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      Libro piccolo, ma grandi debiti. Anzitutto, verso Aljs Vignudelli, instancabile promoter di iniziative culturali. Poi, verso tutti coloro con i quali ho discussso e dai quali ho imparato in questi ultimi anni: in particolare Luigi Ferrajoli, Riccardo Guastini, Nicola Muffato, Giorgio Pino, Cristina Redondo e Alessio Sardo. Infine, verso tutti gli amici della ricerca Prin 2008 “La democrazia dopo la democrazia”, coordinata da Michelangelo Bovero, e della quale questo lavoro è uno dei tanti frutti. Inutile aggiungere che errori, genericità e confusioni sono imputabili solo all’autore.




      Introduzione




      Su entrambe le sponde dell’Atlantico si sta imponendo una narrazione comune delle vicende politiche e costituzionali dell’ultimo mezzo secolo. Dopo la fine della seconda guerra mondiale, si sa, molti sistemi giuspolitici occidentali hanno adottato costituzioni rigide e tribunali o corti costituzionali: anche se questo è solo l’inizio della storia. Gli stessi sistemi, si dice, subirebbero profondi processi di costituzionalizzazione; detto altrimenti, i valori etici di dignità umana, libertà, solidarietà e simili, formulati nelle dichiarazioni dei diritti e sistematicamente invocati da giudici costituzionali e ordinari, si starebbero irradiando nell’intero diritto. Detto ancora diversamente, ognuno di questi sistemi giuspolitici si starebbe trasformando da Stato (di diritto) legislativo (ted. Gesetzsstaat) in Stato (di diritto) costituzionale (ted. Verfassungsstaat).




      Per riferirsi a queste vicende, in effetti, negli ultimi vent’anni sono apparse in letteratura almeno due nuove espressioni, entrambe derivate da ‘costituzionalismo’ (constitutionalism): in inglese, a proposito delle costituzioni occidentali dell’ultimo mezzo secolo, si parla sempre più spesso di nuovo costituzionalismo (new constitutionalism); nelle lingue latine, a proposito della filosofia del diritto dello Stato costituzionale, si parla invece di neocostituzionalismo (cast. e port. neoconstitucionalismo, franc. néoconstitutionnalisme). Di nuovo costituzionalismo e di neocostituzionalismo, del resto, non si parla più solo per gli Stati nazionali, ma anche per la situazione giuspolitica internazionale; anche a proposito del diritto dell’Unione europea o del diritto internazionale, in particolare, si usano comunemente espressioni come ‘costituzionalismo dei diritti’ o ‘nuovo costituzionalismo globale’.




      Come ogni narrazione, anche questa ha la propria retorica, talora fastidiosa; lo Stato costituzionale e i suoi prolungamenti globali vengono presentati come un nuovo mondo di pace e di giustizia: mondo i cui contorni sarebbero evidenti per chiunque non sia ancora accecato dai pregiudizi dello Stato legislativo. Fatta la tara della retorica, che porta a scambiare la novità della visione per la novità della cosa stessa, occorre però ammettere che la narrazione in questione non può essere ignorata. Nel mondo sociale, infatti, le teorie, i modelli e anche narrazioni come queste concorrono notoriamente a modellare i fenomeni di cui parlano; il diritto, a maggior ragione, non ha mai avuto una realtà separata dalla raffigurazione che ne forniscono dottrina o teoria giuridica: per non parlare delle costituzioni, la cui stessa sostanza dipende dalle loro interpretazioni e applicazioni, che le rendono effettive, vigenti o viventi.




      D’altra parte, questi temi non riguardano solo giuristi, costituzionalisti o teorici del diritto, ma chiunque sia interessato all’etica: ossia la sfera della pratica, che comprende almeno morale, politica e diritto (Celano 2004, 53 n. 1). Mentre nello Stato legislativo il diritto era empiricamente separato dalla morale e dal resto dell’etica, nell’odierno Stato costituzionale esso resta solo concettualmente separabile: ogni dichiarazione dei diritti fa appello a valori etici generalissimi, e i giuristi sono continuamente chiamati a intervenire sulle più delicate questioni etiche. I neocostituzionalisti parlano a questo proposito di interpretazione morale (moral reading) della costituzione: equivocamente, perché vedremo trattarsi di una variante dell’interpretazione giuridica. Eppure, resta lecito chiedersi quale ruolo giochi questa attività nella divisione del lavoro etico fra cittadini, politici e giuristi.




      Un libretto come il presente non può rispondere a questioni così enormi ma al massimo sollevarle: proponendo, tutt’al più, qualche distinzione preliminare. Il primo capitolo, così, distingue il costituzionalismo, come tradizione istituzionale e dottrinale della limitazione giuridica del potere dal nuovo costituzionalismo e dal neocostituzionalismo, come suoi aspetti rispettivamente istituzionale e dottrinale. Il secondo capitolo distingue fra Stati detti rispettivamente giurisdizionale, legislativo e costituzionale, e fra democrazie chiamate parlamentare e costituzionale, insistendo in particolare sul passaggio di poteri normativi da organi politici a organi giurisdizionali. Il terzo capitolo, infine, distingue fra valori etici, principi costituzionali e regole giuridiche, come altrettante dimensioni di una sorta di metaetica del costituzionalismo. Non manca neppure una conclusione: sia pure meramente interlocutoria.


    


  




  

    

      1. Nuovo costituzionalismo




      In inglese e spagnolo, indipendentemente l’una dall’altra, sono apparse negli ultimi vent’anni due nuove espressioni, entrambe derivate da ‘constitutionalism’: ‘new constitutionalism’ e ‘neoconstitucionalismo’. Su Google, agli inizi del 2012, ‘new constitutionalism’, più generica e comune a un maggior numero di discipline, vantava già due milioni e mezzo di occorrenze; ‘neoconstitucionalismo’, comune a spagnolo e portoghese ma diffusa quasi solo fra teorici del diritto e costituzionalisti, ne presentava comunque duecentomila. Come segnala Comanducci 2002, 71, tutte le espressioni in ‘ism(o)’ oscillano fra due sensi: fenomeni sociali e/o dottrine che ne parlano. Qui di seguito, le tre espressioni verranno ridefinite così: ‘costituzionalismo’, come la tradizione sia istituzionale sia dottrinale della limitazione giuridica del potere; ‘nuovo costituzionalismo’ e ‘neocostituzionalismo’, invece come gli sviluppi recenti del costituzionalismo, rispettivamente istituzionali e dottrinali.




      1.1. L’italiano ‘costituzionalismo’ ha oggi assunto i più diversi significati; l’inglese ‘constitutionalism’, di cui l’italiano è un calco, è stato invece coniato negli Stati Uniti fra le due guerre mondiali con il senso di teoria e pratica dei limiti giuridici del potere, e con lo scopo di spiegare e giustificare insieme l’estraneità degli Usa al dilagare del totalitarismo (McIllwain 1947; ma le lectures originarie erano del 1938-1939). La spiegazione-giustificazione suona così. Negli Stati Uniti il constitutionalism, prosecuzione dell’antica tradizione inglese del rule of law (Viola 2011), ha prodotto a partire dal Settecento costituzioni rigide e garantite dal judicial review (cfr. Valentini 2011). Nella vecchia Europa, invece, si era imposta sin quasi dal Cinquecento la dottrina giuspositivista della sovranità (del re, del popolo o, nel Regno Unito, del Parlamento): dottrina che avrebbe preparato il terreno ai grandi totalitarismi del Novecento.




      Questa spiegazione-giustificazione ha due pregi e un difetto. Il primo pregio è ricordare che il mondo occidentale è sempre stato diviso fra due tradizioni e due culture giuspolitiche: il costituzionalismo anglosassone, appunto, nel quale il vocabolo ‘law’ ha sempre conservato l’antico senso etico-politico che ha ancora in ‘rule of law’; il giuspositivismo continentale, benché teorizzato da autori inglesi come Thomas Hobbes, Jeremy Bentham e John Austin, nel quale ‘law’ ha invece assunto il senso meramente giuridico di legislazione. Il secondo pregio è segnalare che il supremo potere giuspolitico, la sovranità, non può essere limitato giuridicamente: per definizione, il sovrano non può auto-limitarsi tramite le proprie stesse leggi. Per limitare giuridicamente il potere, i giuspositivisti hanno dovuto ricorrere a un diverso tipo di legislazione, costituzionale e non ordinaria; i costituzionalisti, invece, continuano a chiedere qualcosa d’altro dalla legislazione, come la costituzione consuetudinaria inglese (Hayek 1960): di cui anche Austin sembra apprezzare i meriti, salvo continuare a qualificarla (non come diritto, ma) come semplice moralità positiva.




      Il principale difetto della spiegazione-giustificazione costituzionalista, invece, è la reductio ad Hitlerum del giuspositivismo: tradizione dottrinale ottocentesca complessivamente favorevole al legalismo, e comunque irriducibile a quel fenomeno tutto novecentesco che è il totalitarismo. Questa riduzione del giuspositivismo a totalitarismo, in effetti, non funziona per nessuno dei tre sensi di ‘giuspositivismo’ (Bobbio 1960-61). Non funziona per il senso metodologico di approccio conoscitivo e avalutativo allo studio del diritto, né per il senso teorico di insieme di tesi (positività, normatività, coattività, statualità…) circa il diritto dello Stato legislativo; ma non funziona neppure per il senso ideologico di dottrina dell’obbligatorietà di ogni diritto in quanto tale: dottrina sostenuta nei millenni anche dalle tradizioni giusnaturalista e costituzionalista, ma usando ‘diritto’ nell’antico senso etico-politico di giustizia.




      Indipendentemente da pregi e difetti, comunque, il constitutionalism statunitense ha fortemente influito, dopo la seconda guerra mondiale, sulla redazione di costituzioni rigide e garantite: nell’Europa traumatizzata dalla scoperta dei campi di sterminio, nelle nazioni dell’ex blocco sovietico e più in generale in tutti i paesi tornati o approdati alla democrazia. I diritti dichiarati nelle nuove costituzioni, in particolare, hanno trovato accoglienza da parte non solo dei giuristi, ma anche dei filosofi politici e morali. Fra i giuristi, parlare di costituzionalizzazione del diritto e di passaggio dal Gesetzsstaat al Verfassungstaat è divenuto quasi un luogo comune: come del resto fra i filosofi politici a proposito della transizione dalla democrazia parlamentare alla democrazia costituzionale, e fra i filosofi morali per etiche rights oriented.





OEBPS/Images/LogoStemMucchi_BN_fmt.jpeg





OEBPS/Images/StatoCostituzionale_Barberis.jpg
Mauro Barberis

STATO COSTITUZIONALE

Mucchi Editore





OEBPS/Images/loghinofront_fmt.jpeg





