del caso e del
            fortuito, del disordine e della violenza, di avere cioè trovato un valore in ciò che è
            particolare e contingente: la vera universalità deriva dalla ragione e non dipende
            dall’arbitrarietà della storia. Al principio della balance, posto
            dai liberali a tutela della libertà del cittadino, Livingston contrappone la sua sincera
            fede nel popolo e nelle sue profonde energie morali: in America, ove non vi sono né
            bilance né ordini, esso ha la capacità di vivere libero e di autogovernarsi. Il
            principio dell’equilibrio è solo un seme di discordia o una causa di inazione: nasce da
            un eccessivo rispetto per il passato o dalla paura del popolo. È tanta l’avversione per
            lo Stato misto e per l’Inghilterra, che il Livingston preferisce al parlamentarismo il
            «più semplice» governo assoluto; e questo, se non altro, dovrebbe indicare le profonde
            affinità culturali fra il pensiero radicale americano e le correnti politiche
            democratiche francesi che emergono dall’assolutismo. 
Il Livingston, anche se non nominava
            Turgot e Mably, riprendeva i consigli che questi avevano dato ai legislatori americani;
            ora Brissot, quando invita i francesi a «non adottare la carta informe e quasi
            cancellata dei Bretoni, ma il modello semplice, fondato nella natura, degli americani»,
            in realtà non fa che continuare un’impostazione del pensiero politico francese, cui la
            Rivoluzione americana aveva dato maggior fascino e una più sicura conferma, anche se il
            costituzionalismo americano era più frainteso che inteso. Che la divisione della
            sovranità, lo Stato misto, l’equilibrio dei poteri sia solo un elemento di disordine e
            di anarchia all’interno dello Stato; che le leggi, così votate, siano solo il risultato
            di un compromesso e, per questo, lontane da quell’universale necessità di cui il popolo
            è portatore: saranno questi gli argomenti ripetuti e ribaditi continuamente da Brissot,
            Rabaut Saint-Étienne, Sieyès. E Condorcet, il difensore delle
            assemblee provinciali, si doveva necessariamente trovare al fianco di Livingston contro
            il mito dell’Inghilterra. La sua politica ha una motivazione razionalistica: la verità è
            una sola ed è indipendente dalle circostanze; per questo egli respinge 
quei sistemi in cui si vuole forzare le leggi, e
                di conseguenza la verità, la ragione, la giustizia, le loro fondamenta immutabili, a
                cambiare secondo il clima, a piegarsi alla forma dei governi, agli usi che il
                pregiudizio ha consacrato, e anche alle sciocchezze adottate da ciascun popolo.
            


Il problema che suscita l’opera del
            Livingston, così ampiamente corredata di note, consiste proprio nelle ragioni
            dell’incontro della scuola fisiocratica con il pensiero radicale americano e con il
            pensiero democratico francese: si tratta, cioè, di vedere se dall’evidenza alla libertà,
            dall’ordine naturale – teorizzato soprattutto in sede economica – alla volontà generale
            vi sia una continuità o, al contrario, un salto. È un fatto che nel 1789, alla vigilia
            degli Stati generali, i soli fisiocratici, che parteciparono alla rivoluzione,
            militarono nelle correnti democratiche: Du Pont de Nemours, sotto l’influsso di Turgot,
            già da tempo, prima di farsi editore del Livingston, aveva attenuato le sue simpatie per
            il dispotismo legale in favore dei diritti dei cittadini, mentre Le Mercier de La
            Rivière, nel suo Essai sur les maximes et les lois fondamentales de la
                monarchie françoise, all’inizio dell’89 aveva affermato che «la nazione
            [...] può riconoscere per leggi proprie solo quelle che sono [...] l’espressione della
            sua volontà comune». 
Chi meglio può farci comprendere le
            ragioni di questo incontro e l’organico amalgamarsi delle idee è certamente Condorcet
            (1741-1794): l’erede di Voltaire aveva appreso dal Patriarca la funzione retriva dei
            parlamenti, l’amico di Turgot aveva preparato l’opinione pubblica ai suoi editti ed
            esposto le idee della scuola e sostenute le assemblee provinciali; poi, verso il 1787,
            assieme a Turgot, aveva scoperto le costituzioni americane e, soprattutto, quella della
            Pennsylvania ispirata da Paine e da Franklin. Già dal 1787, nei suoi scritti
            sull’America, Condorcet si era pronunciato contro il sistema bicamerale: oltre a
                De l’influence de la Révolution d’Amérique sur l’Europe (1786),
            ricordo le Lettres d’un bourgeois de Newhaven à un citoyen de Virginie, sur
                l’inutilité de partager le pouvoir législatif en plusieurs
                corps (1787), Lettres d’un citoyen des États-Unis à un Français
                sur les affaires présentes (1788), a cui seguì nel 1789
                l’Examen sur cette question: est-il utile de diviser une assemblée
                nationale en plusieurs chambres? Poi, dal recupero della Rivoluzione
            americana al dibattito politico francese sino al famoso progetto girondino di
            costituzione, Condorcet è costantemente presente a tutte le discussioni costituzionali,
            sia seguendo i lavori dell’Assemblea costituente, sia partecipando all’Assemblea
            legislativa, di cui fu anche presidente, sia alla Convenzione, in cui venne sconfitto
            dai giacobini e, imprigionato, si uccise in carcere. I suoi scritti, per lucidità di
            analisi, per coerenza sistematica e per ampiezza di dottrina, rappresentano il frutto
            più maturo del costituzionalismo democratico francese. Naturale e logico era
            l’entusiasmo di Condorcet per la Dichiarazione dei diritti premessa alla costituzione
            della Pennsylvania, nella quale era chiaramente proclamata la libertà di stampa e la
            libertà di coscienza. Ma, oltre a questo, la costituzione della Pennsylvania era assai
            più democratica di quella della Virginia (che sarà la fonte di La Fayette): posto che il
            governo doveva esistere solo per assicurare e garantire agli individui i loro diritti
            naturali, il potere esecutivo era diviso fra 12 persone, mentre quello legislativo era
            delegato, attraverso il suffragio universale, a una sola camera; un collegio di censori
            – quasi a ricordo delle democrazie antiche – vigilava sulla costituzione. 
Con questo non si intende riproporre
            la nota tesi dello Jellinek diretta a sostenere la derivazione americana delle
            dichiarazioni francesi dei diritti dell’uomo e del cittadino, con la sola variante di
            sostituire alla Virginia, fonte di La Fayette, la Pennsylvania fonte di Condorcet;
            variante dovuta al fatto che fu proprio l’erede dei philosophes a
            essere il più coerente e deciso difensore dei diritti individuali e innati alla persona.
            Dalle opere sull’America dell’87-88, infatti, sino ai saggi scritti nel periodo
            rivoluzionario, il programma politico di Condorcet potrà mutare ed evolversi con gli
            eventi, ma costante è il compito che assegna alla Dichiarazione dei diritti, così
            essenziale da farla diventare il centro o il fondamento di tutto il suo edificio
            costituzionale. Infatti, nell’importante Post scriptum al saggio
            sulle assemblee provinciali, nel quale certo non reclamava la democrazia politica,
            scriveva: «Una Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino, redatta da uomini
            illuminati, è la vera barriera di tutti i poteri, la sola che non metta
            a repentaglio né la tranquillità pubblica, né la sicurezza
            degli individui». Poi, nel 1789, pubblica una Déclaration des
                droits, nella quale, in ordine sistematico, vengono enucleati questi
            diritti come limite assoluto al potere politico e che lo Stato deve riconoscere e
            garantire: solo una convenzione nazionale eletta da tutti i cittadini potrà stendere (o
            rivedere) una tale dichiarazione, che dovrà essere poi ratificata dal popolo. La
            libertà, i diritti della persona, che in America furono soprattutto il frutto della
                common law, dell’individualismo della frontiera e di
            un’esperienza religiosa, non trovano in Francia soltanto il terreno preparato, da un
            lato, dalla lotta voltairiana per la tolleranza e, dall’altro, dalla difesa fisiocratica
            della proprietà e della libertà economica. Trovano invece, soprattutto con Mably,
            Condorcet e con la scuola fisiocratica, la possibilità di una collocazione
            logico-sistematica che proprio in America, con la costituzione federale, veniva loro
            meno. In altre parole, non si riesce a comprendere il passaggio dall’ordine naturale ai
            diritti naturali, se non si tiene presente la funzione che sia l’uno che gli altri
            esercitano rispetto al diritto positivo. 
Mably aveva già scritto nei
                Droits et devoirs du citoyen che l’ordine prescritto dalla
            natura consisteva nella libertà e che pertanto «la società e il governo, fatti per
            nobilitare l’umanità, non hanno punto il diritto di toglierla ai cittadini»; anzi aveva
            recisamente affermato: «non ci si allontanerà mai impunemente dall’ordine che ci
            prescrive la natura». Così Condorcet continua a sottolineare la preminenza dell’elemento
            razionale e universale su quello positivo, dato che le leggi non sono, non possono
            essere, che delle conseguenze, delle applicazioni del diritto naturale. Come il despota
            illuminato doveva governare secondo i semplici principi della natura, e le sue leggi a
            tale ordine si dovevano conformare, così alla vigilia della Rivoluzione Condorcet e Du
            Pont de Nemours commentano e correggono Livingston in nome dei diritti dell’individuo: 
l’autorità di fare ogni sorta di leggi, anche
                quelle che sarebbero assurde e ingiuste, non può essere delegata a nessuno, perché
                non appartiene neppure al corpo intero della società. Se questo corpo, eccitato da
                idee fanatiche, volesse fare una legge contraria alla libertà, alla sicurezza, al
                diritto di proprietà dei cittadini, o di un solo cittadino […] il cittadino isolato
                che si opponesse all’esecuzione di tali leggi, potrebbe essere oppresso dalla forza
                superiore degli altri, farebbe verosimilmente una guerra sventurata, ma non sarebbe
                affatto un ribelle […] L’autorità, intesa come possibilità
                di fare tutto o tutto prescrivere, è un diritto che la natura s’è riservato, e di
                cui nessuna associazione umana può impadronirsi e meno ancora delegare […] La
                nazione riunita non può dare a nessuno l’autorità di emanare delle leggi contrarie
                alla Dichiarazione dei diritti. 


Proprio da questa premessa deriva la
            svalutazione di ogni esplicito contratto, a cui si richiamavano i liberali, sul quale
            edificare lo Stato; pure qui i commentatori correggono il Livingston: con l’espressione
            «patto fondamentale […] non bisogna supporre che l’autore voglia dire che una Carta
            scritta, che dei pacta conventa diano una forza più grande ai
            diritti di una nazione nei riguardi del suo governo». La costituzione non è così
            obbligatoria, perché «si trova in contraddizione con l’altro patto primordiale
            fondamentale, più originale ancora, il quale, più o meno conosciuto, ma sempre
            conoscibile attraverso la ragione, dice che la libertà dell’uomo è inalienabile». In
            definitiva: «non è necessario un patto per il popolo: non ne ha bisogno. I suoi diritti
            sono nella sua stessa esistenza». In altre parole, la teoria dei diritti dell’uomo e del
            cittadino si sviluppa in Francia proprio sull’impostazione della scuola fisiocratica: è
            vero che l’ordine evidente si trasforma in libertà, o, meglio, che il diritto naturale
            (la cui oggettività si rivela solo alla recta ratio) si trasforma
            nella coscienza dei diritti soggettivi inalienabili; ma entrambi vengono sottratti alla
            volontà umana, alla quale compete solo di stabilire delle leggi in armonia con quei
            principi o, altrimenti, di riconoscere solo ciò che è, in sé, giusto: il diritto
            positivo non deriva dalla volontà del re o da quella del popolo, ma ha la sua sola fonte
            e trae il suo vero carattere dall’evidenza di un ordine naturale, dalla certezza degli
            universali diritti. 
All’inizio della rivoluzione sembra
            quasi che il contrattualismo e il giusnaturalismo si presentino separati e distinti,
            oltre le soluzioni di un Locke o di un Pufendorf. Mentre gli ammiratori dell’Inghilterra
            e dello Stato misto sviluppano sul piano empiristico alcuni aspetti della teoria del
            contratto sociale, Condorcet e i suoi amici, con l’accentuazione così esclusiva data ai
            diritti naturali, finiscono o con lo svalutare il problema dello Stato e della sua
            costruzione giuridica, o per cadere in una contraddizione quando, sotto l’influsso di
            Rousseau, concludono la loro apologia dei diritti naturali
            nella democrazia politica, basata sulla sovranità popolare. Il
            problema che dovevano risolvere era quello dei rapporti fra i diritti naturali e la
            volontà generale; e l’evoluzione dei primi nella seconda potrebbe anche sembrare
            necessaria: Mably aveva mostrato, ma con molte perplessità, che, se gli uomini sono
            liberi e uguali, hanno anche il diritto di autogovernarsi; e Rousseau, che pur parla di
            una trasformazione dei diritti naturali in civili, aveva trovato nella libertà e
            nell’eguaglianza degli uomini il contenuto necessario del contratto sociale. Ma nello
            stesso tempo è difficile comprendere la coesistenza di una posizione così
            individualistica, come quella diritti della persona, con il concetto in fondo
            collettivistico di «volontà generale», se non ricorrendo al dogma di un’armonia
            prestabilita. 
Il Condorcet, di fronte a questo
            problema, rimane ambiguo, anche se ripete costantemente che nessuna maggioranza, per
            quanto alta, può violare i diritti naturali dell’individuo. Ma diverse e contrastanti
            sono le due soluzioni che ci presenta: la prima è legata al dispotismo dell’evidenza,
            l’altra più liberale, sembra preannunciare la risposta kantiana. A volte l’influenza di
            Rousseau è determinante: «quando gli uomini consentono a ritenere come loro volontà
            quella della maggioranza, non è solo alla necessità che si sottomettono, ma alla loro
            stessa ragione». Condorcet, anche se corregge l’universalismo implicito nella volontà
            generale di Rousseau, non teorizza qui il «potere politico» della maggioranza, ma la
            capacità, che questa possiede, di attingere la verità: «si considera come più probabile
            una proposizione dichiarata vera da 15 persone, per esempio, che la sua contraddittoria,
            ritenuta vera solo da 10 persone». La maggioranza incarna la stessa evidenza, o, meglio,
            la volontà del popolo è necessariamente buona nella misura in cui esso conosce i propri
            diritti: l’interesse generale non sopporta interpretazioni diverse, ma sempre s’impone
            con evidenza a una retta ragione. La maggioranza esprime non una volontà o un interesse,
            ma un giudizio di verità: infatti Condorcet costruisce la sua teoria del voto attraverso
            uno schema logico molto simile a quello pascaliano del gioco, applicando il ragionamento
            matematico del calcolo delle probabilità al fenomeno del voto. Per questo la sua
            attenzione si dirige soprattutto alle regole d’organizzazione delle votazioni, alle
            forme attraverso le quali si prendono le decisioni, per trovare quelle più favorevoli al
            raggiungimento di un giudizio vero, temendo soprattutto le
            coalizioni d’interessi e i partiti, che impediscono il regolare
            funzionamento di queste strutture, individuate dalla matematica sociale, e, così, la
            ricerca collettiva della verità. 
Questa concezione
            intellettualistica, per cui conoscere è anche fare, dimentica delle passioni e degli
            interessi dell’uomo sociale o fiduciosa che si possano comporre armonicamente in un
            ordine naturale, deriva proprio l’ottimismo dei fisiocratici: questi guardavano al
            despota, che doveva essere illuminato, quelli al popolo, che doveva essere cosciente dei
            suoi diritti; ma l’individuo, garantito solo da una postulata armonia, rischiava di
            essere inerme nei confronti dello Stato. Condorcet mostra però nel Tableau
                historique des progrès de l’esprit humain un’altra soluzione, la quale,
            proprio per il suo sollevarsi dal piano eudemonistico e per il suo liberarsi dal mitico
            stato di natura, sembra quasi preannunciare quella kantiana: «I veri diritti dell’uomo
            si devono dedurre da questa sola verità: che egli è un essere sensibile capace di
            formulare dei ragionamenti e acquistare delle idee morali». E di fronte alla certezza
            della coscienza morale il dispotismo dell’evidenza o la volontà generale devono
            arrestarsi: a questo motivo liberale sembra quasi corrispondere la soluzione politica
            costituzionale (già enunciata nel 1781) di spirito lockiano: «Non esiste nessun altro
            motivo di mettersi in società che la conservazione dei diritti di cui si gode nello
            stato di natura»; e, per conservare i loro diritti, gli uomini devono decidersi «a
            sacrificarne una parte». 
Questa soluzione, propria del
            costituzionalismo liberale, resta però esterna al pensiero politico del Condorcet, quale
            si viene delineando e precisando nel periodo rivoluzionario, e che avrà nel saggio
                De la nature des pouvoirs politiques dans une nation libre
            (novembre 1792), la sua massima espressione. Quando afferma: «noi vogliamo una
            costituzione i cui principi siano fondati solo sui diritti naturali dell’uomo, anteriori
            alle istituzioni sociali», in realtà respinge quel particolare sistema di dividere
            l’esercizio del potere, escogitato dai pensatori liberali, per costruire il governo in
            modo da garantire la libertà civile dei cittadini. Fedele alla tesi dell’amico Paine,
            vedeva nella società un fatto naturale, utile a promuovere la felicità dei cittadini, e
            nel governo solo un male, sia pur necessario per la cattiveria degli uomini: il potere,
            così, non è tanto una garanzia quanto un limite alla libertà, che trova invece la sua
            piena tutela nell’immediata sovranità del popolo. La costituzione viene
            svalutata in partenza, perché, con il rendere positivi i
            diritti naturali, nel contempo li limita. Il pensiero costituzionalistico del Condorcet
            è tutto dominato da una certa sfiducia verso le leggi fondamentali, la stessa che
            abbiamo visto emergere dalle note al Livingston, nella misura in cui possono essere in
            contrasto con i diritti dei cittadini. Per lui la Dichiarazione dei diritti è il
            fondamento della costituzione, come questa lo è della legislazione ordinaria. E a
            garanzia dei diritti non pone tanto la divisione dell’esercizio del potere, quanto la
            sovranità del popolo, cercando di ridurre al massimo i poteri che esso delega. 
Da questo derivano, insieme, tutta
            la modernità e tutti i limiti del suo pensiero costituzionalistico: modernità quando
            vuole una ratifica della costituzione da parte dei cittadini, quando distingue «potere
            costituente» e «potere legislativo», quando difende il suffragio universale o corregge
            il sistema rappresentativo con la democrazia diretta, assegnando al popolo un diritto di
            veto e di iniziativa nella legislazione assieme alla possibilità di revisione
            costituzionale, perché vi sono poteri delegati e poteri ritenuti dal popolo. Ma poi,
            quando delinea gli istituti rappresentativi e il loro funzionamento, si palesano
            chiaramente tutti i limiti della sua formazione intellettuale, troppo legata, da un
            lato, alla precisione e all’esattezza del ragionamento geometrico e dominata,
            dall’altro, dal mito della virtù pubblica delle antiche democrazie. Così, su un altro
            piano, ripete quell’identificazione del popolo con le istituzioni, che era propria degli
            ideologi dello Stato misto: se il popolo è uno, una deve essere pure la rappresentanza,
            uno (e non tre) il potere delegato allo Stato. 
Al suo intellettualismo è ignota
            ogni dimensione politica: i «diritti sono principi assoluti e non un’ideologia; le
            leggi, pure enunciazioni oggettive e non l’espressione della volontà della maggioranza;
            lo Stato, un semplice sillogismo e non il compromesso di interessi discordi». Infatti
            gli uomini che hanno la funzione legislativa devono solamente «dichiarare» le leggi;
            l’esecutivo non è un ordine o un potere, ma un cervello che elabora un sillogismo, di
            cui «la legge è la premessa maggiore; un fatto più o meno generale, la minore; e la
            conclusione è l’applicazione della legge». 
Tutto il suo pensiero
            necessariamente si conclude con la svalutazione dell’istanza esecutiva: il governo non
            ordina, ragiona; il governo non deve volere, deve vegliare; il governo
            non fa politica, sorveglia solo che la volontà della
            maggioranza sia eseguita. La vita dello Stato finisce per essere privata della
            «politica», alla serenità della ragione è completamente ignota l’importanza della forza
            e la realtà degli interessi e degli ideali in contrasto. Alla svalutazione del potere
            esecutivo, che pur doveva essere indispensabile per consolidare il nuovo regime
            democratico, corrisponde il rifiuto dei partiti, perché uno dei primi bisogni della
            Repubblica francese era, per lui, di non conoscere nessuno. In tal modo le soluzioni
            proposte da Condorcet finiscono nell’incomprensione del funzionamento del
            parlamentarismo, e del governo della maggioranza: la sua «nazione libera» si svela come
            un’utopia razionale, dove è assente il potere, e cioè la politica. 

5. Il
            dibattito sulla Dichiarazione dei diritti 



I liberali non erano favorevoli o
            non erano entusiasti per la Dichiarazione dei diritti; ma Mounier, il loro massimo
            esponente, era consenziente, sia per le pressioni dell’amico La Fayette, sia per
            l’impossibilità di resistere all’entusiasmo generale per l’esempio americano, mentre
            Malouet era nettamente contrario. A criticare con fermezza la Dichiarazione dei diritti
            è Mallet-Du Pan sulle pagine del «Mercure de France»: ma per il suo estremo rigore
            logico ci accorgiamo che il suo saggio non è una sterile polemica, suggerita solo da
            un’interessata ostilità verso gli uomini e le idee della Francia del 1789 o da
            un’indiscriminata opposizione alla Rivoluzione ormai in atto. Essa ci mostra, infatti,
            una concezione del diritto ben diversa da quella degli ultimi eredi del giusnaturalismo,
            concezione destinata a trionfare nell’Ottocento sia con la scuola storica che con il
            positivismo giuridico. 
«Dichiarare dei diritti o è dichiarare delle
            leggi, oppure far cosa inutile»: questo il motivo conduttore della requisitoria di
            Mallet-Du Pan. Non che negasse il valore dei principi impliciti nella Dichiarazione dei
            diritti; intendeva solo risolvere il diritto naturale nella morale, nell’etica: fra la
            morale e la legislazione (l’ideologia e le norme, diremmo noi) ci può essere un
            ricambio, non quella identità postulata dai democratici, quando vedono nelle leggi una
            semplice conseguenza dei diritti naturali: «una dottrina non è una legge, a meno che la
            legge non consacri la dottrina, che diventa allora uno statuto
            positivo». La società, con le sue leggi, sostituisce al diritto vigente nello stato di
            natura un diritto di convenzione, essa livella le ineguaglianze, con lo stabilimento
            dell’eguaglianza politica; questa esisterebbe solo in teoria, senza le leggi che ne
            determinano la sanzione e ne assicurano il mantenimento. Emerge, così, ancora un altro
            elemento, già implicito nella distinzione fra «diritto» e «morale»: solo il primo è
            coercibile, in quanto espressione della volontà dello Stato; ma una pura e semplice
            enunciazione di principi assoluti, evidenti alla ragione e in sé validi, o s’esaurisce
            in se stessa, o è un pericoloso germe di anarchia nel suo entusiasmare il popolo. La
            conclusione del ragionamento è di un rigore ineccepibile: «i diritti dell’uomo sono
            inseparabili da quelli del cittadino», «la costituzione è la chiave di volta di questo
            edificio di eguaglianza e di libertà basate su convenzioni: essa deve servirgli da
            garanzia». In altre parole, Mallet-Du Pan cerca di tutelare i diritti dell’uomo entro e
            non contro lo Stato; mediante la costituzione e non attraverso la presenza attiva del
            popolo, custode e interprete della sua libertà. 
Queste affermazioni, dette con quel
            vigore e in quei giorni, poterono, certo, apparire ostili alla Rivoluzione; eppure
            dietro di esse non c’è un tatticismo politico, ma una tradizione di pensiero europeo,
            che ha i suoi esponenti in Hume e in Schlözer, nel pensiero inglese e in quello tedesco,
            che vedevano i diritti dei cittadini come elementi del contratto fra re e popolo. Sarà
            un altro ginevrino, Étienne Dumont, a muovere sulla Dichiarazione dei diritti francese
            riserve molto simili a quelle di Mallet-Du Pan; quel Dumont che ispirerà la critica di
            Mirabeau e sarà poi unito da un profondo vincolo d’amicizia con Bentham, anch’esso
            avversario, proprio per il suo utilitarismo, dei diritti naturali. 
Questa rivalutazione del diritto
            positivo contro il diritto naturale, questa esigenza di tutelare all’interno
            dell’ordinamento le libertà del cittadino, era comprovata dalla stessa evoluzione
            costituzionale degli Stati Uniti. Infatti la costituzione federale, a differenza di
            quelle di molti degli Stati componenti, non conteneva nessuna dichiarazione
            introduttiva: i primi dieci emendamenti, votati nel 1791 e destinati a sostituire il
                Bill of Rights, vennero immessi nella costituzione,
            rappresentando così diritti «positivi» nel senso tecnico della parola, in quanto sono
            divieti e comandi ingiunti agli organi dei poteri dello Stato,
            nonostante quanto afferma il nono emendamento. Di questo si accorse Mallet-Du Pan; e da
            questo momento saranno proprio i liberali ad additare l’esempio dell’America contro la
            politica dei democratici: «nelle loro costituzioni, e non nelle loro dichiarazioni
            preliminari, la generazione attuale e le future troveranno i principi della loro libertà
            e i mezzi per difenderla». Nel 1792, a sostegno delle tesi liberali, vennero tradotte e
            pubblicate la Défense des constitutions américaines dell’Adams e il
                Federalist, ma ormai il dibattito costituzionale fra liberali e
            democratici era chiuso. 
Ho insistito su questo argomento per
            differenziare la posizione dei liberali da quella dei democratici, ma anche perché non
            si confonda la concezione empirica dello Stato dei primi con le tesi che avanzeranno un
            Burke o l’Historische Juristenschule dei Savigny e dei Puchta;
            anch’essi parleranno di idee astratte, metafisiche, ma il loro mondo spirituale, la meta
            verso cui tendono, è assai diversa: è la profonda ricchezza della storia che vogliono
            salvaguardare, la varietà dei legami che stringono gli uomini nella società e li
            mantengono nella misteriosa vita della tradizione. I liberali, con minore o maggiore
            consapevolezza, tendono verso un’eguaglianza e una libertà sancite e tutelate dalla
            costituzione, sacra per l’esplicito patto fra il re e il popolo e non per quel passato
            in cui Burke, con la prescrizione, finiva per dissolverla. A questo erano portati dal
            loro illuminismo che, se era ostile alla mentalità matematica e all’entusiasmo
            ottimistico di un Condorcet, non negava però alla ragione il compito di stabilire, in
            base all’esperienza, le condizioni migliori per la convivenza umana. Con questo non si
            vogliono nascondere i limiti del loro pensiero costituzionale: sovranità della legge e
            non sovranità del popolo; ma, nella misura in cui la prima si oppone ed esclude la
            seconda, mostra chiaramente tutta la portata restrittiva. La costituzione è certo una
            garanzia di libertà, quando è posta al di sopra delle forze politiche, in modo da essere
            inviolabile dalle parti, ma non tanto al di sopra da essere superiore alla stessa
            volontà del popolo. 

6. Le
            costituzioni dell’età rivoluzionaria 



Il pensiero politico-costituzionale
            francese appare già, alla vigilia del giuramento della Pallacorda, ben più elaborato e
            coerente di quanto non ce lo mostreranno i resoconti dei
            dibattiti dell’Assemblea costituente. In questo periodo, inoltre, sono già chiaramente
            enucleate le altre metafisiche politiche destinate a scontrarsi nei dibattiti
            parlamentari: da un lato i difensori dell’antico regime, rifacendosi a Montesquieu,
            difendevano i diritti della storia e della tradizione; dall’altro i democratici, in nome
            della ragione, ponevano nella sovranità popolare l’unico principio della legislazione;
            in mezzo, i liberali tendevano, con il loro mito della costituzione inglese, a un
            compromesso fra monarchia e nazione: se affermavano che in Francia la libertà non era
            antica, neppure credevano a un’assoluta palingenesi operata dal popolo. Questo era un
            compromesso politico, in quanto procedeva da un atteggiamento culturale che cercava di
            contemperare ragione ed esperienza, universale e particolare. 
Ora, se dall’esame delle teorie
            passiamo a quello delle istituzioni, ci accorgeremo che la costituzione del 1791, che
            instaurava un sistema unicamerale e dava al re, assieme al potere esecutivo, un veto
            alle leggi meramente sospensivo, fu assai libresca, più legata ai temi e ai miti del
            pensiero settecentesco che dettata dall’esperienza e dalla lotta politica: essa resse
            per un solo anno, fino al 10 agosto del 1792, quando vi fu l’insurrezione della
                Commune di Parigi. Se un compromesso vi fu, questo fu
            soprattutto fra due metafisiche politiche a cui non corrispondeva un reale apporto di
            forze: da un lato, non era garantito da alcuna presenza politica omogenea e costante,
            dall’altro, sacrificava l’interiore coerenza delle due opposte tecniche costituzionali.
            La famosa separazione dei poteri, che – auspice Sieyès – fu la chiave di volta della
            costituzione del 1791, non era che un’arbitraria semplificazione della formula di
            Montesquieu: essa però non corrispondeva né alla distribuzione dei poteri difesa dai
            liberali in nome dello Stato misto, né al più coerente pensiero democratico che poneva
            la preminenza del legislativo, mentre l’esecutivo, indipendente sì ma subordinato e
            diviso, avrebbe dovuto solo eseguire o tradurre meccanicamente e passivamente la volontà
            del popolo sul piano operativo. La separazione dei poteri fu utile solo per riconoscere
            ancora al monarca un potere e una funzione nella vita dello Stato, dandogli tutto il
            potere esecutivo: poteva resistere nella misura in cui a quel potere corrispondeva una
            forza, e non un semplice prestigio, o se quella funzione era sentita utile
            dall’Assemblea legislativa. Infatti, abbattuta la monarchia,
            sia il progetto girondino sia quello giacobino della non mai attuata costituzione del
            1793 non fanno alcun riferimento alla separazione dei poteri. 
Maggior fortuna non ebbero le
            costituzioni successive: quella del 24 giugno 1793, quella dell’anno III (22 agosto
            1795) e quella dell’anno VIII (13 dicembre 1799). Infatti la prima, quella giacobina,
            venne subito sospesa, il 10 ottobre 1793, quando si stabilì che il governo sarebbe stato
            rivoluzionario, e cioè extracostituzionale, sino alla pace; la seconda, quella
            termidoriana, sopravvisse per forza d’inerzia, ripetutamente violata sia dal Direttorio
            sia dal Corpo legislativo; la terza, frutto del colpo di Stato del 18 brumaio, vedeva
            provvisoriamente alleati il potere politico e quello militare, e venne ben presto
            modificata, prima per rafforzare i poteri del Primo console (4 agosto 1802), poi per
            nominarlo imperatore (18 maggio 1804). Sono costituzioni che possono variare nella
            soluzione tecnica di questo o quel problema, nel realizzare diversi equilibri politici
            fra popolo e rappresentanza o fra legislativo ed esecutivo, ma nascono tutte dalla
            stessa matrice culturale razionalistica, la quale è incapace di porsi concretamente sul
            piano istituzionale il problema del potere e ubbidisce a dogmi indiscussi. Nel 1793 la
            lotta fra girondini e giacobini alla Convenzione fu una mera lotta di potere e non tanto
            di progetti costituzionali opposti, e s’incentrò soprattutto sull’organizzazione delle
            amministrazioni locali, per il rafforzamento o di Parigi, dove con la
                Commune i giacobini erano forti, o dei dipartimenti: la sola
            differenza rilevante risiedeva nel fatto che, nel progetto giacobino, le leggi erano
            definitivamente approvate dalle assemblee primarie dei vari dipartimenti. La redazione
            delle costituzioni successive fu sostanzialmente ispirata da Sieyès: esse sono diverse,
            rispetto a quelle discusse alla Convenzione, nella misura in cui stabiliscono un sistema
            bicamerale, basato sul Consiglio dei cinquecento, che propone, e il Consiglio degli
            anziani, che approva le leggi (anno III), tendono al rafforzamento dell’esecutivo
            affidato al Direttorio, di 5 membri, e ristabiliscono lo spirito censitario del 1791. 
Nel 1789 era già chiaramente
            formulata, con Sieyès e Condorcet, la nozione di «potere costituente», per cui
            l’assemblea eletta aveva l’esclusivo compito di redigere la costituzione e non aveva
            potere legislativo. Nel settembre del 1792, dopo l’insurrezione della
                Commune e la sospensione del re, venne
            convocata una convenzione nazionale, la quale elaborò tre
            progetti di costituzione: dopo aver respinto il progetto girondino, ne approvò una prima
            e una dopo il Terrore, le quali sono in contrasto nell’organizzazione dei poteri e
            nell’estensione del suffragio, funzionando nel frattempo da normale Assemblea
            legislativa, o meglio esercitando – di nome più che di fatto – una vera dittatura
            sovrana, in quanto sola sorgente formale di tutti i poteri. Essa, inoltre, al suo
            sciogliersi, stabilì che due terzi dei membri della Convenzione dovevano passare nel
            prossimo Corpo legislativo: questo decreto è assai simile, nella sua natura
            anticostituzionale, al Septennial Act degli inglesi. La
            costituzione del 1799, invece, fu approvata dalla normale Assemblea legislativa e in
            essa venivano indicati i tre consoli, che avrebbero dovuto governare per dieci anni. La
            nozione di «potere costituente» era stata formulata nel 1789, ma nella prassi assistiamo
            a un processo inverso a quello degli americani: mentre negli Stati Uniti vediamo un
            costante progresso nella tecnica del costituzionalismo, qui si dà un processo inverso,
            in seguito al susseguirsi delle crisi rivoluzionarie, sino a concludere con una
            costituzione imposta con la spada. Unico punto fermo è che tutte le costituzioni, meno
            quella del 1791, furono sottoposte a una ratifica, in base al principio della sovranità
            popolare. 
Si affermò, sin dal principio, la
            nozione di «costituzione rigida», riconoscendo però che il popolo sovrano aveva sempre
            il diritto di modificarla; per questo si stabilirono determinate procedure di revisione
            costituzionale: la costituzione del 1791, che rendeva impossibile ogni revisione sino al
            1801, prevedeva l’Assemblea di revisione, possibile però solo dopo la richiesta concorde
            di tre legislature consecutive; quella del 1793, la Convenzione, con procedure più
            semplici e snelle (su richiesta delle assemblee primarie); quella dell’anno III, ancora
            l’Assemblea di revisione, ma solo nove anni dopo che le due camere avessero
            concordemente richiesto le modifiche da apportare. Sono procedure macchinose, lente e
            complesse, libresche, ben lontane da quel principio più semplice, introdotto dagli
            americani, della maggioranza dei due terzi, nella quale si ravvisa un potere
            costituente. 
Tuttavia scarsa attenzione venne
            data alla protezione dei diritti individuali contro una possibile violazione della
            costituzione da parte di una legge: nel progetto girondino era
            previsto l’istituto della censura, che poteva essere messo in
            moto solo dalle assemblee primarie, mentre Robespierre era decisamente ostile
            all’introduzione del Tribunato, perché esso presupponeva (ma non si sa perché) la
            schiavitù del popolo; Sieyès tentò di introdurre nella costituzione dell’anno III una
            giuria costituzionale, e la cosa gli riuscì con quella dell’anno VIII, dove c’è il
            Tribunato che può deferire al Senato conservatore i progetti di legge che sono
            anticostituzionali. In tutti questi tentativi c’è una costante: gli organi chiamati a
            esercitare il sindacato di costituzionalità di una legge sono sempre politici e non
            giudiziari; e pertanto si toglie al cittadino qualsiasi diritto d’iniziativa attraverso
            le debite procedure legali, come in America. Questo corrisponde alla logica del pensiero
            democratico francese, che non può accettare un potere giudiziario come freno al potere
            legislativo, e, temendo un «governo dei giudici», lo vuole solo subordinato e
            subalterno, anche a costo di lasciare lettera morta quei diritti dell’uomo e del
            cittadino, che vengono proclamati in tutte le costituzioni, meno l’ultima. 
Il vero problema non risolto da
            tutte queste costituzioni, anche da quelle dell’anno III e dell’anno VIII, è quello
            dell’esecutivo, per cui o si ebbe la vittoria del legislativo, come il 10 agosto 1792, o
            quello dell’esecutivo, come il 18 brumaio. E, così, la Francia fu effettivamente
            governata o dal Comitato di salute pubblica o dal potere militare, cioè da poteri né
            limitati, né responsabili. Ostava alla soluzione del problema l’accettazione rigida del
            principio della separazione dei poteri, anche se nelle costituzioni del 1793 è
            accentuata, in modi diversi, la dipendenza dell’esecutivo dal legislativo. I girondini e
            i giacobini si differenziano solo sulla composizione e sul modo di eleggere il potere
            esecutivo: i primi vorrebbero un vero e proprio consiglio, composto da 7 ministri, con
            la presidenza a rotazione, eletti ogni due anni direttamente dal popolo; i giacobini un
            consiglio composto da 24 membri, scelti dal legislativo su liste preparate dalle
            assemblee elettorali, proprio per non dar loro troppo potere, adducendo il motivo che
            non si rappresenta il popolo nell’esecuzione della sua volontà. Ma anche Condorcet si
            muove nella stessa logica, quando afferma che il suo consiglio esecutivo è un organo,
            non un vero potere, che non deve volere, ma vegliare in modo che la volontà nazionale
            sia eseguita con precisione, che è un agente, ma non la creatura del corpo legislativo;
            mentre Robespierre voleva non solo la netta separazione fra
            legislazione ed esecuzione, ma anche quella dei vari rami di quest’ultima, e dà al
            consiglio un semplice compito di nominare e di sorvegliare gli agenti in capo
            dell’amministrazione. Al contrario, le costituzioni post-termidoriane vogliono dare al
            potere esecutivo (un esecutivo repubblicano e non monarchico) un’autorità e una dignità
            che lo facciano rispettare all’interno e stimare all’estero, sottomettendolo alla legge,
            ma non al legislatore: vi è un direttorio di 5 membri, nominato dal Consiglio degli
            anziani su una lista di 50 predisposta dal Consiglio dei cinquecento, che dura cinque
            anni; ma questa soluzione non escluse ripetuti conflitti fra il Direttorio e i due
            consigli, e il finale colpo di Stato. 
Le più raffinate tecniche del
            sistema parlamentare, con la responsabilità politica del primo ministro, sembrano
            sconosciute; da qui il carattere libresco di tutte queste costituzioni, che, proprio
            perché poco affinate sulla base dell’esperienza e prigioniere di dogmi e di miti
            antipolitici, non ressero la prova; infatti il potere è una realtà fisiologica nei corpi
            politici, e, quindi, o gli si dà una soluzione costituzionale o si causa la formazione
            di poteri non responsabili, come il Comitato di salute pubblica e l’esercito. La
            costituzione dell’anno VIII vista in prospettiva, e cioè letta tenendo presente le
            modifiche del 1802 e del 1804, introduce un principio nuovo, quello del regime
            presidenziale, che sarà poi alla base delle costituzioni del 1848 e del 1958: infatti in
            queste modifiche era indicata la persona che doveva detenere il potere esecutivo e tutti
            questi atti costituzionali furono sottoposti a un referendum. 
Per concludere, mentre in
            Inghilterra e in America lo sviluppo democratico porta a un rafforzamento dell’esecutivo
            – ma lo sottopone a un controllo popolare –, nella misura in cui realisticamente si
            comprende che governare non è un meccanico eseguire, il pensiero democratico francese,
            dominato dai ricordi dell’antico dispotismo e fermo a una concezione intellettualistica
            della politica, diffida profondamente del potere esecutivo, ma non del legislativo,
            perché in questo ravvisa l’espressione diretta della volontà del popolo. Questo porterà
            spesso a una surrettizia identificazione della sovranità del popolo con la sovranità
            dell’Assemblea legislativa. 
Dai due grandi dogmi della
            rivoluzione democratica francese, quello della sovranità popolare e quello della
            repubblica una e indivisibile, derivano altre conseguenze sul
            piano costituzionale: l’incapacità di vedere che la sovranità è
            sì indivisibile, ma è divisibile il suo esercizio, e che il popolo la esercita nelle
            forme e nei limiti fissati dalla costituzione; l’ostilità a ogni forma di federalismo,
            che è una delle tecniche più nuove del pensiero costituzionale, continuando così l’opera
            dell’assolutismo, che aveva sempre privilegiato Parigi sulla Francia; e, infine,
            l’ostilità aperta e dichiarata ai partiti, sempre intesi come fazioni, anche se
            nell’esperienza della lotta politica pratica, con i diversi clubs, circoli,
            associazioni, ci fu un interessantissimo fiorire di partiti, concretamente legati a
            forze sociali e animati da ideali politici diversi. Non solo Condorcet è contro i
            partiti, perché li considera mere fazioni, ma anche, e con più durezza, Robespierre, il
            quale li condanna come «criminali», in quanto operano a favore dell’isolamento del
            popolo e costituiscono un attentato alla sua sovranità. Se la volontà generale è una e
            se ne danno più interpretazioni, allora una sola è quella vera, quella del «vero»
            popolo, e le altre rappresentano l’errore, la controrivoluzione, per cui è assurdo
            pensare a un diritto all’opposizione: solo le masse popolari (o chi le rappresenta)
            costituiscono la vera nazione. Così Robespierre, ritenendo di esprimere la volontà
            generale, quella del vero popolo, qualificò il Terrore come «giustizia pronta, severa,
            inflessibile». 
Dall’esperienza di questi anni
            emergono due diverse concezioni della democrazia, una di Sieyès e una di Robespierre. La
            prima è quella vincente ed è basata su due assiomi: nessuno deve essere investito di una
            funzione pubblica, se non dalla fiducia di coloro sui quali deve esercitarsi questa
            funzione, ma nessuno deve essere nominato funzionario da coloro sui quali deve pesare la
            sua autorità; insomma, la fiducia viene dal basso e l’autorità dall’alto, per cui si
            esclude che il popolo, o meglio una frazione di esso, possa esercitare direttamente la
            propria sovranità. Questa tesi rappresenta lo storico incontro della democrazia con le
            strutture burocratiche create dall’assolutismo. La soccombente affiora nei momenti
            rivoluzionari, nel 1848 e soprattutto nel 1871, con la Commune,
            quando, ancora una volta, è Parigi la forza trainante della rivoluzione: essa si fonda
            su una «teoria» ultra democratica, ma in realtà su una «pratica» che dà spazio solo alle
                élites più dinamiche e combattive, perché è tutta incentrata
            sull’azione democratica diretta. Secondo la costituzione del 1793, le leggi vengono
            proposte dall’Assemblea legislativa alle assemblee primarie dei
            Cantoni, nelle quali il popolo è distribuito per l’esercizio della sua sovranità; le
            quali assemblee, inoltre, eleggono gli elettori per le assemblee elettorali. Ma il voto
            è segreto solo se tale è richiesto; così, queste assemblee primarie e quelle elettorali
            furono spesso molto agitate e dominate da coloro che ritenevano di esprimere la vera
            volontà del popolo. La Convenzione, come già l’Assemblea legislativa, è tenuta sotto un
            controllo costante dell’azione democratica diretta da parte di quella frazione del
            popolo che è rappresentata da Parigi e ha il diritto-dovere di insurrezione
            ogniqualvolta i mandatari tradiscono la loro fiducia; e attraverso le sezioni la
            democrazia diretta finisce per essere un corpo di uomini riuniti per caso. I funzionari
            sono revocati e sostituiti dal Consiglio, responsabile di fronte all’Assemblea
            legislativa, la quale, sotto la Convenzione, epura e imprigiona i dissenzienti: siamo a
            un vero e proprio regime assembleare, esteso a tutta la nazione, o alla sua parte
            politicamente attiva, che deve punire i traditori e gli indifferenti, perché tutto ciò
            che è fuori del sovrano è il nemico. Con queste due concezioni della democrazia, o siamo
            totalmente fuori del costituzionalismo, come nel caso di quella giacobina, o ne siamo
            fuori parzialmente, come in quella proposta da Sieyès, per l’importanza che in essa
            assume il momento burocratico-amministrativo, di fronte al quale, se c’è una violazione
            di diritti del cittadino, questi rischia di restare inerme, senza cioè avere quella
            possibilità, propria dei paesi di common law, di citare in giudizio
            l’amministrazione presso un tribunale ordinario. Tuttavia in Francia, proprio
            sviluppando quei consigli – e soprattutto il Consiglio di Stato – che si erano
            rafforzati con lo Stato assoluto, non si realizza soltanto la legittimità dell’azione
            dell’amministrazione, ma anche si garantisce al cittadino una giustizia amministrativa,
            attuando così quello Stato di diritto che viene a integrare lo Stato costituzionale.
        

7. Primi
            accenni del governo parlamentare 



Ora, di fronte a queste ideologie
            settecentesche e a queste prime esperienze costituzionali, può sorgere la domanda
            diretta a stabilire per quali vie sia passato lo sviluppo delle istituzioni
            contemporanee. Meglio: si tratta di stabilire la continuità di
            un pensiero nella discontinuità dell’esperienza politica, che portava a modificarlo e a
            rinnovarlo profondamente. Quale delle formule settecentesche – lo Stato misto o la
            democrazia classica – sopravvivrà alla Rivoluzione, condizionando le istituzioni
            francesi durante la Restaurazione? Prendiamo come punto di riferimento e d’arrivo
            l’attuale parlamentarismo, che sembra quasi uno degli sbocchi inevitabili delle
            istituzioni rappresentative: esso è stato definito come «il potere politico della
            maggioranza», come la traduzione di questo in termini di governo. Se consideriamo
            proprio questa trasformazione della volontà del popolo nella volontà del parlamento e
            nella volontà del governo, con il conseguente «primato politico dell’esecutivo», anima e
            motore di tutta la vita statale, ci accorgeremo che un abisso separa l’odierno
            parlamentarismo europeo dalla divisione dei poteri realizzata dalle costituzioni
            dell’età rivoluzionaria, primo esempio di una separazione assoluta; America e
            Inghilterra, infatti, avevano realizzato una semplice distribuzione funzionale. 
Rispetto alla costituzione del 1791
            l’elemento nuovo e moderno – il parlamentarismo – nascerà proprio da un’esperienza o da
            una necessità politica: in Inghilterra si era delineata, sotto i ministri
                whig dei primi re della dinastia di Hannover, la responsabilità
            del premier del gabinetto; e pure in Francia durante la Costituente vi furono diversi
            tentativi per attuare il parlamentarismo, specialmente per opera di Mirabeau, Barnave,
            Clermont-Tonnerre, e anche Mounier e Lally-Tolendal. Questi tentativi, fatti soprattutto
            in occasione della destituzione di Necker (1789), della discussione sul voto consultivo
            dei ministri (7 novembre 1789), della proposta di un voto di sfiducia ai ministri dopo i
            torbidi di Brest (1790), del progetto di legge sulla responsabilità politica dei
            ministri (1791), fallirono, sia per il prestigio della formula (fraintesa) di
            Montesquieu, sia per il timore che l’Assemblea legislativa aveva di Mirabeau, sia per
            l’indecisione della corte. Ma Mirabeau era consapevole, dopo le giornate del 5 e 6
            ottobre 1789, che per uscire dall’anarchia e dal disordine, per consolidare la monarchia
            e la rivoluzione era necessaria una maggior fiducia, anzi una fattiva collaborazione fra
            potere legislativo e potere esecutivo. Bisognava ritornare sul decreto del 7 novembre,
            che escludeva dal governo i parlamentari; se non ci si
            ritornerà, la Rivoluzione non sarà mai consolidata: questa la costante preoccupazione
            che lo dominò sino alla morte. E aveva visto giusto: solo il «consenso» poteva eliminare
            i «tristi malintesi» fra l’Assemblea legislativa e il governo. Il tentativo di
            introdurre il parlamentarismo, invece, riuscì proprio in quel periodo eccezionale ed
            extracostituzionale, aperto dal decreto del 10 ottobre 1793, che stabiliva che il
            governo provvisorio della Francia era rivoluzionario sino alla pace, in base al
            principio del decreto del 14 frimaio anno II, che stabiliva che la Convenzione era il
            centro unico d’impulso del governo. La Convenzione praticò un sistema parlamentare
                sui generis; e si è parlato di un ministero Danton, seguito da
            un ministero Robespierre. È la logica delle cose, assai più della sapienza degli uomini,
            a imporre il sistema parlamentare. Infatti, quando si adottò pedissequamente la formula
            magica della separazione dei poteri, la vita politica divenne sempre più precaria e
            instabile, e vinse uno dei poteri: ora l’Assemblea legislativa ora l’esecutivo. Il 10
            agosto 1792 segnò la fine della monarchia, mentre il 18 brumaio e il 2 dicembre 1851 fu
            l’Assemblea legislativa a essere sconfitta. Le costituzioni del 1791, dell’anno III
            (1795) e del 1848, basate sulla rigida distinzione dei poteri, non furono affatto capaci
            di contenere i contrasti politici e di garantire un pacifico sviluppo alla vita sociale
            della Francia. 
Ora, se è indubbio che il
            parlamentarismo nacque da una necessità politica contro la formula libresca della
            separazione dei poteri, è altresì vero che il parlamentarismo ebbe la sua maggiore
            possibilità di sviluppo proprio sul tronco dello Stato misto, cioè della costituzione
            inglese settecentesca, la quale, proposta dai liberali e da Mirabeau all’inizio della
            Rivoluzione, venne imitata nel 1814-1815 e nel 1830. Basti tenere presente la grande
            somiglianza dei progetti costituzionali che furono presentati in Francia nel 1814-1815
            dalle parti più diverse: il progetto del Senato conservatore (6 aprile 1814), la
            dichiarazione del re del 2 maggio, la Carta costituzionale del 4 giugno, l’atto
            addizionale di Napoleone del 22 aprile 1815, il progetto di costituzione della Camera
            dei rappresentanti del 29 giugno 1815 contemplavano, tutti, la ripartizione del potere
            legislativo fra la monarchia, la nobiltà ereditaria e, appunto, l’Assemblea legislativa,
            e contenevano quella disposizione che doveva aprire la via al parlamentarismo: la
            possibilità per i ministri di essere membri sia del Senato sia del Corpo
            legislativo.
        
Non si può, se non arbitrariamente,
            isolare quell’aspetto di discontinuità, dovuto all’emergere di un’invenzione politica
            (la responsabilità politica del governo), da questa continuità fra le teorie
            settecentesche dello Stato misto (o Stato costituzionale) e le realtà costituzionali del
            primo Ottocento (lo Stato parlamentare). Infatti, per la pressione del movimento
            democratico, assistiamo a un lento trasformarsi di quella costituzione che i liberali
            vollero proprio per garantire nel juste milieu l’innovazione
            all’interno delle istituzioni, il progresso nella conservazione: se nel Settecento,
            secondo la teoria dello Stato misto, il re è anche una parte del legislativo, questo
            potere di veto viene esercitato sempre meno e solo in casi eccezionali; se è capo
            dell’esecutivo, nella prassi politica questo potere viene esercitato nel parlamento dai
            ministri: in nome del re, certamente, ma sempre più responsabili di fronte a quello.
            Dalla responsabilità ministeriale, resa possibile dalla distribuzione dei poteri, la via
            è aperta al potere politico della maggioranza, che si esprime nel diritto di formare il
            governo. Questa trasformazione si realizzò soprattutto sotto la spinta dell’ideologia
            democratica, che aveva come suo fine intrinseco il suffragio universale, ma si realizzò
            all’interno e non contro le istituzioni liberali. 
Ora, da questo sviluppo
            costituzionale potevano certo fiorire nell’età della Restaurazione – e anche più tardi,
            in paesi di arretrato sviluppo democratico – le teorie del così detto
            «pseudocostituzionalismo», della «monarchia dualista», le quali, legate al primato del
            potere dinastico, ripetevano ancora la corporativa identificazione fra costituzione e
            società, fra poteri e corpi reciprocamente indipendenti, senza distinguere la
            «costituzione», come elemento formale, dalla «società», come realtà politica. Queste
            teorie vedevano un elemento frazionato della sovranità incorporato in un organo, il
            quale esercita la funzione corrispondente. Potevano fiorire – come si diceva – le teorie
            dello pseudocostituzionalismo, ma anche poteva realizzarsi per la spinta democratica o
            per la stessa logica costituzionalistica, quella prassi parlamentare, che ebbe presto
            ragione della monarchia, della nobiltà, dei corpi. 
Tuttavia, per concludere, la storia
            francese è caratterizzata da una grande instabilità costituzionale, in cui i meccanismi
            di revisione non funzionano e si procede all’elaborazione di nuove costituzioni, in
            momenti di acute crisi politiche e spesso sotto la pressione di
            forze esterne, siano le masse popolari o il potere militare, mentre alla Convenzione di
            Filadelfia i costituenti avevano lavorato nella più assoluta tranquillità e impegnati al
            segreto sulle loro decisioni. Questa instabilità della Francia non si manifesta solo nel
            rifare una costituzione, quando si poteva rivederla, ma nel seguire due modelli diversi.
            Infatti due tendenze chiaramente affiorano dopo il primo Impero: una verso il regime
            parlamentare (costituzione del 1814-1815, del 1830, del 1875, del 1946) e una verso il
            regime presidenziale (le costituzioni del 1848 e del 1958). Indice, tutto questo, da un
            lato, di un non perfetto incontro tra spirito costituzionale e rivoluzione democratica
            e, dall’altro, dei limiti del regime parlamentare, che non aveva completamente
            soddisfatto la suprema istanza per uno Stato moderno, quella dell’esecutivo, assicurata
            invece in Inghilterra dal premier e in America dal presidente. 

8. Benjamin
            Constant e il costituzionalismo liberale 



L’opera che meglio esprime il
            costituzionalismo liberale della Rivoluzione francese, quale era affiorato nel 1789 e si
            era poi affermato nel 1814-1815, è il Cours de politique
                constitutionnelle (1818-1820) di Benjamin Constant (1767-1830), un uomo
            tanto lucido e rigoroso sul piano intellettuale, quanto incerto, instabile e tormentato,
            al punto da risultare ambiguo, nella vita sentimentale privata, costruita quasi come se
            fosse un’opera d’arte, come viene riflessa nella produzione letteraria, che è sempre
            autobiografica. Il Cours non è diventato un classico, solo perché è
            una raccolta un po’disordinata di scritti di ineguale valore e importanza, stesi, per la
            quasi totalità, dopo la Restaurazione. 
Ne restavano fuori alcuni saggi, che
            sono altrettanto centrali per comprendere il costituzionalismo di Constant: innanzitutto
            un gruppo di scritti giovanili degli anni 1796-1797 (De la force du
                gouvernement actuel de la France et de la necessité de s’y
                rallier, Des réactions politiques, questo escluso
            solo in parte), con i quali il giovane svizzero entrò direttamente a combattere la sua
            battaglia politica nella Francia dell’età del Direttorio. Sotto l’influenza di Madame de
            Staël, egli, forte dell’esperienza rivoluzionaria che aveva mostrato come la spinta
            delle cose fosse sempre più forte delle ambizioni e dei disegni
            degli uomini, mostrò nel principio del juste milieu, di un giusto
            mezzo parimenti lontano da coloro che lavoravano o per ripristinare il dispotismo o per
            favorire l’anarchia, l’unico mezzo per concludere la rivoluzione, raccogliendo sotto
            questa bandiera tutte le forze politiche che bandissero gli opposti estremismi:
            bisognava sacrificare la royauté alla certezza della libertà e la
            democrazia alla necessità dell’ordine pubblico. Per Constant questo non è opportunismo,
            perché si deve fondare su «principi positivi», che sanno adeguarsi alla realtà, i quali
            soli ci possono garantire dall’arbitrio, e cioè dalla rivoluzione e dalla reazione. Se
            si vuole, era realismo, ma aveva il suo completamento in una fiducia ferma ed
            esclusivistica nell’ideale della libertà. Per concludere la Rivoluzione era
            indispensabile un rafforzamento del potere esecutivo, possibile solo se ci fosse stato
            un sostegno politico da parte di tutti coloro che si fossero riconosciuti nella
            necessità di una politica fondata sul giusto mezzo. 
Restava escluso anche De
                l’esprit de conquête et de l’usurpation dans leurs rapports avec la civilisation
                européenne (1814), un saggio famosissimo, che rappresentò il manifesto di
            una rinnovata coscienza europea contro il dispotismo napoleonico. Per Constant la
            dittatura napoleonica aveva le stesse radici della dittatura giacobina, perché entrambe
            si fondavano sull’arbitrario e sull’uniformità: se furono i rivoluzionari a soffocare in
            Francia, in nome della volontà generale, ogni germe di diversità o di pluralismo e ogni
            sentimento autonomistico, furono poi gli eserciti francesi a estendere a tutta l’Europa
            questo astratto spirito di eguaglianza, violando quell’individualità delle nazioni,
            fatta di costumi, tradizioni e consuetudini, interessi e ricordi, che le rende care agli
            individui. Non è la futura Europa del Congresso di Vienna, che preannuncia Constant,
            perché nell’esempio della Svizzera vede la positiva e feconda collaborazione fra nazioni
            (non Stati) diverse. E, insieme, muta, rispetto al razionalismo settecentesco, anche
            l’ideale di libertà: alla Francia democratica o napoleonica egli contrappone una più
            profonda consapevolezza storica, attraverso la quale la parola «libertà» può parlare
            anche alla fantasia e al cuore degli uomini come delle nazioni. Tutto discende da uno
            stesso principio: «la varietà è vita, l’uniformità è morte». 
Ma nel Cours
            venivano ripubblicati anche le Réflections sur les
                constitutions (1814) e soprattutto i Principes de
                politique
            (1815) e De la liberté des anciens comparée à celle
                des modernes (1819). È quest’opera, anche se ultima cronologicamente, a
            fornire il quadro concettuale, che fonda il costituzionalismo di Constant. Nell’attuale
            saggistica politica, per distinguere logicamente fra il «liberalismo» e la «democrazia»,
            o fra la libertà liberale e la libertà democratica, si è soliti contrapporre chi
            richiede limiti ai poteri del governo e chi sostiene i poteri illimitati della
            maggioranza, risalendo a quella posta da Constant fra la libertà degli antichi e la
            libertà dei moderni: la prima sarebbe la libertà democratica, e cioè quella di
            partecipare collettivamente e direttamente alla formazione della volontà dello Stato,
            all’instaurazione di un unico indifferenziato potere sociale del popolo; la seconda
            sarebbe la libertà liberale, e cioè quella possibile solo limitando l’ampiezza del
            potere del governo e sottoponendo il suo esercizio a rigide procedure, al fine di
            garantire ai cittadini, oltre alla sicurezza, una sfera di autonomia privata, condizione
            indispensabile per una libera esplicazione della loro personalità nella sfera etica come
            in quella economica. In realtà, nel saggio di Constant, erano invece contrapposte la
            democrazia diretta degli antichi, possibile soltanto in un piccolo
            Stato e per l’esistenza della schiavitù, che consentiva ai pochi cittadini di non
            lavorare, e la libertà garantita dei moderni, in grandi Stati, che
            rendevano inevitabile una rappresentanza, e con una diversa struttura economica, che
            imponeva a ciascuno di occuparsi del proprio lavoro. Inoltre, era messa in luce
            l’esigenza, tutta moderna, di una sfera di vita privata accanto a quella pubblica, nella
            quale invece gli antichi avevano risolto tutto l’uomo: l’individualismo dei moderni
            imponeva che l’uomo non fosse assoggettato all’autorità del tutto, che non fosse sovrano
            solo negli affari pubblici, mentre era schiavo nei rapporti privati. La distinzione,
            tuttavia, è rimasta nell’attuale pubblicistica politica, per connotare la differenza fra
            il liberalismo e la democrazia moderni, dimenticando e
            l’esaltazione della libertà politica fatta da Constant, quale fondamento della libertà
            individuale, e la sua dimostrazione dell’impossibilità di una democrazia diretta o non
            rappresentativa nei moderni grandi Stati. Nella pubblicistica politica, che non aveva
            approfondito nei suoi nuclei teorici il saggio del Constant, il liberalismo veniva così
            ridotto a mera legalità, a semplice difesa dall’ingerenza del governo di una più o meno
            vasta sfera di autonomia privata, al solo fine di consentire
            alle forze economiche una indisturbata esplicazione. Parallelamente, anche la democrazia
            veniva ridotta a un semplice ampliamento del potere delle maggioranze
                elette, il quale soltanto consentirebbe agli uomini di
            autogovernarsi. 
La giustificazione di quella sfera
            di autonomia privata è l’ideale di libertà, di una libertà – come egli scrive – in
            tutto, in religione, in filosofia, in letteratura, in industria, in politica, perché la
            concezione nuova dei moderni, rispetto a quella degli antichi, consiste nel trionfo
            dell’individualità, sia sull’autorità che vorrebbe governare con il dispotismo, sia
            sulle masse che, con il principio dell’eguaglianza, vorrebbero soffocare l’individualità
            e spegnere le sue energie creatrici. Egli così difende la libertà di stampa (famosi i
            suoi scritti sulla Liberté de la presse), la libertà personale,
            contro ogni possibile forma di arbitrio, perché questo distrugge sia la morale pubblica
            che quella privata, i diritti individuali civili (e quindi non naturali), fondandoli non
            sull’utilitarismo ma sulla morale, l’inviolabilità della proprietà, la libertà per
            l’industria e il commercio, potendo però il governo intervenire solo quando è
            indispensabile. Ma, a fondamento di tutte queste libertà, Constant pone la libertà
            religiosa, che si chiarisce sempre più come un sentimento religioso della libertà,
            proprio della sfera più intima dell’uomo; e alla religione, alla sua importanza nella
            vita privata come in quella sociale, dedicherà un’altra opera, De la religion
                considérée dans sa source, ses formes et ses développements (1824-1831). 
Constant è consapevole che l’antica
            lotta per la tolleranza e poi per la libertà religiosa si era tragicamente conclusa, con
            la Rivoluzione francese e in nome di Rousseau, nell’intolleranza civile, assai più
            pericolosa, assurda e ingiusta dell’antica intolleranza religiosa. L’esaltazione della
            libertà religiosa, e quindi della molteplicità delle religioni, è dovuta al fatto che
            solo la libertà può purificarla da ogni elemento spurio; e la difesa della religione è
            dovuta non tanto alla sua utilità, come instrumentum regni, per
            mantenere obbedienti nella soggezione i sudditi, quanto come necessario fermento di
            moralità, che garantisce quella virtù necessaria alle istituzioni repubblicane. Quando,
            scrive Constant, le idee religiose scompaiono dagli animi degli uomini, il momento della
            perdita della libertà è vicino: infatti, dei popoli religiosi hanno potuto essere
            schiavi, ma nessun popolo ateo ha mai potuto essere libero; egli anticipa, così, tutta
            l’impostazione di Tocqueville, che vuole conciliare lo spirito
            liberale con lo spirito religioso. Una difesa della tolleranza,
            dunque, che è assai lontana da quella di Voltaire, nella misura in cui non è il
            presupposto per lo scetticismo e l’indifferentismo, come è pure lontana da quel deismo
            settecentesco, che si era capovolto, con la Dea Ragione, in intolleranza civile. Ed è
            diverso proprio perché al momento della ragione, che aveva caratterizzato l’Illuminismo,
            si unisce un altro momento, quello dell’interiorità: i sentimenti, le passioni, le
            emozioni, la commozione e l’entusiasmo sono gli elementi primordiali della nostra
            natura, favoriscono lo sviluppo della morale e sono alla base della religione: essa,
            infatti, è il centro comune in cui si raccolgono tutte le idee di giustizia, di amore,
            di libertà, di pietà, che formano la dignità della specie umana, e in questo centro si
            alimenta quel sentimento religioso della libertà, che in Constant è una vera e propria
            religione della libertà. 
La libertà è un ideale, l’ideale
            assoluto, ma anche un metodo, cioè una procedura costituzionale con cui prendere le
            decisioni politiche, una procedura giuridica che serve a garantire i diritti
            dell’individuo; di qui il costituzionalismo di Constant viene definito «garantismo», con
            una formula invero troppo limitativa, nella misura in cui sottolinea solo la «libertà
            da», e non quella «libertà di», che è l’elemento centrale del suo liberalismo. Constant
            si rifà ai progetti liberali dell’89, quali si erano venuti modificando sotto l’urgere
            dell’esperienza verso un governo parlamentare e non puramente costituzionale. Abbiamo un
            legislativo composto da due camere, il Senato o il potere rappresentativo durevole, la
            Camera dei deputati, o il potere rappresentativo dell’opinione pubblica, di
            quell’opinione pubblica che si forma con la libertà di stampa e ha come suo necessario
            presupposto la libertà politica, nella quale è vista la sola vera e reale garanzia dei
            diritti civili. Dall’altra parte il potere giudiziario, che Constant vuole rafforzare
            con l’indipendenza e l’inamovibilità dei giudici, dopo le esperienze democratiche dei
            giudici eletti direttamente dal popolo. La soluzione nuova, la chiave di volta della sua
            organizzazione del potere, in contrasto con la realtà della Restaurazione e che anticipa
            la Rivoluzione di luglio, risiede nell’esecutivo. Constant vuole, infatti, un governo
            politicamente, e non solo penalmente, responsabile di fronte al parlamento, perché il
            potere ministeriale, pur emanando dal potere reale, è da esso distinto, e lascia al re
            solo un «potere neutro», a differenza di quello dei ministri,
            che è attivo: esso consiste nel compito di sovraintendere affinché gli altri poteri
            operino di concerto, ciascuno nel proprio particolare ambito, eliminando e risolvendo i
            possibili scontri e conflitti, ma senza partecipare alle loro specifiche funzioni.
            Insomma, gli attuali poteri di un capo di Stato in un regime parlamentare. 
Tutto questo è basato su una
            reinterpretazione del concetto di «sovranità», o, se si vuole, su una definizione di ciò
            che è e di ciò che non è costituzionale. Il contenuto della sovranità, nei sistemi
            rappresentativi, dove di fatto la sovranità del popolo è esercitata dai suoi deputati,
            può essere definito solo in modo negativo: sovranità non vuol dire che il re o il popolo
            possono fare qualsiasi cosa, ma che «nessun individuo, nessuna fazione, nessuna
            associazione particolare può arrogarsi la sovranità, se questa non le è delegata. Ma da
            ciò non deriva neppure che l’universalità dei cittadini, o coloro che sono investiti
            della sovranità, possano disporre sovranamente dell’esistenza degli individui». Dove
            sono chiaramente posti dei limiti giuridici alla sovranità, dato che il popolo può
            esercitarla solo nei limiti e nelle forme della costituzione, la quale, inoltre, limita
            i poteri delegati, mentre la sovranità del popolo trova un invalicabile limite nei
            diritti dell’individuo. 
Il concetto di «sovranità»,
            elaborato per la prima volta dal Bodin, aveva accompagnato in Francia la formazione e il
            rafforzamento dello Stato assoluto, e, con la Rivoluzione, ne erano divenuti eredi, in
            nome di Rousseau, i democratici, che si limitarono a cambiarne il titolare (il popolo al
            posto del re), non a modificarne il contenuto. Ma «sovranità» e «costituzionalismo»
            erano termini antitetici; ed è proprio il costituzionalista Constant, forte delle
            esperienze del Terrore, a rompere, per la prima volta, questa linea continua del
            pensiero politico francese, nella quale giustamente vede l’espressione di un potere
            assoluto e, in quanto tale, sempre e necessariamente arbitrario. 
﻿




Capitolo ottavo 

Costituzionalismo e liberalismo 

Il capitolo indaga i legami concettuali e storici tra costituzionalismo e
                liberismo. Si potrebbe dire che il costituzionalismo, nella sua storia
                politico-giuridica e nei suoi arricchimenti culturali, è il prologo in cielo del
                liberalismo, anche se da Locke a Kant è possibile ravvisare il formarsi di una
                compiuta teoria liberale, che non si esaurisce certo nella costruzione
                costituzionale dello Stato, tramite l’apporto del pensiero di persone che non
                possono rientrare in una storia del costituzionalismo e forse neanche in quella del
                liberalismo. L’individualità, sia quella del singolo individuo, sia quella della
                nazione, ha diritto alla libera espressione, in vista di una maggiore elevazione
                morale degli uomini come dei popoli. Dalla libertà così intesa derivano in ogni
                settore conseguenze che mutano rapidamente il volto dell’Europa: nella vita
                economica la rottura dei vincoli corporativi e dei privilegi feudali consente il
                decollo economico, a cui si accompagna un fenomeno nuovo: quello
                dell’associazionismo; nel campo politico la formazione di un’opinione pubblica
                informata che, attraverso un libero dibattito, controlla il governo; in ogni campo
                della vita sociale, politica e culturale, la lotta contro l’oppressione clericale,
                per l’abolizione della manomorta e del foro ecclesiastico, per la laicità dello
                Stato e dell’insegnamento; e, infine, la lotta contro le monarchie assolute, per
                ottenere costituzioni, istituzioni rappresentative, la responsabilità del governo,
                insomma nuove istituzioni, che talvolta sono un compromesso fra assolutismo e
                rivoluzione, monarchia e sovranità popolare. Il capitolo indaga i legami tra questi
                due concetti nelle varie epoche, da quella rivoluzionaria a quella romantica, ai
                loro legami con la democrazia. 





1. Il prologo
            in cielo del liberalismo 



È altamente significativo che il termine
            «liberale», nel suo significato politico, venisse usato per la prima volta alle Cortes
            di Cadice del 1812, per connotare il partito che difendeva contro il partito
                servil le pubbliche libertà costituzionali; o che i liberali,
            in tutta Europa dopo la Restaurazione, richiedessero sempre, come prima riforma, una
            costituzione o, se l’avevano, riforme, sia per esercitare un maggior controllo sul
            governo (Francia), sia per estendere il suffragio elettorale (Inghilterra). Questo
            mostra la presa di coscienza liberale della funzione delle istituzioni rappresentative,
            o l’inscindibile nesso fra liberalismo e costituzionalismo. In altri termini, il
            liberalismo, come nuovo atteggiamento spirituale, come nuova concezione etico-politica,
            veniva configurandosi durante l’età della Restaurazione, quando lo Stato costituzionale
            era ormai delineato nelle sue strutture portanti, attraverso un processo storico
            plurisecolare, contrassegnato da guerre civili e da rivoluzioni, che avevano consentito
            e permesso l’innovazione costituzionale verso una forma governo che riconosceva la
            superiorità del diritto a garanzia dei diritti individuali del cittadino e, insieme, si
            fondava sul consenso. Così il liberalismo europeo continuava, ma con diverse e più
            profonde motivazioni culturali, l’antica battaglia contro l’assolutismo e la sua geniale
            creazione, quello Stato-macchina che, dall’esterno, doveva amministrare la felicità
            degli individui. 
I liberali non ereditavano soltanto
            lo Stato costituzionale, ereditavano anche quella concezione individualistica e
            antropocentrica, che si era venuta affermando attraverso diverse esperienze culturali,
            dall’Umanesimo all’Illuminismo: essa rompeva con la concezione organica della società,
            tutta ancorata nella rigida gerarchia della grande catena dell’essere, che
            imprigionava l’individuo nel suo status e
            lo abituava a azioni ripetitive. L’individuo, sciolto dalla tradizione, liberato dal
            mito e dagli idola, emancipato dal dogma, doveva soltanto mirare,
            in una società liberata dai vincoli corporativi, al proprio perfezionamento
            intellettuale e morale, e, attraverso l’uso della nuova ragione – una ragione che non
            conosce le essenze ma agisce trasformando il mondo – doveva mirare alla realizzazione
            del regnum hominis, piegando al proprio servizio la natura e
            costruendo la società secondo ragione. 
I liberali ereditavano, altresì,
            quella lunga battaglia per la tolleranza, che si era conclusa con l’affermazione della
            libertà religiosa: non era soltanto la difesa di uno Stato laico, interamente
            secolarizzato, neutrale rispetto alle convinzioni religiose dei singoli individui,
            perché Stato «politico», ma anche la scoperta, faticosamente affermatasi, che la
            diversità non è un male da tollerare, come credevano nel Cinquecento coloro che
            guardavano con nostalgia alla profonda e mistica unità della Chiesa, ma un bene da
            promuovere, perché il confronto avrebbe reso ciascuno più autentico e più fedele alla
            propria scelta di fede, liberando così la religione da ogni tentazione secolare. Questa
            presa di coscienza sul piano religioso della diversità si verificava in un periodo in
            cui, in seguito allo sviluppo economico, la società stessa stava diventando sempre più
            diversa nei mestieri, nelle arti e nelle professioni, per cui l’antico statico ordine
            sociale, in cui ciascuno aveva per sempre il suo posto in un ordine prestabilito e dato,
            veniva lentamente sbriciolandosi, e dalle spaccature emergevano gruppi sociali nuovi,
            tutti protesi verso il futuro. 
Con lo Stato costituzionale il
            liberalismo ereditava anche quegli spazi di libertà, neutrali rispetto al politico o non
            immediatamente politici, che erano nati o stavano nascendo al suo interno: il «mercato»
            e l’«opinione pubblica». Il mercato si presentava, con Smith e Ricardo, come la vera
            società naturale, un luogo d’incontro per lo «scambio», dove vigevano regole oggettive e
            impersonali, le quali premiavano il migliore e punivano il peggiore: esso consentiva la
            formazione della ricchezza e lo sviluppo economico delle nazioni. La società naturale è
            intesa come una serie di relazioni basate sullo scambio fra individui liberi e
            indipendenti, dove ciascuno è un libero proprietario di se stesso. Lo Stato doveva
            tutelare e garantire questi scambi: gli individui, liberati dal vecchio
            regime basato sullo status, avevano nel
            contratto lo strumento per la propria realizzazione. Sul versante economico: il mercato;
            sul versante etico: l’opinione pubblica. Di essa aveva parlato Locke, a essa si erano
            rivolti gli Illuministi; e Kant poi l’aveva teorizzata come momento necessario di
            mediazione fra politica e morale. Anche l’opinione pubblica è basata su uno scambio, uno
            scambio fra individui razionali, i quali si comunicavano idee filosofiche e storiche,
            morali e religiose; e, come il mercato era la risultante dell’interazione delle azioni
            economiche dei singoli individui in competizione fra loro, così l’opinione pubblica era
            la risultante della comunicazione fra i singoli individui, che liberamente dibattevano e
            confrontavano le loro idee, fiduciosi soltanto nella loro forza razionale e nella loro
            capacità persuasiva: di qui la ferma difesa della libertà di stampa e dell’autonomia
            delle istituzioni culturali, propria di un Constant o di un Kant o di un Fichte. 
Nei confronti del mercato e
            dell’opinione pubblica lo Stato politico non doveva intervenire, perché, intervenendo,
            sarebbe divenuto un potere arbitrario: avrebbe violato le norme oggettive e neutrali del
            mercato, o impedito alla ragione la ricerca del vero, anche se questa ragione, di fronte
            al politico, non poteva esimersi dall’esprimere un giudizio morale. Nell’uno spazio e
            nell’altro si affermava il principio della competizione e del confronto, come il modo
            nuovo con cui selezionare delle aristocrazie politiche, intellettuali, morali ed
            economiche, in una società sempre più aperta e differenziata; ma questo principio della
            competizione, come forma nuova per la selezione delle aristocrazie, entrerà ben presto
            in urto con quello dell’astratta eguaglianza, perché esso non si limitava a negare
            soltanto le ineguaglianze ereditarie o censitarie, ma voleva rendere gli uomini anche
            interiormente del tutto simili ed eguali. Concettualmente, con questa difesa
            dell’autonomia dell’opinione pubblica e del mercato dal politico, venivano già poste le
            basi di una nuova e diversa divisione dei poteri, che il pensiero liberale teorizzerà
            solo nel nostro secolo contro i regimi totalitari: la distinzione, con rispetto alla
            natura delle loro particolari funzioni, del «potere politico», del «potere morale» e del
            «potere economico», che devono essere affidati a mani diverse, se si vuole salvaguardare
            la libertà politica e civile. 
Il costituzionalismo, nella sua
            storia politico-giuridica e nei suoi arricchimenti culturali, è così il prologo in cielo
            del liberalismo, anche se da Locke a Kant è possibile ravvisare
            il formarsi di una compiuta teoria liberale, che non si esaurisce certo nella
            costruzione costituzionale dello Stato, tramite l’apporto del pensiero di persone che
            non possono rientrare in una storia del costituzionalismo e forse neanche in quella del
            liberalismo. Ma sono fila sparse e disperse che non s’annodano e non s’intrecciano, che
            non ci danno un ordito e uno svolgimento abbastanza unitario cui attribuire, a pieno
            titolo, la definizione storica di «liberale». 

2. La
            geografia e le tendenze del liberalismo 



Il liberalismo, che esplode in
            Europa nell’età della Restaurazione, ha un baricentro diverso rispetto a quello del
            costituzionalismo, se si vuole più continentale e meno anglosassone: mentre
            l’Inghilterra e l’America continuano la pratica della libertà sulle orme dei grandi
            classici, da Locke al Federalist, in Europa, soprattutto in Francia
            e in Germania, viene approfondito in sede storiografica, politica e filosofica il
            moderno ideale di libertà. Le due nazioni si contendono una missione o un primato, ma il
            liberalismo della Francia e quello della Germania hanno un destino diverso, dovuto sia
            alla diversa situazione politica dei due paesi, sia alle diverse strutture
            istituzionali. 
Con la Restaurazione la Francia
            otteneva una costituzione, e quindi, la libertà politica, anche se limitata; ma la
            rivoluzione del ’30 consolida le istituzioni rappresentative e segna il passaggio a un
            regime parlamentare, mentre nel ’48 viene instaurata la repubblica e attuato il
            suffragio universale. Lo sviluppo del pensiero liberale si accompagna alla crescita di
            forze politiche liberali e si alimenta nel concreto dibattito delle lotte parlamentari e
            nell’opinione pubblica con i suoi giornali e i suoi salotti, a cui partecipano i
            Constant, i Guizot, i Thiers, i Royer-Collard, i Tocqueville. Il liberalismo contagia,
            con Lamennais e Montalembert, il mondo cattolico, è presente con Lamartine nel pensiero
            democratico: insomma, il liberalismo dà il tono al dibattito politico, non gravemente
            insidiato, a destra, dal tradizionalismo di Maistre o di Bonald, a sinistra, dal
            socialismo di Blanqui o di Louis Blanc, di Fourier o di Considérant, di Saint-Simon o di
            Proudhon. Insomma, in Francia, abbiamo uno stretto intreccio
            fra forze ideali e forze reali, in una crescita politica della nazione in nome
            dell’ideale di libertà. Guardando all’età della Restaurazione, il Quinet, verso il 1858,
            e poi il Guizot, nel 1869, descrissero quell’improvviso esplodere dalla notte della
            rivoluzione di una «primavera storica»: una primavera dopo un lungo inverno, nella quale
            lo spirito umano aveva riscoperto «la sua libera e generosa attività». 
Ben diversa la situazione della
            Germania: in tutti gli Stati tedeschi, salvo in quelli del Sud, prevalse, invece, il
            «sistema» di Metternich della restaurazione dinastica, ostile a ogni concessione al
            liberalismo. Negli Stati del Sud dominò, contro il mito della Francia, quello
            dell’Inghilterra, e si ebbe la separazione dei poteri e la sovranità della legge; ma fu
            un liberalismo di professori, senza un grosso retroterra di forze politiche reali.
            Inoltre il liberalismo tedesco fu dominato, se non schiacciato, dal problema nazionale e
            distratto dal problema sociale: il primo sarà risolto in una chiave non liberale da
            Bismarck, il quale concesse dall’alto una costituzione, che non istituiva certo un
            regime parlamentare; il secondo sarà sempre più affrontato in chiave anticapitalistica e
            antiliberistica. Inoltre, nella cultura tedesca ha un peso rilevante il romanticismo
            politico dei Novalis, il reazionarismo patriarcale e patrimonialistico degli Haller, lo
            storicismo conservatore dei Savigny, la difesa dello Stato organico dei Müller e dei
            Görres, la lotta contro la secolarizzazione condotta dai cattolici come dai protestanti,
            per cui il liberalismo tedesco perde il suo peso intellettuale e il suo nerbo politico:
            il Vormärz (il movimento liberale tedesco, «prima del marzo» 1848),
            già sconfitto nel 1830-1832, non dà un’impressione di crescita, politica e
            intellettuale, come quello francese, e segna piuttosto una decadenza rispetto al suo
            momento più alto, quello della recezione «teorica» della Rivoluzione francese. La
            Germania potrà consolarsi, affermando il suo primato «filosofico» rispetto a quello
            «politico» dei francesi, dato che ha compiuto una rivoluzione culturale, che è la
            contropartita o il corrispondente di quella rivoluzione politica realizzata dai
            francesi. E questo è vero, almeno sino a quando la filosofia di Hegel non divenne la
            filosofia ufficiale dello Stato prussiano, perché con Hegel siamo fuori dal liberalismo. 
La diversità del liberalismo tedesco
            da quello francese ha un’altra causa, dovuta alle diverse strutture istituzionali dei
            due paesi: mentre in Francia, nel Settecento, abbiamo il
            coesistere di assolutismo, dispotismo monarchico e reazione aristocratica, e la
            Rivoluzione avviene anche per il fallimento del «dispotismo illuminato» (o
            dell’assolutismo razionale), in Germania, alla fine del Settecento, lo Stato, costruito
            tutto sopra il momento esecutivo dell’amministrazione, ha ancora una sua forza, nella
            misura in cui è adeguato a risolvere razionalmente i problemi sociali. Da questo
            derivano due conseguenze: quando si danno riforme, come in Prussia ancora in età
            napoleonica, allorché Heinrich Friedrich von Stein volle associare la nazione
            all’amministrazione e risvegliare le forze nazionali, è difficile distinguere quanto ci
            sia di liberale in queste riforme da quanto, invece, proviene dall’eredità del
            dispotismo illuminato. In secondo luogo, anche per l’enorme influsso del pensiero di
            Kant, sino alla fine della Prima guerra mondiale la Germania restò ferma al principio
            classico della separazione dei poteri, e cioè all’autonomia e indipendenza
            dell’esecutivo, che poneva il monarca al centro dell’amministrazione, per cui non si
            ebbe un regime parlamentare vero e proprio, con grave danno alla crescita di
                élites politiche. La sola conquista, in sede teorica come in
            sede pratica, fu lo Stato di diritto, la giustizia nell’amministrazione; ma fu una
            conquista che perfezionava quello Stato razionale verso cui aveva puntato il dispotismo
            illuminato. 
Ma, oltre a queste contese di
            missioni e di primati nazionali, si deve sottolineare la natura cosmopolitica del
            liberalismo, anche se di un cosmopolitismo del tutto diverso da quello settecentesco. Se
            si deve fare riferimento a un centro ideale, si dovrà ricordare il circolo di Coppet di
            Madame de Staël, con Benjamin Constant e il Sismondi. Coppet era a pochi chilometri da
            Ginevra, la cui cultura nel Settecento era stata ravvivata dal grande dibattito fra
            Voltaire e Rousseau; Coppet era in Svizzera, che alla fine del Settecento, tramite
                l’Helvetismus, aveva ambito a porsi, proprio per la sua
            particolare natura linguistica, come mediatrice fra le diverse nazioni e le diverse
            culture. E la de Staël con Corinne ou l’Italie (1807) e con
                De l’Allemagne (1810) è la vera realizzatrice
                dell’Helvetia mediatrix, per cui il nuovo clima culturale si
            realizza in Europa attraverso un’intensa circolazione delle idee, che non conoscono più
            frontiere, anche se, con l’affermarsi dell’idea di nazione e dello Stato nazionale,
            questo nuovo cosmopolitismo è profondamente rispettoso dell’individualità storica di
            ciascun popolo ed esalta come positiva la ricchezza e la
            diversità delle culture europee. 
Il liberalismo dell’età della
            Restaurazione è un nuovo clima spirituale; un «clima spirituale» proprio perché il
            liberalismo, che nasce d’improvviso e in modo così misterioso, una parola in cui tanti
            delle diverse nazioni si riconoscono e che molti vogliono far propria, non è
            un’ideologia o un principio chiaro dai confini ben stabiliti: in pochi (Kant e Humboldt,
            Constant e Tocqueville, John Stuart Mill) è una teoria della politica e dello Stato, in
            molti è una critica (liberale) della politica e dello Stato, che condanna la violenza e
            la mancanza della libertà. Per definire il liberalismo, si può solo ripetere con il
            Constant: «libertà in tutto, in religione, in filosofia, in letteratura, in industria,
            in politica», aggiungendo a questa libertà per il trionfo dell’individualità un’altra
            per il trionfo di una diversa individualità, quella della nazione. La libertà è, per
            Constant come per Humboldt, la vittoria della diversità sull’uniformità, delle varie
            individualità e delle loro possibilità di esprimersi contro le astratte idee di
            eguaglianza, portate avanti dall’assolutismo, dal giacobinismo e dal sistema
            napoleonico. Si parla, così, di un’età liberale, non solo perché in questo periodo si
            prende coscienza che la libertà è il valore supremo della vita individuale e sociale, ma
            anche perché la libertà è la categoria generatrice ed esplicativa di tutta una serie di
            comportamenti politici e sociali fra loro intimamente legati. 
L’individualità, sia quella del
            singolo individuo, sia quella della nazione, ha diritto alla libera espressione, in
            vista di una maggiore elevazione morale degli uomini come dei popoli. Dalla libertà così
            intesa derivano in ogni settore conseguenze che mutano rapidamente il volto dell’Europa:
            nella vita economica la rottura dei vincoli corporativi e dei privilegi feudali consente
            il decollo economico, a cui si accompagna un fenomeno nuovo: quello dell’associazionismo
            (sia per il progresso economico, sia per il mutuo soccorso); nel campo politico la
            formazione di un’opinione pubblica informata che, attraverso un libero dibattito,
            controlla il governo; in ogni campo della vita sociale, politica e culturale, la lotta
            contro l’oppressione clericale, per l’abolizione della manomorta e del foro
            ecclesiastico, per la laicità dello Stato e dell’insegnamento; e, infine, la lotta
            contro le monarchie assolute, per ottenere costituzioni, istituzioni rappresentative, la
            responsabilità del governo, insomma nuove istituzioni, che
            talvolta sono un compromesso fra assolutismo e rivoluzione, monarchia e sovranità
            popolare. Un compromesso che, sotto la pressione delle forze democratiche, va a tutto
            svantaggio della monarchia, anche se del vecchio Stato assoluto sopravvivono i grandi
            corpi, quali la burocrazia e l’esercito permanente. Lo stesso dicasi per la nazione: il
            principio liberale di nazionalità voleva insieme l’unità della nazione, quando essa era
            divisa in Stati diversi, la sua indipendenza, se era assoggettata al dominio di uno
            Stato straniero, la sua libertà, e cioè quelle strutture istituzionali che le
            consentissero di esprimere e di esercitare così, nel concerto europeo, la sua
            particolare missione. Lo Stato nazionale, capace di dare espressione politica allo
            spirito della nazione, resta l’espressione sintetica dell’età liberale. 
È una fiducia e una speranza, un
                pathos, che si adatta con posizioni politiche assai diverse,
            per cui talvolta abbiamo i «liberali» non il «liberalismo»: abbiamo, così, i monarchici
            liberali, che, pur nella ferma difesa del principio monarchico, ammettevano forme
            ristrette di rappresentanza politica e accettavano solo la monarchia costituzionale e
            dualista; e i liberali radicali che, contro una visione restrittiva del liberalismo in
            termini di mera garanzia dei diritti individuali, sottolineavano il momento della
            partecipazione più larga dei cittadini alla direzione politica del paese; e i liberali
            nazionali che, nel far coincidere la causa nazionale con quella liberale, spesso
            subordinavano la libertà all’unità nazionale, come in Germania. 
Un’altra difficoltà per cogliere in
            modo unitario il liberalismo europeo consiste nel fatto che questo stato d’animo, questo
            clima d’opinione, nonostante la circolazione delle idee, si adatta e si combina con
            tradizioni culturali assai diverse, nelle quali esso porta uno spirito innovatore e
            vivificatore, per cui, volendo dare una definizione storica individualizzante, dovremmo
            seguire i liberalismi delle diverse nazioni, perché dietro il
                pathos liberale ci sono concetti diversi. Anche su un piano più
            alto, quello della filosofia della pratica, il liberalismo ci appare sostanzialmente
            diviso fra un liberalismo etico, dominante soprattutto in Europa, e un liberalismo
            utilitaristico, dominante soprattutto in Inghilterra. Entrambe queste concezioni sono in
            rottura o in potenziale rottura con la particolare formulazione dell’individualismo data
            dalla filosofia giusnaturalistica e contrattualistica, anche se l’utilitarismo rimane
            l’erede dell’Illuminismo; entrambe pongono come fine assoluto
            la realizzazione dell’individualità, ma poi si separano radicalmente, nella misura in
            cui il liberalismo etico ha la sua fonte – tramite Kant e Constant – in Rousseau, e il
            liberalismo utilitaristico – tramite Jeremy Bentham e James Mill – in Hobbes. 
Per il liberalismo utilitaristico il
            desiderio del proprio piacere è il solo movente dell’individuo: la fiducia nella
            possibilità dell’armonia degli interessi privati egoistici o della coincidenza
            dell’utilità privata con quella pubblica, senza dover ricorrere a un’estrinseca autorità
            coercitiva, fu possibile con l’estensione analogica alla politica dei concetti formulati
            per l’economia dai liberisti Adam Smith e Ricardo, e cioè quelli di «mercato» e di
            «utilità». Strutture politiche che avessero massimizzato il mercato politico, estendendo
            il calcolo utilitario al maggior numero di persone, e resi i governanti dipendenti dalle
            leggi del mercato attraverso frequenti elezioni, avrebbero consentito la massima
            felicità del maggior numero di persone. L’utilitarismo dissolve totalmente l’etica,
            nella misura in cui prende in considerazione solo gli effetti di un’azione, non i
            motivi. Tuttavia il liberalismo utilitaristico è stato sopravvalutato per l’indubbio
            peso che ha avuto nel radicalismo inglese, nel movimento per le riforme giuridiche,
            economiche ed elettorali dei primi decenni del secolo; ma si tratta di una parentesi,
            dato che già con John Stuart Mill si riafferma il liberalismo etico, che
            contraddistinguerà tutto il successivo liberalismo inglese. 
Per il liberalismo etico non si
            tratta di negare una sfera di arbitrio (o del piacere) per i singoli, ma di farla
            coesistere con quelle degli altri, in base a un principio di eguaglianza, che dapprima è
            giuridica (Kant), poi tende a essere anche di fatto (Mill, Tocqueville): come affermò
            Kant, ciascuno deve essere messo nella condizione di ricercare la felicità a suo
            piacimento, senza che nessuno glielo imponga. Per il liberalismo etico si tratta
            soprattutto di vedere nella libertà la condizione esterna per l’autorealizzazione o
            l’emancipazione dell’uomo, che ha nell’impegno politico, civile e morale la sua massima
            espressione. Al liberalismo etico, per seguire von Humboldt, non interessano tanto i
            risultati, cari agli utilitaristi, ma le grandi forze morali che li producono, la lotta
            o l’azione per il raggiungimento della libertà. 
Queste sono le due tendenze storiche
            del liberalismo europeo fra il 1814 e il 1848, ma restano vive ancor oggi come
            una tensione interna al liberalismo fra il momento etico e il
            momento economico, fra le ragioni dello spirito e quelle degli affari, fra l’universale
            e il particolare, fra le due sfere di libertà che lo Stato costituzionale aveva aperto:
            quella dell’opinione pubblica e quella del mercato. Una tensione che, con il tempo, si
            trasformerà in una vera e propria antinomia e nell’antitesi fra liberalismo etico e
            liberismo economico. E se il liberalismo etico, capovolgendosi con lo Hegel nello Stato
            etico, finisce per negare il liberalismo, sempre fedele allo Stato politico e pertanto
            neutrale verso i valori morali degli individui e delle forze sociali, il liberismo
            economico, non mediato da un’istanza politica, finisce anch’esso per negare il
            liberalismo, che è sviluppo morale degli individui come dei popoli, attraverso la
            libertà politica, e non può fondarsi sulla struttura di una società intesa in termini
            puramente mercantili. 
Correlata a questa antitesi ve n’è
            un’altra che divide i paesi di antica tradizione costituzionalistica, come
            l’Inghilterra, e i paesi in cui la cameralistica aveva costruito un solido apparato
            burocratico, come la Germania; è l’antitesi fra società civile e Stato, per cui il
            liberalismo nell’Ottocento si presenta con due strategie politiche: quella che punta
            sulla società civile come sede naturale del libero sviluppo dell’individualità,
            attraverso le associazioni e le autonomie locali, in dialettica con il governo; e quella
            che vede nello Stato, in quanto portatore della volontà generale, il garante politico o
            meglio il realizzatore della vera libertà individuale, la sintesi e la «verità» delle
            corporazioni, in cui si articola la società civile. Basta raffrontare il pensiero del
            Constant con quello dello Humboldt: mentre il primo si limita a un mero garantismo, il
            secondo, che pur scrive un saggio sui «limiti dello Stato», sottolinea l’importanza
            dell’azione dello Stato accanto a quella del cittadino; anzi, le istituzioni sono non
            solo condizioni per la realizzazione della soggettività etica, ma costituiscono anche
            organismi etici collettivi: sommo, fra essi, lo Stato nazionale, che ha raggiunto la
            coscienza della propria individualità storica. Questa diversità d’impostazione ha le sue
            ripercussioni nella scienza politica: nei paesi anglosassoni si svilupperà una teoria
            «pluralistica», partendo dalla concezione che la società è più vasta (e più ricca) della
            sua risultante politica, il governo, e ponendo così un’antitesi fra società e governo;
            nella cultura tedesca si svilupperà una teoria «monistica», sottolineando il momento
            superiore dell’unità e distinguendo poi fra lo «Stato-apparato»
            e lo «Stato-comunità», espressione quest’ultimo dell’organica vita sociale. 

3. Il
            significato del recupero del 1789 



Nonostante queste diversità dovute
            alle diverse tradizioni culturali e alle diverse strutture politiche, il liberalismo
            europeo presenta alcuni punti in comune, proprio per il clima culturale totalmente
            cambiato rispetto al passato. A segnare la rottura c’è la Rivoluzione francese, e
            soprattutto l’entusiasmo per l’89, la tragica esperienza giacobina e la conquista
            napoleonica, che avevano scosso tutta l’Europa: questo clima trova nel De
                l’esprit de conquête et de l’usurpation del liberale Constant il suo
            manifesto. È dalle nazioni, che hanno maggiormente vissuto gli entusiasmi e sofferto le
            tragedie della rivoluzione, che nasce questo nuovo orientamento culturale, come la
            Francia e la Germania. Una stessa avversione colpisce, sia in Francia che in Germania,
            l’assolutismo, la dittatura giacobina, l’impero napoleonico, in quanto espressioni
            dell’ideale dell’ordine e della simmetria, un ordine esterno imposto con la forza, che
            schiaccia gli individui come le nazioni, distruggendo l’eredità del passato. 
In questo clima avveniva, iniziato
            dalla de Staël con le Considérations sur les principaux événements de la
                Révolution française (pubblicate postume nel 1818), il recupero ideale
            della rivoluzione, o meglio dell’89 e non del ’93, della Rivoluzione liberale e non
            della Rivoluzione democratica: infatti l’89 rappresentava la vittoria della libertà,
            mentre poi vennero soltanto gli «errori», i «delitti», le «sventure». Con le
                Considérations nasce la storiografia liberale sulla Rivoluzione
            francese, che vede nell’89 non un atto d’arbitrio, ma il momento terminale di una
            secolare lotta contro il dispotismo: la libertà in Francia è antica, aveva scritto la de
            Staël, il dispotismo, invece, moderno; e in questa ricostruzione veniva ricuperato il
            Montesquieu, ma in chiave «borghese» e non «aristocratica». Guizot (1787-1874), che è
            insieme uno storico della civiltà e uno storico del costituzionalismo, dopo essere
            entrato in politica nel 1816 con il Du gouvernement représentatif et de l’état
                actuel de la France en 1816, tiene il famoso corso
                sull’Histoire de la civilisation en France (1829-1832), che si
            chiude alle soglie della rivoluzione: l’89 è il coronamento
            politico di una secolare lotta fra due popoli, la vittoria di una nuova nazione (quella
            borghese e non quella aristocratica) che, per affermarsi, si era temporaneamente alleata
            alla monarchia. Guizot è avversario di qualsiasi potere assoluto, della monarchia come
            della democrazia, e vede nella libertà il solo rimedio: «la libertà generale di tutti i
            diritti, di tutti gli interessi, di tutte le opinioni, la libera manifestazione di tutte
            queste forze, la loro coesistenza legale». Poi si occupa insieme delle guerre civili
            inglesi e della Rivoluzione americana, perché momenti salienti della storia del
            liberalismo e del costituzionalismo: in Guizot «civiltà» finisce per identificarsi con
            liberale. Ma anche un altro uomo politico, Adolphe Thiers (1797-1877), inizia sotto la
            Restaurazione la pubblicazione di una Histoire de la Révolution,
            completata nel 1827, molto erudita e chiusa in uno schema meramente parlamentare; mentre
            Augustin Thierry (1795-1856), da un’angolazione più sociale che politica, attenta cioè
            al colore locale, ricerca le origini del Terzo stato in chiave decisamente antinobiliare
            e contro i conquistatori stranieri (i franchi di Hotman). Lo stesso recupero ideale
            della Rivoluzione francese si ha più tardi in Germania con Lorenz von Stein, che nella
                Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf unsere
                Tage (1850) vede, nello Stato costituzionale sorto nel 1789,
            l’istituzionalizzazione della libertà, e con Heinrich von Sybel, che nella sua
                Geschichte der Revolutionszeit (1853-1860) dimostra la
            necessità di un’amministrazione statale liberale. 
Questo recupero della Rivoluzione
            saldava il liberalismo francese dell’età della Restaurazione con il sorgere del
            liberalismo tedesco, che con Goethe, Kant, Schiller, Herder, Fichte, Reinhold, Hegel,
            Humboldt (e parzialmente anche con il Gentz) aveva salutato con entusiasmo nell’89 la
            vittoria della filosofia, dell’autonomia dell’individuo, o vi aveva visto la necessità
            morale del progresso nella libertà: la nuova filosofia tedesca si vuole costituire,
            appunto, come filosofia della libertà, ambendo di realizzare sul piano speculativo ciò
            che avevano realizzato i francesi su quello politico. 
Immanuel Kant (1724-1804) elaborò
            compiutamente la sua teoria del diritto e dello Stato, dopo la Rivoluzione francese, con
                Die Metaphysik der Sitten (1797) e altri scritti minori, nati
            dalla riflessione sugli avvenimenti d’oltre Reno. La sua teoria è squisitamente liberale
            e, insieme, costituzionalistica: infatti, definendo il diritto
            come la regola o la condizione formale per la coesistenza fra gli arbitri degli
            individui secondo una legge universale di libertà, egli pone un criterio universale per
            distinguere il «giusto» dall’«ingiusto» in un diritto ideale che ha, come fine, quella
            libertà degli individui, che è il loro solo e unico diritto innato, e ne consente il
            coordinamento e la coesistenza. Siamo, così, completamente al di fuori dello Stato
            paternalistico, che pretende di costringere gli individui a essere felici come lui
            ritiene, per uno Stato di diritto che lascia agli uomini di perseguire liberamente la
            propria felicità. La coesistenza è resa possibile dal diritto pubblico, o meglio dalla
            costituzione, che ora diventa un vero e proprio ordine assoluto della ragion pratica, il
            fine dello sviluppo umano: 
il diritto pubblico infatti è un sistema di leggi
                per una pluralità di uomini, che, stando tra di loro in un rapporto di influenza
                reciproca, abbisognano di uno stato giuridico sotto una volontà che li riunisca,
                abbisognano cioè di una costituzione, per essere partecipi di ciò che è di diritto.
            


L’obbedienza non è a una legge
            esterna, perché sono gli stessi individui a legiferare: con questo motivo rousseauiano
            si precisa qui la separazione dei poteri, che è colta dal Kant non sul piano
            dell’empirico, complesso e macchinoso, equilibrio degli organi dello Stato, ma su quello
            «metafisico» delle diverse «dignità», evidenziando la particolare natura del
            legislativo, dell’esecutivo e del giudiziario, che sono poteri diversi, perché producono
            cose diverse, e cioè leggi, decreti e sentenze. Se, sul piano dell’organizzazione dei
            poteri, il Kant è in arretrato rispetto alle esperienze dei regimi parlamentari, egli è
            il primo a fondare con chiarezza lo Stato di diritto, e cioè quello Stato che ha, come
            unico ed esclusivo fine, il diritto a garanzia dei diritti soggettivi dell’individuo, e
            svolge la sua attività solo nelle forme e nei limiti del diritto. Se la teoria del
            diritto e dello Stato del Kant è posteriore alla Rivoluzione francese, essa ha la sua
            logica premessa nella Kritik der praktischen Vernunft (1788), in
            quella teoria morale che conclude l’affermazione del moderno individualismo: essa è
            fondata sull’autonomia morale dell’individuo, che, come essere razionale, deve essere
            norma a se stesso, operando in modo che il criterio della propria condotta possa levarsi
            a norma universale e trattando di conseguenza gli altri
            individui sempre come fini, mai come mezzi. La sua etica è alla base della sua teoria
            dello Stato: infatti, se in questa vuole subordinare la politica al diritto, è perché
            vuole, in realtà, subordinare la politica alla morale, e cioè alla libertà: se, per
            l’etica, l’individuo può determinare il volere secondo la legge morale, per la politica,
            bisogna determinare i fatti secondo quella volontà morale. Kant offriva, così, al
            liberalismo una compiuta teoria etico-giuridica. 
Kant è l’ultimo degli illuministi e,
            per tanti aspetti, estraneo al nuovo clima culturale tedesco, ma l’entusiasmo per l’89
            era comune a tutti, perché quella rivoluzione era guidata dall’opinione pubblica, perché
            suscitava una partecipazione augurale in tutti gli spettatori. Ma differenze in
            quell’entusiasmo pur esistevano: gli Humboldt e gli Herder cominceranno a segnalare la
            debolezza della rivoluzione nel fatto che essa aveva voluto costruire uno Stato tutto
            nuovo, basandosi esclusivamente su un astratto disegno della ragione e prescindendo
            dall’individualità storico-politica della Francia, o a sottolineare la necessità
            dell’evoluzione contro le rotture troppo violente, che spezzano lo sviluppo organico dei
            popoli. Poi venne il 1793: la Germania cominciò a prendere le distanze dalla Francia
            giacobina, perché la violenza era entrata in contrasto con il nuovo principio di
            legalità: Kant e, ancora di più, Fichte ne tentano ancora una difesa, ma ormai il clima
            è cambiato, e con Reinhold si afferma che gli orrori della rivoluzione hanno la loro
            origine nella «cattiva» filosofia, brillante e superficiale, dei francesi, alla quale
            contrappongono la «vera» filosofia, quella tedesca, che è una filosofia della libertà.
            Si comincia, così, a parlare della necessità di un’azione educativa, prima di concedere
            la libertà politica, per dare tempo alla filosofia di affondare le proprie radici nel
            popolo. Poi vennero le guerre di conquista: la Francia, l’ideale a cui si era guardato
            con entusiasmo nell’89, era nel frattempo divenuta il nemico che dominava tutta
            l’Europa. Infatti, non aveva dato ai popoli la promessa libertà, non aveva incatenato il
            mostro della guerra; anzi aveva praticato una nuova forma di politica, intesa come una
            vera e propria religione, in cui trionfava la passione, il fanatismo, l’irrazionalismo.
            Questo ostacolò in Germania lo sviluppo del liberalismo politico, che tornerà a guardare
            all’Inghilterra del 1689, allontanandosi, così, dalla filosofia della libertà tedesca,
            mentre tutta l’attenzione pratica è ormai rivolta al risveglio
            del senso nazionale, che le guerre napoleoniche avevano provocato. La Francia non è più
            un esempio da imitare, perché la Germania diventa sempre più cosciente della propria
            peculiarità nazionale: è stata lei, come affermò Hegel, e non la Francia, a compiere con
            la Riforma la prima rivoluzione moderna. 
Esaltare l’89 significava in realtà
            ricuperare lo Stato costituzionale, di cui in Europa si comincia a indagare la storia e
            a vederla in opposizione allo Stato assoluto. Guizot, in Francia, scrive una
                Histoire des origines du gouvernement représentatif
            (1820-1821), in funzione di una precisa battaglia politica; oltre il Reno la scuola
            germanista studia il passato, consapevole che non si tratta di risuscitarlo, ma di porlo
            alla base di un programma per il futuro, capace anche di rompere con le antiche
            istituzioni. Si ricercano gli elementi fondamentali della libertà germanica – così cara
            ai costituzionalisti – per trovare una terza via fra l’assolutismo e la Rivoluzione
            francese: il liberalismo organico, che assicurasse, nell’unità dello Stato, la
            coesistenza fra re, aristocrazia e popolo, fra governo e ceti, senza cadere nei sogni
            romantici di restaurazione. Anche qui si va alla ricerca della propria storia, per
            saldarla a un progetto costituzionale, dove è forte l’avversione per lo Stato assoluto
            amministrativo, perché questa macchina era esterna ed estrinseca alla più profonda
            realtà, perché storica, del popolo tedesco, unità non indifferenziata, ma articolata in
            classi e ceti, oltre che in organizzazioni statali diverse. Si era alla ricerca della
            vera costituzione, perché «materiale» e storica, non «formale» e astratta. Una
            costituzione che incarnasse insieme le forze sociali e le «idee» storiche. 
Ricuperare l’89 in chiave
            storicistica significava riscoprire il valore di una politica che si basasse sul giusto
            mezzo fra coloro che volevano conservare, congelati, gli istituti del passato e quelli
            che perseguivano un radicale rinnovamento; un giusto mezzo che non era il risultato di
            un’opportunistica soluzione politica, perché nasceva da una nuova concezione della
            storia alla quale la ragione non deve e non può usare violenza, pena l’abbandono della
            ricerca del consenso e l’uso sempre più spregiudicato della forza. I liberali erano
            riformatori, non rivoluzionari; e, quando scesero in piazza, interpretarono la loro
            azione come risorgimento, non come una rivoluzione; come la nascita o la rinascita di
            qualcosa che già da tempo esisteva, la libertà, distrutta dall’assolutismo, o la
            nazione, che non aveva possibilità di esprimersi. I liberali,
            con la loro azione, volevano favorire lo sprigionarsi di forze dal basso, la loro libera
            crescita, e non imporre dall’alto astratti programmi. 
Infine, l’avversione verso la
            democrazia: la democrazia degli antichi, che aveva avuto la sua ultima espressione in
            Rousseau, esce dal loro orizzonte culturale; e, piuttosto che ad Atene, si guarda,
            seguendo il Sismondi e la sua Histoire des républiques italiennes du
                Moyen-age (1807-1818), alla città medievale, che fu il vero asilo della
            libertà dei moderni contro la tirannia feudale e soprattutto la culla della libertà
            civile. Alcune di queste città, come Firenze, entrarono in crisi quando si diffusero
            nozioni sbagliate sull’eguaglianza, che introdusse, con una pericolosa uniformità,
            l’anarchia e poi causò soluzioni autoritarie. Insieme, contro il mito della repubblica
            una e indivisibile, si esaltano le libertà locali, nelle quali l’uomo è veramente
            cittadino, e si difende il vincolo federale, che sa unificare, rispettando le autonomie
            e le differenze, una garanzia contro il nemico esterno, ma anche contro le passioni e le
            ambizioni interne. I liberali, infine, sempre contrappongono il liberalismo, che
            privilegia la qualità e la differenza, alla democrazia, che è il dominio della quantità
            e il regno dell’uniformità. L’egualitarismo razionalistico porta, per Constant come per
            Humboldt, alla semplice sostituzione di un dispotismo dal basso al dispotismo dall’alto. 
È un liberalismo che ha un tono e un
            timbro morale, perché pone come valore più alto l’ideale morale della libertà, sul quale
            fonda il solo possibile progresso: esso è più da intellettuali che da borghesi, un
            liberalismo che matura più nell’Europa dei dotti che in quella del capitale, nella
            misura in cui si nutre della storia e privilegia i valori morali e spirituali. Esso
            resta, ed è sempre rimasto, nella storia europea, l’ideale di pochi, di una minoranza,
            se si vuole di un’aristocrazia, ma di un’aristocrazia aperta a chi avesse fede nella
            nuova religione della libertà: una grande forza morale che, dopo il 1848, ha dato la
            miglior prova di sé nei periodi di crisi, quando si affermavano soluzioni autoritarie.
        

4.
            Liberalismo, storicismo e romanticismo 



In sintesi, il nuovo clima culturale
            ha nello storicismo e nel romanticismo politico i due suoi principali momenti,
            anche se il liberalismo non s’identifica né con l’uno, né con
            l’altro, dato che hanno entrambi versioni politiche decisamente conservatrici. 
In fondo era stato Burke, con le sue
                Reflections on the French Revolution (1790), a segnare la
            svolta; e la sua opera serve a catalizzare in Europa tutta una serie di movimenti
            culturali che si erano dati alla periferia dell’Illuminismo. Burke aveva approfondito
            sul piano teorico la radicale novità della Rivoluzione francese, la quale, a differenza
            delle precedenti, non aveva mirato a ristabilire un ordine giuridico violato, ma aveva,
            invece, voluto instaurare un nuovo ordine politico e sociale, fondandosi sulla ragione:
            insomma, è contro la metafisica dell’astratto, propria dell’Illuminismo, che fa violenza
            alla storia e quindi agli individui che sono sempre storicamente determinati, che si
            scaglia il Burke. La sua lezione poteva avere – come ebbe soprattutto in Europa – una
            versione tradizionalistica e antiliberale, che tradiva il suo reale pensiero; ma poteva
            essere la base per uno storicismo liberale: il passato poteva venire inteso
            oggettivisticamente come semplice tradizione e vissuto con nostalgia, nella misura in
            cui si congelava in un’età remota un modello di perfezione; ma il passato poteva essere
            anche inteso soggettivisticamente come presente, come un presente che è in noi e che è
            vissuto nell’azione politica riformatrice. Il senso della storia, o la conciliazione di
            ragione e storia, non diventa nella storiografia liberale tradizionalismo, perché è
            rischiarato sempre dall’ideale della libertà, come sola forza creatrice di valori umani
            e civili. 
Alla ragione illuministica si
            sostituisce non l’irrazionalismo, ma la ragione storica, assai più ricca e attenta ai
            reali bisogni dell’uomo. In altre parole questo recupero della storia è anche il
            recupero di quanto nell’uomo non è strettamente razionale: si contrappone alla ragione
            la coscienza o l’interiorità etica, si esalta contro l’intelletto la spontaneità e
            l’entusiasmo, si rivaluta il sentimento o la fede religiosa, si scopre la funzione dei
            ricordi, dell’immaginazione e della fantasia, perché anch’essi fanno parte della
            politica; e la politica liberale li deve prendere in considerazione, dato che l’uomo non
            è un’astrazione matematica, ma senza cadere nell’irrazionalismo. Questo nasce da una
            profonda sfiducia nel puro intelletto inteso a fondare una politica che non sia
            «aritmetica», una politica che concepisce le persone come numeri e viviseziona il corpo
            sociale; o dal desiderio di superare quella impersonalità dello
            Stato, che doveva essere riempito di un nuovo contenuto affinché i cittadini e il popolo
            non lo sentissero come una realtà fredda ed estranea. 
Il liberalismo per tanta parte restò
            erede dell’Illuminismo, anche nella sua difesa della ragione storica o nella scoperta
            della passione oltre l’intelletto, perché si trattava di un completamento o di un
            inveramento; ma il romanticismo e lo storicismo gli evitarono di cadere nel razionalismo
            costruttivistico, nel credere che la ragione scientifica potesse costruire l’ordine
            sociale e politico secondo propri parametri e criteri razionali, attraverso l’azione del
            legislatore e dell’educatore, che agiscono sull’ambiente e sull’individuo. L’ingegneria
            sociale influenzò l’utilitarismo inglese, il socialismo premarxista francese, e in parte
            anche Marx; ma non toccò mai il liberalismo, che sempre diffidò delle utopie
            tecnocratiche, che vogliono trasformare l’uomo, trasformando l’ambiente che lo
            condiziona, e si affidò piuttosto al libero dispiegarsi delle energie dell’individuo e
            dei gruppi sociali. 
Proprio per il romanticismo e per lo
            storicismo quello Stato costituzionale, che aveva come suo fine i diritti dell’individuo
            e come suo essenziale momento la tolleranza religiosa e civile, ci appare come qualcosa
            di diverso rispetto alle elaborazioni settecentesche, anche se nella sostanza nulla è
            mutato; sono cangiate soltanto le giustificazioni che dello Stato costituzionale,
            dell’individuo e della tolleranza si danno. Poveri nelle innovazioni costituzionali, i
            liberali sentono lo Stato non come una realtà interamente risolvibile nel diritto e che
            nel diritto ha il suo solo fine, anche se, tramite Kant, l’ideale dello Stato di
            diritto, del Rechtsstaat restò per tutta l’Europa un’acquisizione
            non più messa in discussione. Si respinge l’idea dello Stato macchina, che aveva avuto
            la sua espressione compiuta nell’assolutismo, ma aveva trovato attuazione anche
            nell’ingegneria costituzionale settecentesca, tutta tesa a misurare e bilanciare i
            meccanismi fra i diversi organi di governo. Si poteva superare il dualismo fra popolo e
            Stato o dare un contenuto a quella forma giuridica riscoprendo, attraverso l’idea di
            nazione e della sua missione, il carattere e la realtà storica del popolo, e insieme
            cercando nel proprio passato la genesi storica e ideale della costituzione che, per
            essere vitale, deve essere storica: la nazione, e non lo Stato e le sue strutture, è il
            reale protagonista. L’individuo non reclama più i suoi diritti in nome di un diritto di
            natura, ma reclama la sua libertà di persona storicamente
            concreta, e quindi diversa dalle altre, in sempre molteplici e diverse relazioni con lo
            Stato e gli altri uomini: gli individui sono diversi ed eguali soltanto nella loro
            umanità. La libertà, più che un diritto, è una conquista interiore resa possibile da
            quel diritto e pertanto questa libertà creatrice non si profila come un privilegio, dato
            che i suoi frutti arricchiscono tutta la società. La libertà giuridica è solo il punto
            di partenza, che consente l’aperto formarsi di nuove aristocrazie, non legate a
            privilegi di nascita o di censo, aristocrazie che sono indispensabili per lo sviluppo
            degli individui come della società. 
Anche la tolleranza trova un
            fondamento diverso, meno giuridico e più speculativo: essa era fondata sul fatto che lo
            spirito è libero e che, pertanto, ogni ostacolo alle sue capacità creative è solo una
            forma di arbitrio che instaura uniformità, desolazione e morte, perché la società è
            internamente differenziata e diversa e non la somma di individui eguali. Il pluralismo
            religioso non poteva incontrarsi con il pluralismo politico, prima, con la scoperta
            della funzione dei partiti, e con il pluralismo sociale poi, con la presa di coscienza
            dei gruppi in cui concretamente si articola la società. Pertanto, in base a queste
            premesse, non si guardava con timore e con paura, propria dei nostalgici (reazionari o
            rivoluzionari) dell’ordine, al movimento, alla competizione e al conflitto che si davano
            nella società, perché questo dimostrava invece la sua vitalità. Come affermò Kant, «una
            vita pastorale arcadica di perfetta armonia» era solo un’inutile utopia, perché per
            l’umanità e il suo progresso erano utili la discordia e l’insocievolezza quanto la
            concordia e la socievolezza. 
Ma soprattutto c’è la presa di
            coscienza della libertà dei moderni, così diversa da quella degli antichi, per cui la
            letteratura politica classica, che aveva accompagnato tutta la storia del
            costituzionalismo, dalle guerre civili inglesi sino alla Rivoluzione francese, esce dal
            dibattito politico: il mito «repubblicano» è finito. Già Rousseau, nella vecchiaia,
            aveva scoperto che la democrazia degli antichi non andava bene per società dedite
            all’industria e al commercio, come Ginevra, ponendo così un insanabile contrasto fra
            l’antico cittadino tutto preso dalla vita pubblica, fedele soltanto alla virtù, e il
            moderno borghese, chiuso nella vita privata, seguace solo dell’interesse. E Constant e
            Sismondi avevano implicitamente accettato la distinzione fra il
            «cittadino», e cioè l’uomo pubblico, e il «borghese», occupato quotidianamente dal suo
            lavoro, ma l’avevano superata con una più matura coscienza costituzionale e storica, in
            cui non c’era più spazio per l’ideale della democrazia diretta degli antichi. Lo
            Humboldt iniziava le sue Ideen differenziando il piccolo Stato
            antico, in cui tutti gli aspetti della vita privata rientravano nella vita politica
            perché riposava interamente sulla volontà del popolo, e i grandi Stati moderni
            burocratici a cui bisogna porre dei limiti, perché la libertà e non il benessere forma
            il carattere dell’uomo. E pure lo Hegel in uno scritto del 1802, Über die
                wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechtes, riteneva
            impossibile l’eticità greca, in cui individuale e universale coincidevano, per
            l’apparizione del borghese, dell’uomo privato in opposizione al cittadino, per cui si
            rendeva necessario superare la scissione con una più articolata mediazione. Ma tutti, in
            modi diversi, da Constant a Sismondi, da Humboldt a Hegel, condannavano l’egoismo
            implicito di chi sceglieva, come esclusiva, la sua vita privata, condanna che risuonerà
            con maggior veemenza e durezza nelle pagine di Alexis de Tocqueville. In sintesi: la
            concezione liberale non è «privatistica», attenta solo a difendere l’autonomia del
            mercato, chiusa in quella morale «filistea» che molti rimproverano alla borghesia; la
            concezione liberale è essenzialmente pubblica, perché, pur nelle nuove e più complesse
            articolazioni istituzionali rispetto alla democrazia diretta degli antichi, mira a una
            funzione politica, in cui, tramite l’opinione pubblica, far prevalere valori universali. 
In questa energica rivalutazione
            della vita pubblica c’è una nota che, non paradossalmente, si potrebbe definire
            aristocratica (o intellettuale) e non borghese. È vero: il liberalismo, in Francia, si
            definì borghese, ma non già nel senso marxiano di classe detentrice dei mezzi di
            produzione: borghese nel senso etimologico, dato che ricollegava la propria storia al
            borgo, alla città in lotta contro l’aristocrazia feudale terriera, o, se si vuole,
            contro i franchi, cari a Hotman e a Boulainvilliers: il borghese è il «cittadino». Con
            il termine «borghese» non voleva indicare la sua natura di classe, chiusa alle altre, ma
            quel ceto medio che, in una società dinamica e non corporativa, è necessariamente aperto
            a chi nel lavoro e nella competizione voglia farsi da sé; quel ceto medio che, per la
            sua cultura, è portatore di valori universali, e può pertanto svolgere una
            funzione di mediazione e di sintesi. Hegel, che pur critica la
            società borghese in quanto non sa innalzarsi dalla società civile, vede nel ceto medio
            quella classe generale che ha in vista gli interessi generali e il bene pubblico. E che
            i valori politici di questo ceto medio fossero universali o potenzialmente universali è
            stato dimostrato da un secolo e mezzo di storia europea, durante la quale essi furono
            arricchiti nei contenuti ed estesi a nuove classi; spesso contestati, non furono mai
            radicalmente sostituiti. Il fatto che il liberalismo nell’Ottocento, nel tentativo di
            una autocomprensione, si definì borghese, ha portato sul piano storiografico al
            pericoloso fraintendimento di intenderlo solo come l’ideologia del capitalismo in
            ascesa, e a non vedere quanto questa nuova concezione del mondo, maturata nell’Europa
            degli intellettuali, mantenga in sé o continui lo spirito aristocratico: infatti in essa
            confluisce dal passato il ricordo della fierezza dell’antica nobiltà che, in lotta con
            l’assolutismo, non riconosceva nel re un «padre» e voleva gelosamente conservare le
            funzioni politiche che essa aveva nella società. Lo stesso Tocqueville, quel «liberale
            di tipo nuovo» riconosciuto anche dagli avversari «nonostante fosse un aristocratico»,
            lo fu proprio per questa sua origine: essa lo portò a intuire che una società di massa
            si sarebbe salvata solo se avesse conservato ed esteso a tutti una virtù aristocratica:
            il senso dell’indipendenza e dell’onore, e cioè l’amore per la libertà. 

5.
            Tocqueville e Mill: il liberalismo democratico 



Verso la metà dell’Ottocento il
            pensiero liberale ha una svolta decisiva per opera di due uomini, uniti da una profonda
            amicizia, che seppero unire la riflessione politica all’azione militante nel parlamento:
            Alexis de Tocqueville (1805-1859) e John Stuart Mill (1806-1873). Il primo aveva vissuto
            l’atmosfera della cultura francese dell’età della Restaurazione, ma si era formato sui
            grandi classici (Plutarco, Machiavelli, Pascal, Montesquieu, Rousseau, il
                Federalist) e conosceva la cultura inglese e tedesca del suo
            tempo; il secondo si era liberato dall’utilitarismo, che il padre gli aveva instillato
            sin dalla più tenera infanzia, tramite Humboldt (ma anche Kant e Goethe) e Tocqueville,
            la cui opera presenterà al pubblico anglosassone con due recensioni apologetiche. Due
            uomini di cultura europea; una cultura non libresca, perché
            sempre attenti ai fenomeni politici e sociali del loro tempo, perché sempre animati da
            un amore religioso e intransigente per l’ideale della libertà. 
La svolta consiste nel fatto che la
            problematica costituzionale, e cioè dell’organizzazione dei poteri dello Stato, non è
            più al centro delle loro riflessioni e delle loro preoccupazioni, che si rivolgono
            piuttosto alla società e ai nuovi fenomeni che in essa si danno. E questo resta vero,
            anche se con le Considerations on representative government (1861)
            Mill fornisce finalmente un testo in cui è analizzato il funzionamento del nuovo governo
            parlamentare inglese, così diverso rispetto alle descrizioni di un Locke, di un
            Montesquieu e di un de Lolme; anche se con la Démocratie en
                Amerique (1835, 1840) Tocqueville ci dà una classica (e insuperata)
            interpretazione del sistema politico americano e del regime presidenziale, che fa piazza
            pulita del dibattito un po’ provinciale che si ebbe alla vigilia della Rivoluzione
            francese; anche se con L’Ancien régime et la Révolution (1856) il
            Tocqueville mostra con mano come, con l’assolutismo, la macchina burocratica dello Stato
            avesse distrutto tutte quelle istituzioni che nel Medioevo avevano garantito la libertà
            politica, e come questa stessa macchina burocratica, sola a sopravvivere alla bufera
            della Rivoluzione, potenziata dai giacobini come da Napoleone, fosse la reale minaccia
            alla riconquistata libertà. 
Il vero centro del loro interesse è
            altrove: non guardano allo Stato in quanto tale, ma ai mutati rapporti sociali e di
            potere che si davano sotto i loro occhi, in seguito a quella «Grande trasformazione» che
            ha i suoi due referenti ideali, sul piano politico, nella Rivoluzione francese, sul
            piano socioeconomico, nella Rivoluzione industriale. Sono due rivoluzioni che incidono
            profondamente a livello sociale prima che politico-istituzionale: abbiamo infatti,
            insieme, una democratizzazione della società e la nascita di nuovi rapporti umani e di
            nuove forme di potere. È qui che si misura il distacco di Tocqueville e di Mill dai
            liberali che li avevano preceduti. Questi ultimi avevano sempre accuratamente distinto,
            e soprattutto contrapposto, pensiero liberale e pensiero democratico, e avevano affidato
            l’egemonia del liberalismo a congegni di carattere istituzionale: una monarchia
            ereditaria, una camera aristocratica e un suffragio ristretto e censitario. Tocqueville
            e Mill si battono, per primi, per il superamento di questa antitesi e cioè per una
            democrazia liberale, per l’eguaglianza nella libertà; e si
            battono sia sul piano teorico, con le loro opere, sia sul piano pratico con l’azione
            politica: Mill, come già il padre, è l’ispiratore del movimento radicale per le riforme
            del sistema elettorale inglese; Tocqueville, poco prima del 1848, si batte per dare il
            suffragio al popolo, perché attribuisce il grigiore e la corruzione del regime
            parlamentare sotto la Monarchia di Luglio al fatto che il potere politico era gestito in
            modo esclusivo dalla classe media. 
Nella misura in cui il loro ideale
            ultimo è la democrazia liberale, possono cogliere e individuare tutte le nuove minacce
            alla libertà che provengano non dalla democrazia politica (che per loro, anzi, è un
            antidoto), ma da quel processo verso l’eguaglianza che si verifica nella società civile,
            il quale può portare a una società di massa amministrata burocraticamente da una nuova
            forma di dispotismo: un potere paterno, previdente e mite, che toglie agli uomini
            sinanco la fatica di pensare. Il pericolo, come mostra Tocqueville, è l’incontro fra il
            dispotismo amministrativo e la sovranità popolare. 
Tocqueville, nella prima e
            soprattutto nella seconda parte della Démocratie en Amérique, e
            Mill, in On liberty (1859), mostrano come, con l’avvento della
            democrazia, bisogna guardare al problema del potere con un’ottica diversa da quella del
            passato: nella misura in cui il sovrano non era più il re, ma il popolo, sembrava non vi
            fosse più bisogno di difenderlo dal governo, perché questo era costituito dai suoi
            rappresentanti. Ma, come scrive Mill, che riprende e sviluppa il pensiero del
            Tocqueville: 
Il popolo, che esercita il potere, non è sempre
                quello su cui si esercita, e codesto autogoverno non è il governo di ciascuno sopra
                se stesso, ma di ciascuno sopra tutti gli altri. Inoltre la volontà del popolo si
                risolve in pratica in quella della più numerosa e attiva parte di esso, cioè della
                maggioranza, o di quelli che sanno imporsi per tale. 


In questa intuizione non c’è solo la
            scoperta delle élites politiche, della possibilità che abbiano
            interessi contrastanti a quelli dei loro rappresentati o che agiscano con capacità
            manipolatorie, c’è soprattutto la scoperta della «tirannia della maggioranza», un
            concetto del tutto nuovo, anche se espresso in termini vecchi: in termini moderni
            parleremo del «conformismo della società di massa».
        
Infatti il dispotismo della
            maggioranza non opera tanto attraverso le pubbliche autorità, per mezzo dell’apparato
            coercitivo dello Stato; opera piuttosto, con una pressione psicologica, sulle anime e
            non sul corpo, come dice Tocqueville, per cui all’individuo resta solo la tragica scelta
            fra il conformismo e l’emarginazione. È il controllo sociale, più che il controllo
            politico, che può impedire il libero svolgimento della personalità individuale: con
            l’avvento dell’eguaglianza aumenta la disposizione a credere nella massa. Questo
            controllo sociale è favorito quanto più la società è atomizzata, e non articolata in
            gruppi, associazioni e partiti; all’atomizzazione della società contribuisce parimenti
            quella concezione individualistica, che ha forgiato non l’uomo pubblico, il politico che
            vive sino in fondo i propri ideali, ma l’uomo privato, che non sa guardare oltre la
            cerchia degli interessi domestici, e l’amore per il benessere, una nuova forma di
            materialismo onesto, che impigrisce e infiacchisce le coscienze, le quali cercano
            soltanto l’ordine. Ne consegue che, se guarda all’America, Tocqueville teme che il
            dispotismo della maggioranza si realizzi anche a livello politico, mentre, se guarda
            alla Francia, sente che l’individualismo e l’amore per il benessere spingono verso una
            società totalmente amministrata. Il Mill, pensando all’Inghilterra, teme soprattutto la
            prima soluzione. 
Con il conformismo di massa delle
            società egualitarie per Tocqueville si attuava una vera e propria eclissi della ragione,
            dato che essa, per dimostrare la propria legittimità, deve dimostrare di essere utile
            praticamente e valorizzabile tecnicamente per il benessere: la ragione si riduce così al
            calcolo mercantile, che abbandona l’ideale ed emargina l’immaginazione. La stessa
            cultura attraversa una profonda trasformazione, nella misura in cui il desiderio della
            gloria viene soppiantato da quello del denaro; e così «l’industria culturale» trasforma
            le creazioni intellettuali in semplici merci destinate al successo e al consumo. 
A tutti i pericoli, che minacciano
            le società protese solo e soltanto verso il benessere, Tocqueville e Mill, con
            motivazioni diverse, non sanno indicare altro rimedio che la religione: per il primo,
            nella Démocratie en Amérique, la religione era una vera e propria
            istituzione politica, nella misura in cui era qualcosa di diverso e di opposto alla
            politica: essa infatti era la sola forza, profondamente connaturata alla natura umana,
            che potesse distogliere l’individuo dalla corsa verso il benessere e
            il godimento dei beni materiali, emanciparlo da un orizzonte
            meramente terrestre. Mill a sua volta, in The utility of religion
            (1874), sottolineava come la religione fosse utile alla felicità temporale dell’umanità,
            non solo perché essa contiene la morale, ma perché la religione (come la poesia)
            soddisfa un profondo bisogno umano, quello di «concezioni ideali più grandiose e più
            belle di quelle che vediamo realizzarsi nella vita prosaica dell’uomo». 
Assieme, sia Tocqueville che Mill,
            guardano con preoccupazione, ma senza nostalgie romantiche per il passato, all’avvento
            della società industriale. Tocqueville è il primo a cogliere l’«alienazione» e cioè a
            mettere in luce come la divisione ripetitiva del lavoro, mentre perfeziona l’operaio,
            degrada l’uomo, che così non appartiene più a se stesso, ma al mestiere che ha scelto,
            per cui diventa sempre più impotente e dipendente. Per questo chiede l’intervento del
            governo, per mettere in condizioni di parità le due classi nella lotta per determinare
            il salario, dato che gli operai si trovano in una posizione contrattuale tanto più
            debole. Ma la Rivoluzione industriale consente il formarsi di una nuova aristocrazia,
            ben diversa da quelle che l’hanno preceduta, perché essa non ha come fine quello di
            governare la popolazione, ma di sfruttarla. Per questo bisogna sempre guardare a essa
            con inquietudine, dato che porta in sé il germe del dispotismo: o essa riesce a imporre
            il proprio dominio o i bisogni di una società industriale rafforzano i poteri dello
            Stato (che aspira a divenire il capo o piuttosto il padrone degli industriali), perché
            crea nuove occasioni di lavoro, che saranno controllate dallo Stato, al fine di tenere
            la popolazione in una condizione di dipendenza più stretta. 
Un’analoga preoccupazione mostra
            Mill verso la società industriale, che con il tempo verrà rafforzandosi, sino al punto
            che alcuni hanno parlato (ma impropriamente) di un Mill socialista: essa trova la sua
            più matura espressione in un’appendice sul problema futuro delle classi lavoratrici
            allegata alla terza edizione (1852) dei Principles of political
                economy (1848) e in un frammento inedito On
                socialism. L’interesse del Mill è meno speculativo e più pratico: egli
            ritiene che la distribuzione della ricchezza possa essere regolata con leggi e non
            lasciata agli automatismi del mercato, accettando con Tocqueville il principio di un
            governo che interviene nell’economia, salva sempre la difesa
            della proprietà privata. Ma l’iniziale equilibrio fra laissez-faire
            e intervento statale si sposta sempre più a favore di quest’ultimo, sino al punto di
            esaltare contro la società industriale, che in una società sempre più prospera crea
            maggiore diseguaglianza, il socialismo. 
Se, nel superare l’antitesi fra
            libertà ed eguaglianza, Tocqueville e Mill marciano assieme, nei confronti del
            socialismo le posizioni teoriche radicalmente divergono. Tocqueville dai discorsi del
            1848-1849 ai Souvenirs sulla rivoluzione del ’48 e sulla
            repubblica, all’Ancien régime, ha un nuovo avversario, che combatte
            senza posa: il socialismo. Il suo pensiero è di una chiarezza intransigente: 
la democrazia e il socialismo sono cose non solo
                differenti, ma contrarie. La democrazia estende la sfera dell’indipendenza
                individuale, il socialismo la restringe. La democrazia dà a ogni uomo tutto il
                valore possibile, il socialismo fa di ogni uomo un agente, uno strumento, una cifra.
                La democrazia e il socialismo non hanno in comune che una parola: «eguaglianza»; ma
                state attenti alla differenza: la democrazia vuole l’eguaglianza nella libertà e il
                socialismo vuole l’eguaglianza nella modestia e nella servitù. 


Perché questa intransigente
            opposizione nei confronti di un ideale che toccava anche persone, come il Mill, che
            socialiste non erano, ma che erano preoccupate dei costi umani della società
            industriale? Il fatto è che Tocqueville, attento alla dinamica delle forze
            socioistituzionali e quindi disincantato rispetto alle utopie, vedeva come il socialismo
            potesse innestarsi perfettamente in quello Stato burocratico, che era il vero nemico
            della democrazia liberale: era lo Stato che si sarebbe incaricato di tutto per il
            benessere dei sudditi, insomma era la realizzazione storica di quello Stato paterno che
            chiudeva la Démocratie en Amérique. L’attenzione o l’infatuazione
            per il socialismo del Mill non andava a pregiudizio di quella premessa individualistica
            e di quell’amore per la libertà che è la nota dominante e costante del suo pensiero. Il
            socialismo, quale si intravede negli ultimi scritti, ha una nota antistatalistica, dato
            che, per risolvere il problema sociale, egli pensa piuttosto, assieme all’intervento del
            governo per migliorare la condizione delle classi lavoratrici e per la redistribuzione
            del reddito, non allo stato industriale, ma alla formazione dal basso, tramite uno
            strumento caro al Tocqueville come l’associazione, di
            cooperative di lavoratori a cui trasferire la proprietà
            dell’impresa. Nonostante questa divergenza fra l’ultimo Mill e Tocqueville, il progetto
            di organizzazione sociale è, nelle sue strutture portanti e nelle sue indicazioni di
            fondo, del tutto simile. Punto di partenza è una radicata concezione individualistica,
            del diritto dell’individuo alla libera formazione della sua personalità, senza esserne
            impedito dallo Stato con il suo potere coercitivo, né dalla società con la sua pressione
            conformistica. Con ciò una valorizzazione della diversità, perché le molte e diverse
            vocazioni, che gli uomini possono realizzare, è la vera ricchezza di una società; o la
            radicata avversione verso tutti quei riformatori che con i loro «progetti» prescindono
            dalla spontaneità umana e vogliono trasformare gli uomini in automi: una nazione è forte
            quando gli individui non sono deboli. Ma si tratta di un individualismo di tipo nuovo,
            dato che non mette di fronte e non contrappone al singolo individuo e lo Stato, ma vede
            nella libera associazione lo strumento necessario e indispensabile per l’affermazione
            della sua personalità, anche perché essa è in grado di resistere allo Stato come alla
            società. Questa associazione non sempre ha una finalità strettamente politica (i
            partiti), ma ne ha anche e soprattutto una sociale e civile. L’individualismo è così
            inverato in una concezione pluralistica della società, la quale ci appare articolata in
            gruppi, il cui fondamento è un atto volontario e non una condizione di
                status, che fonda invece quelle comunità naturali, care al
            pensiero tedesco e alla tradizione cattolica. 
A fondamento di tutto l’edificio c’è
            l’intransigente difesa della libertà, sentita come valore politico ultimo e supremo. La
            libertà è sempre chiaramente intesa nel suo significato etico-politico: infatti dalla
            libertà di pensiero, che nasce dalla libertà di coscienza, vengono dedotte tutte le
            altre libertà: quella di discussione (un confronto basato sulla ragione e
            sull’esperienza) e quella di associazione. Se la libertà delle opinioni deve essere
            assoluta, e nessuna maggioranza può imporre il silenzio a un singolo individuo, la
            libertà delle azioni è limitata, quando può portare danno a un altro. Per ciò in questa
            libertà etico-politica non rientra il laisser-faire, perché la
            prima è indisponibile, mentre la seconda conosce limiti e temperamenti a seconda delle
            situazioni: il liberalismo etico è distinto e scisso dal liberismo economico, dato che
            si dispongono su due piani separati e diversi. La manifestazione più
            alta di questa libertà è al livello politico; ma la
            partecipazione non si esaurisce nei partiti e nel parlamento, e anzi richiede, come
            necessaria a un governo libero, quella che si realizza nelle autonomie locali, perché,
            senza queste libertà locali, non solo non si seleziona una classe dirigente, ma tutto
            finisce per essere amministrato dallo Stato. Quella politica non è la sola
            manifestazione della libertà dell’uomo, che può realizzare la sua personalità attraverso
            le associazioni in tutta una serie di attività sociali, che sono prepolitiche o
            metapolitiche; e particolare attenzione è posta alle istituzioni culturali, perché la
            classe colta deve fare da contrappeso alla classe agricola e a quella
            industrial-commerciale, la quale rischia di diventare la classe dominante dell’umano
            progredire. 
Le nuove difese della libertà
            dell’individuo vengono così poste nella società civile e non solo a livello
            istituzionale: sono le autonomie locali, le associazioni, l’equilibrio fra le diverse
            classi e i diversi ceti con le loro opposte mentalità, la distinzione fra il «potere
            spirituale» e il «potere temporale»: il pluralismo diventa così parte integrante del
            costituzionalismo, e alla nuova democrazia liberale del Tocqueville e del Mill conviene
            piuttosto la definizione di «costituzional-pluralismo», perché il «governo» libero si
            deve basare su una «società» libera. 
Potrà sembrare strano che due
            pensatori, i quali escono completamente dalle tematiche classiche del costituzionalismo,
            ci ripresentino, in modo forse inconsapevole, l’antico principio dello Stato misto, come
            della miglior forma di governo, ma in una versione totalmente rinnovata, dato che il
            loro progetto non tocca solo il momento statal-istituzionale, ma anche quello sociale.
            Lo Stato misto: l’uno, i pochi e i molti, ossia il re, l’aristocrazia e il popolo. Da
            un’angolazione radicalmente democratica, che nulla concede ai poteri tradizionali del
            passato, il principio dello Stato misto, come base di una retta organizzazione sociale,
            tuttavia si ripresenta. L’uno diventa l’esecutivo monocratico: Tocqueville nella
                Démocratie en Amérique sottolinea l’importanza
            dell’accentramento politico e, nominato nella commissione incaricata di stendere la
            costituzione della Seconda Repubblica, non si oppone al regime presidenziale; Stuart
            Mill evidenzia il ruolo di guida che ha il premier e condanna i gabinetti e i consigli
            che sono solo dei «paraventi»: questo è voluto non solo per dare unità e coerenza
            all’opera dell’esecutivo, ma per massimizzare la responsabilità
            del «magistrato» di fronte al popolo; infatti, dove tutti sono responsabili nessuno è
            responsabile. I pochi: la concezione individualistica tutta tesa non a garantire
            passivamente l’individuo, ma a promuovere le condizioni che gli consentano la libera
            formazione della propria personalità, insomma la libertà intesa non come stato giuridico
            ma come conquista interiore, non può che selezionare, in un mondo competitivo, nuove
            aristocrazie: l’utilità degli uomini di genio per controbilanciare la mediocrità della
            massa è continuamente sottolineata. La forte presenza di questa minoranza nella vita
            sociale, l’esistenza degli intellettuali e degli esperti, è la sola salvaguardia contro
            i pericoli che incombono sulla democrazia liberale: il conformismo di massa, il
            populismo, quell’astratta eguaglianza che inaridisce ogni ricchezza intellettuale,
            morale e professionale della società ed è fattore non già di progresso, ma di regresso.
            I molti: Tocqueville l’aveva mostrato chiaramente nella Démocratie:
            il «principio» che fa funzionare le istituzioni democratiche è che sia il popolo a
            governare. 
Nell’opera di Mill e soprattutto in
            quella di Tocqueville sono poste le basi concettuali e le coordinate storiche del
            moderno pensiero liberal-democratico, oltre le quali, dopo più di un secolo, non si è
            ancora andati, e continuiamo a muoverci consapevolmente o inconsapevolmente nell’ambito
            dei loro pensieri. L’alternativa è Marx, ma anche il marxismo non è andato oltre Marx,
            per cui si può legittimamente affermare che Tocqueville e Marx, due pensatori che non si
            sono mai conosciuti e sono vissuti vicino senza saperlo, hanno fondato il pensiero
            politico contemporaneo. 
﻿




Capitolo nono 

I tre modelli costituzionali 

Questo capitolo finale si occupa di indagare le tre forme di governo che è
                possibile trovare a partire indicativamente dal Novecento ovvero dopo la Prima
                guerra mondiale, presentandone i modelli principali – che sono ovviamente tipi
                ideali, costruiti tenendo presente la loro genesi storica e non l’attuale
                fenomenologia delle forme di governo, diversamente interpretata dai giuristi come
                dai politologi. I modelli, in un sistema politico democratico, sono essenzialmente
                tre: la forma di governo o il regime presidenziale, che ha il suo punto di
                riferimento nella costituzione degli Stati Uniti d’America; il regime assembleare,
                che trova le sue formulazioni in alcuni momenti della Rivoluzione americana e
                soprattutto di quella francese, in cui estremamente alte sono la partecipazione e la
                mobilitazione politiche; e il regime parlamentare, che ha la sua lontana origine in
                Inghilterra, ma che ha la sua razionalizzazione solo sul Continente. Il criterio di
                distinzione fra queste forme di governo non può non essere che quello della
                separazione dei poteri, nella formulazione che ce ne hanno dato i teorici dello
                Stato misto, anche se altri, come quello del tipo di sistema di partito, potranno
                integrarlo. In conclusione, si considerano i problemi odierni: come ieri il
                costituzionalismo ha dovuto accettare la sfida dello Stato assoluto, così oggi deve
                affrontare quella del “sistema”, intendendo con questo termine una forma di
                organizzazione del potere dove sono massimizzate le interdipendenze, in cui si
                annullano le distinzioni fra “privato” e “pubblico”, “società civile” e “Stato”,
                “morale” e “politica”, “economia” e “ordinamento giuridico”, basato su norme
                generali e astratte. Un’organizzazione del potere in cui la società di massa, mentre
                atomizza gli individui, consente più facilmente la loro manipolazione attraverso
                tecnostrutture burocratiche, per cui la formazione di un reale consenso resta
                ostacolata e la protezione dei diritti dell’individuo seriamente compromessa.
            





1.
            L’evoluzione del costituzionalismo europeo 



Con la Rivoluzione francese era
            terminata la grande fase costituente della storia occidentale, nella quale vennero
            stabilite determinate procedure e offerti modelli di costituzione, ai quali si
            ispireranno le forze politiche durante l’Ottocento e il Novecento, senza però presentare
            nuove invenzioni e prospettare nuovi modi di organizzazione del potere, che abbiano
            avuto, sul piano dell’ingegneria costituzionale, una grande rilevanza; ci riferiamo – è
            ovvio – soltanto a quelle costituzioni che hanno conservato il principio che fondava le
            antiche, quello del nómos basiléus, per cui esse furono una tecnica
            della libertà. 
Sola innovazione costituzionale
            dell’Ottocento, che interessa però soltanto i paesi continentali, è lo Stato di diritto,
            che mira alla giustizia dell’amministrazione. Il controllo dell’attività della pubblica
            amministrazione è sostenuto, a volte, per garantire la sottomissione di un organo dello
            Stato a un altro (o, in Francia, l’obbedienza dell’esecutivo al popolo sovrano),
            controllando appunto l’esecuzione della legge; altre volte, invece, per garantire e
            rendere efficaci le libertà giuridiche, o meglio gli interessi legittimi del cittadino.
            Questa finalità si ripercuote sull’organo che deve esercitare il controllo: su un organo
            amministrativo, che dipende dal potere politico, o su un organo giudiziario, veramente
            indipendente nei conflitti fra lo Stato e il cittadino? Chi risolse la controversia fu
            Rudolf von Gneist: in Der Rechsstaat (1872), pur polemizzando
            contro la giurisprudenza del Consiglio di Stato francese, perché in esso la politica
            prevaleva sul diritto, affermò l’esigenza di tribunali, amministrativi sì, ma
            indipendenti, capaci di unire la competenza nell’affrontare i delicati e complessi
            problemi dell’amministrazione a una reale libertà di giudizio; la sua
            opera contribuì fortemente all’evoluzione della giurisprudenza
            amministrativa continentale. La giustizia nell’amministrazione viene assumendo sempre
            una maggiore importanza con l’avvento dello Stato sociale, e cioè con l’estendersi delle
            attività economiche e sociali dei governi, che possono facilmente ledere gli interessi
            legittimi dei cittadini. 
Solo dopo la Prima guerra mondiale,
            con le «costituzioni dei professori» (Germania 1919, Austria 1920, Spagna 1931), e
            soprattutto dopo la Seconda, si affermano compiutamente le particolari procedure
            stabilite per la formazione di una costituzione: l’Assemblea costituente, il cui operato
            viene talvolta sottoposto a un referendum popolare, e il principio di una costituzione
            rigida, con tutte le conseguenze che ne derivano, e cioè il potere di emendamento, per
            consentire di adeguare ai tempi la costituzione, e la revisione giudiziaria degli atti
            legislativi, per rendere efficaci i limiti della costituzione. Nell’Ottocento, salvo la
            Francia, che ebbe due assemblee costituenti nel 1848 e nel 1870-1875 (in Austria nel
            1848 l’i﻿mperatore promise, ma non concesse, l’Assemblea costituente, quella della
            Prussia venne subito sciolta, e l’Impero ne ebbe una a Francoforte; ma si tratta di
            iniziative senza seguito), la Spagna (1812), il Belgio (1831), l’Italia e l’Austria
            (1848), la Prussia (1850), ebbero costituzioni concesse dal monarca, e cioè ottriate,
            salvo il Belgio; costituzioni per fortuna non rigide, che consentirono una progressiva
            democratizzazione della vita politica, anche e soprattutto sul piano dell’organizzazione
            dei poteri di governo, dato che consentivano ai ministri di essere membri sia del Senato
            sia del Corpo legislativo. Anche il principio federalista venne introdotto in Europa, ma
            non tanto per risolvere un problema di ingegneria costituzionale, quanto un problema
            politico, quello della coesistenza fra nazioni o Stati diversi; e così abbiamo le
            costituzioni federali della Svizzera (1815, 1848, 1874) e della Germania (1815, 1867,
            1871). 
Prima di parlare dei modelli, è
            necessario fare il punto su questa fase di transizione verso un assetto politico
            realmente democratico, dato che i modelli possono essere opportunamente comparati solo a
            parità di sviluppo politico. In questa fase di transizione il modello dominante è quello
            della monarchia dualista, che serve a mantenere ancora un potere politico alla
            monarchia. La monarchia dualista o costituzionale pura è una forma di governo in
            transizione e, come tale, superata: essa non può essere
            paragonata al regime presidenziale, dove il capo dello Stato viene eletto e dove il
            Senato non è ereditario. Ma si deve anche ricordare che l’evoluzione storica del regime
            parlamentare passa nell’Ottocento in tutti i paesi attraverso la monarchia dualista,
            mentre la Germania e l’Austria la conservano sino alla fine della Prima guerra mondiale. 
Si può affermare che lo sviluppo
            delle istituzioni europee, e cioè del parlamentarismo, si attui ispirandosi all’esempio
            dell’Inghilterra; la costituzione francese del 1791 esercitò il suo influsso solo sulla
            costituzione di Cadice del 1812 e, attraverso questa, su quella spagnola del 1820, su
            quella napoletana dello stesso anno e quella piemontese del 1821. Ma le costituzioni
            europee, compreso lo Statuto carl’albertino del 1848, dovevano nascere dalle
            costituzioni francesi dell’età della Restaurazione e soprattutto della costituzione
            belga del 1831. 

2. Tre forme
            di governo democratico 



Torniamo ora ai modelli, ricordando
            che questi sono tipi ideali, costruiti tenendo presente la loro genesi storica e non
            l’attuale fenomenologia delle forme di governo, diversamente interpretata dai giuristi
            come dai politologi. Quando si parla di tipi ideali, si dà per scontato che nella realtà
            ci sono contemperamenti fra l’una forma e l’altra: essi non sono tanto tipologie
            generalizzanti costruite su una realtà empirica, e quindi falsificabili nella misura in
            cui un caso non rientra o rientra in modo distorto; essi sono criticabili soltanto in
            base alla loro coerenza interna e alla loro utilità euristica. I modelli, in un sistema
            politico democratico, sono essenzialmente tre: la forma di governo o il regime
            presidenziale, che ha il suo punto di riferimento nella costituzione degli Stati Uniti
            d’America; il regime assembleare, che trova le sue formulazioni in alcuni momenti della
            Rivoluzione americana e soprattutto di quella francese, in cui estremamente alte sono la
            partecipazione e la mobilitazione politiche; e il regime parlamentare, che ha la sua
            lontana origine in Inghilterra, ma che ha la sua razionalizzazione solo sul Continente.
            Si è tenuta per ultima questa forma di governo solo perché è necessario insistere che
            l’Inghilterra, oggi, è più l’eccezione che la regola del governo parlamentare, dato che
            la Camera dei Lord, dopo le riforme del 1911 e del 1949, ha
            perso quasi completamente il suo peso, avendo solo un veto sospensivo in materia non
            finanziaria; dato che gli enormi poteri del capo dello Stato (il re o la regina), come
            il diritto di veto alle leggi, non vengono esercitati da secoli, o, come il potere di
            scioglimento della Camera dei Comuni, sono di fatto esercitati dal premier; dato che non
            ha una costituzione scritta a limitare il governo, ma semplici consuetudini di una
            grande forza vincolante. 
Il criterio di distinzione fra
            queste forme di governo non può non essere che quello della separazione dei poteri,
            nella formulazione che ce ne hanno dato i teorici dello Stato misto, anche se altri,
            come quello del tipo di sistema di partito, potranno integrarlo. Nel regime
            presidenziale è massimizzata l’istanza dell’esecutivo, derivando il presidente
            direttamente i suoi poteri dal popolo e non essendo rimovibile se non per
                impeachement: per non essere distrutto dal potere legislativo,
            egli ha un veto sulle leggi, perché senza questo rimedio legale sarebbe perduto. Il
            sistema costituzionale è basato su due organi, che sono così costretti a collaborare. Al
            contrario, nel regime assembleare l’istanza dell’esecutivo è annullata o limitata al
            massimo, nel senso che vi è un solo e vero organo: l’assemblea, che detiene entrambi i
            poteri, in modo da privare il governo, ridotto alla mera esecuzione, di qualsiasi
            iniziativa politica e legislativa; d’altra parte il capo dello Stato è un semplice
            simbolo rappresentativo, sprovvisto di qualsiasi potere, e non esistono controlli di
            costituzionalità delle leggi. Inoltre il principio assembleare, quasi per correggere il
            sistema rappresentativo, viene esteso a tutta la nazione e alle istituzioni della
            società civile, il che consente l’affermazione di minoranze intense e dinamiche, in
            conflitto spesso con la classe dirigente eletta. Una via di mezzo è il regime
            parlamentare, che, pur disponendo di tre organi (capo dello Stato, governo, parlamento),
            stabilisce una continuità nel processo di formazione dell’indirizzo politico, dal
            momento legislativo all’esecutivo, attraverso il voto di fiducia, con l’intento però di
            stabilire la supremazia e il primato politico dell’esecutivo, espressione della
            maggioranza parlamentare. Questo è possibile nei sistemi basati su un bipartitismo
            rigido e anche su un pluripartitismo temperato; non certo su un pluripartitismo
            esasperato. A seconda dei sistemi e delle situazioni, il capo dello Stato, nella sua
            qualità di «potere neutro», super partes, può esercitare
            più o meno autonomamente i suoi poteri di contribuire alla
            formazione del governo, di sciogliere le camere, di porre un veto sospensivo alle leggi. 
Mentre il regime assembleare ci
            appare come anticostituzionale perché viola il principio del nómos
                basiléus, quello presidenziale e quello parlamentare presentano delle
            affinità nella misura in cui entrambi si rifanno al principio della divisione
            dell’esercizio del potere politico secondo le tecniche dello Stato misto, e cioè al
            sistema di checks and balances o di reciproci controlli, per la
            creazione di un equilibrio fra i diversi organi dello Stato atto a impedire il
            predominio di uno di essi, affinché non vi sia né la dittatura dell’esecutivo, né
            l’anarchia del legislativo, per usare il linguaggio dei costituzionalisti dell’età della
            Restaurazione. Inoltre, il federalismo, o le autonomie regionali, e il referendum
            contribuiscono a un’ulteriore divisione del potere, realizzando forme di partecipazione
            politica ben diverse da quelle ispirate all’assemblearismo, mentre a limitare il potere
            c’è la Corte costituzionale. In queste forme di governo viene superato il principio di
            un’assoluta divisione dei poteri e si distribuiscono i due poteri fra una pluralità di
            organi. Nel regime presidenziale l’esecutivo detiene un veto alla legislazione, nei
            regimi parlamentari è il legislativo a esprimere l’esecutivo, ma il processo di
            formazione della sua volontà si forma attraverso un sistema bicamerale e ha un controllo
            residuo nei poteri del capo dello Stato (assai limitati rispetto a quelli del re durante
            la monarchia dualista), che può sempre sciogliere le camere. 
Sono modelli ideali: il regime
            presidenziale può mescolarsi, come in Francia, con il regime parlamentare, quando il
            governo, che il presidente nomina, deve avere il consenso dell’assemblea; il regime
            parlamentare può diventare assembleare, quando scarsi sono i congegni di
                checks and balances (ad esempio, nel sistema bicamerale),
            quando non è garantita quell’autonomia funzionale dell’esecutivo, tanto difesa dai
            sostenitori del parlamentarismo razionalizzato, quando, in seguito a un pluripartitismo
            esasperato, l’aggregazione delle forze politiche in sede di governo risulta così
            difficile per la divisione interna dei partiti e delle coalizioni, che l’indirizzo
            politico legislativo è imposto da un’occasionale maggioranza assembleare, la quale non
            corrisponde alla distinzione fra «governo» e «opposizione».
        
Ma, se vogliamo tornare ai classici
            e al grande tema dello Stato misto, mentre il regime d’assemblea privilegia soltanto ed
            esclusivamente il principio democratico, quello presidenziale e quello parlamentare
            vogliono salvaguardare anche il principio monarchico, in una più attenta analisi delle
            diverse funzioni che un sistema politico deve svolgere e dei modi ottimali per
            adempierle: l’esecutivo, per i compiti che gli sono propri, richiede un potere
            monocratico, mentre quello deliberativo, e cioè la ricerca di un consenso, ha bisogno di
            una rappresentanza democratica. In questi regimi anche il principio aristocratico, che
            oggi è quello della competenza e del merito, viene salvaguardato, sia attraverso
            l’indipendenza del potere giudiziario, sia attraverso l’autonomia di quelle istituzioni
            che detengono il potere culturale, sia salvaguardando la competenza e il merito nelle
            organizzazioni non politiche, sia attraverso l’autonomia di altri sottosistemi, che
            garantiscono spazi di libertà da quella nuova tirannide scoperta dal Tocqueville: quella
            della maggioranza o delle masse. 

3.
            «Gubernaculum» e «iurisdictio» 



Ritornando – per concludere – alla
            storia, si deve dire che questi sono modelli astratti, che possono essere imitati con
            questo o quel temperamento, ma proprio perché imitati e non prodotti, copiati e non
            storicamente creati, spesso ne risulta un grave divario fra la costituzione formale e
            quella materiale, nella quale meglio si esprime la cultura politica e giuridica di un
            popolo. Questo spiega la debolezza di molte costituzioni sul Continente e spiega altresì
            come i due paesi, che per primi hanno creato il regime parlamentare e il regime
            presidenziale, e cioè l’Inghilterra e l’America, siano assai più simili di quanto a
            prima vista non sembri: anzi, sono certamente maggiori le differenze fra il
            parlamentarismo inglese e quello continentale, rispetto a quelle esistenti fra il primo
            e il regime presidenziale, se guardiamo al loro reale funzionamento. 
Nonostante che in Inghilterra non
            abbiamo una costituzione scritta, un controllo di costituzionalità delle leggi, una
            divisione articolata del potere fra vari organi, perché è onnipotente la Camera dei
            Comuni o meglio il capo della maggioranza che è il nuovo King in
                Parliament; nonostante che le strutture
            costituzionali delle due forme di governo siano diversissime,
            il loro funzionamento è analogo, nella misura in cui entrambi hanno realizzato la
            stabilità e/o l’efficienza dell’esecutivo. Cosa vuol dire questa affinità, mentre molti
            regimi parlamentari europei, salvo la Germania, tendono verso l’assemblearismo? Le
            spiegazioni possono essere molte e diverse: il processo di democratizzazione
            dell’assetto sociale o si è svolto progressivamente senza brusche rivoluzioni, perché i
            confini fra le classi erano più indefiniti, come in Inghilterra, o in modo rapido e
            naturale, come in America; la cultura politica, rapidamente secolarizzata, era basata
            sull’empirismo e sul pragmatismo, e quindi corazzata contro quella nuova teologia
            mondana, che è l’ideologia, più disposta a non lasciarsi affascinare dai dogmi
            democratici nella concreta costruzione di una democrazia costituzionale; infine, sin dal
            suo affermarsi, il costituzionalismo cominciò ad appoggiarsi su un bipartitismo rigido,
            che consentiva l’alternanza dei partiti al governo, e all’opposizione di svolgere quel
            ruolo di controllo che un tempo aveva il parlamento nei confronti del re. Sta di fatto,
            però, che l’Inghilterra e gli Stati Uniti sono i due paesi che sono riusciti a
            mantenersi più fedeli alle due grandi istanze del costituzionalismo medievale, quella
            del gubernaculum e quella della iurisdictio; e
            le hanno entrambe salvaguardate, senza sacrificarne una a favore dell’altra. 
Se questa scarsa innovazione
            costituzionale è comprensibile per la storia dell’Ottocento, dato il ritardo nello
            sviluppo politico di alcuni paesi come l’Italia, la Germania, la Spagna, i paesi
            scandinavi, l’Europa orientale e balcanica, ecc., questa mancanza di fantasia
            costituzionale è meno comprensibile per un periodo, come l’età a noi contemporanea, in
            cui la terza rivoluzione industriale, che ha nella tecnologia la sua forza trainante, ha
            trasformato non solo gli assetti sociali, ma anche causato l’emarginazione o la
            scomparsa di quegli spazi e di quelle articolazioni interne, che il costituzionalismo
            aveva garantito nell’ambito della formazione dello Stato moderno, consentendo una
            società pluralistica. Da un lato, l’individuo risulta sempre più dipendente dalla
            macchina sociale e dalla logica funzionalistica che la presiede, per cui, come ieri
            rivendicò l’Habeas Corpus, oggi reclama la
                privacy; dall’altro, la distinzione fra «società civile» e
            «Stato» tende ad annullarsi, nella misura in cui c’è un’obbiettiva invasione, dell’un
            momento come dell’altro, delle reciproche sfere, e lo Stato
            rischia di diventare totale, senza spazi neutrali. In altri termini, come ieri il
            costituzionalismo ha dovuto accettare la sfida dello Stato assoluto, così oggi deve
            affrontare quella del «sistema», intendendo con questo termine una forma di
            organizzazione del potere dove sono massimizzate le interdipendenze, in cui si annullano
            le distinzioni fra «privato» e «pubblico», «società civile» e «Stato», «morale» e
            «politica», «economia» e «ordinamento giuridico», basato su norme generali e astratte;
            un’organizzazione del potere, in cui la società di massa, mentre atomizza gli individui,
            consente più facilmente la loro manipolazione attraverso tecnostrutture burocratiche,
            per cui la formazione di un reale consenso resta ostacolata e la protezione dei diritti
            dell’individuo seriamente compromessa. 
Questi nuovi problemi possono
            essere ancora affrontati e risolti, ispirandosi al vecchio principio della
                iurisdictio, perché la libertà è possibile solo attraverso il
            diritto. 
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