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COSTITUZIONALISMO

Il ‘costituzionalismo’ è un filone della cultura giuridico-politica europea che attraversa l’epoca antica
, medievale e moderna. Fondamentalmente è caratterizzato dall’esigenza che il potere politico non sia esercitato arbitrariamente ma assoggettato a regole, a vincoli giuridici.

Nel corso del tempo assume alcune caratteristiche: il Rule of Law, lo Stato misto e, a partire dal Settecento, il riconoscimento e la protezione dei diritti fondamentali e la costituzione come documento.
La dottrina dello Stato misto tocca il momento della sua massima popolarità all’inizio dell’età moderna, intorno al Quattrocento. In particolare ha molto successo in Inghilterra, dove viene accolta dai teorici della costituzione inglese, come Henry Bracton (‘200) e John Fortescue (De laudibus legum Anglie, seconda metà ’400), che prende di peso la concezione del regimen mixtum di Tommaso d’Aquino per sostenere la monarchia parlamentare inglese: il governo è sottomesso alla legge, intesa non come diritto romano, estraneo alla realtà inglese, o decreto regio, ma come common law, complesso delle consuetudini e dei precedenti giudiziari, legge radicata nel tempo, creazione spontanea del popolo o opera dei giudici.

[Il common law è vicino a ciò che sul continente è il diritto naturale – argine anch’esso al potere del principe – ma è diverso da questo perché, pur essendo dettame della ragione, si tratta non di una ragione astratta e soprastorica, ma di una ragione operante sui dati della storia. La legge è frutto di una saggezza che è ragione applicata a una secolare esperienza, una ragione condotta a perfezione dal fatto di essersi esercitata sul lungo corso della storia; una ragione non “naturale” ma artificiale.]
Il teologo tedesco Nicola Cusano in De concordantia catholica (1460) formula la massima “quello che tocca tutti quanti da tutti deve essere approvato” per indicare che la produzione di diritto dovrebbe essere compiuta da tutti coloro che la legge vincolerà, o dalla maggior parte di essi. La stessa idea è sostenuta in Francia da Jean Gerson (1420).

In Italia Donato Giannotti unisce governo misto e repubblicanesimo; in Della repubblica fiorentina (1532) propone un governo a forma piramidale, con alla base un largo consiglio, due consigli intermedi meno numerosi, e al vertice un gonfaloniere rappresentante l’autorità della repubblica; il cui scopo è la libertà e il bene comune.

Nel Cinquecento la dottrina del governo misto si integra ed evolve nel costituzionalismo, che è la dottrina della limitazione giuridica del potere politico; la cui idea centrale è che il potere dei governanti non sia esercitato arbitrariamente, ma soggetto a norme: il ‘governo delle leggi’ al posto del ‘governo degli uomini’. Un contributo teorico (non circa la forma di governo) è offerto dagli autori della Seconda Scolastica.

Dunque a partire da questo secolo si delinea una suddivisione delle dottrine politiche in due gruppi: quelle che sostengono le prerogative del sovrano assoluto (su cui primeggia il diritto di produrre la legge) e quelle volte ad arginare questo potere ponendo dei limiti costituzionali.
John PONET

Protestante inglese. Breve trattato sul potere politico (1556) – Governo misto applicato alla monarchia. Il re, i “lords” e il popolo costituiscono la piramide della società civile. Nobiltà e “commons” compartecipano alla sovranità del monarca attraverso il parlamento, in modo che vi sia il consenso di tutti. Quelli di Ponet sono stati considerati i primi elementi di teoria del consenso nella storia inglese.
Resistenza attiva.
Thomas SMITH

De Republica Anglorum (1565, pubbl. 1583) - Il testo più significativo sulla dottrina costituzionale inglese del ‘500. La costituzione è costituita soprattutto dalle corti, e il parlamento non è che la corte suprema; dunque è soprattutto un corpo giudiziario, che, in un sistema di common law, significa legiferare. [S. non distingue il fare dall’interpretare la legge.]
Supremazia del parlamento sul re. In pratica vi sono alcune cose che possono essere fatte dal re senza consultare il parlamento e altre che possono essere fatte dal parlamento; sono le consuetudini a stabilire quali. Di fatto un governo misto, dato dalla mescolanza delle tre forme di governo.

Economia: è il primo e maggiore esponente del mercantilismo inglese.
Richard HOOKER

Protestante anglicano 

Le leggi del governo ecclesiastico (1593) – Rapporti fra Chiesa e Stato: il clero dev’essere la guida, non solo delle anime, ma anche della nazione; Chiesa e Stato sono una cosa sola.

Origini dello Stato. Dottrina della libertà naturale e dell’eguaglianza degli uomini, non solo dal punto di vista etico-religioso ma anche politico; contro la dottrina aristotelica della diseguaglianza come premessa del comando di alcuni individui sulle moltitudini.

Pur non essendo manifestamente contrattualista, ritiene che l’abbandono dello stato di natura e la nascita delle istituzioni abbiano un carattere di convenzione, cioè sono frutto di atti consapevoli [del contratto sociale manca un insieme di diritti da trasferire e la manifestazione di volontà individuale]; solo il pactum subiectionis è l’elemento costitutivo dello Stato.

Lo Stato inglese è una “triplice fune” composta dal re, dalla nobiltà e dal popolo, rappresentati nel Parlamento; il sovrano resta il soggetto principale, ma alla base del sistema vi è il consenso dei consociati, senza il quale non v’era ragione che un uomo si attribuisse la qualità di monarca.

Prepara il costituzionalismo di Locke.

Edward COKE

Reports (1600-1634)
Institutes of the laws of England (1628-1644)

Giudice e maggior oppositore del tentativo di Giacomo I e poi di Carlo I di estendere le prerogative regie.

Centralità del common law, sola barriera contro il dispotismo e la sovranità; è la legge fondamentale del regno, prodotto indigeno della collettività e incarnazione della ragione. Non di una ragione astratta e soprastorica, ma di una ragione operante sui dati della storia. La legge è frutto di una saggezza che è ragione applicata ad una secolare esperienza, una ragione condotta a perfezione dal fatto di essersi esercitata sul lungo corso della storia; per cui il diritto è stato rifinito e perfezionato da infiniti uomini dotti attraverso il succedersi delle epoche; una ragione non “naturale” (cioè di un singolo uomo che produce il diritto a tavolino) ma artificiale (meglio, naturale in quanto evoluzione storica). 
Il common law include tutto ciò che oggi si può definire costituzione: i diritti fondamentali dei sudditi e l’organizzazione dello Stato (poteri del re, giurisdizione delle corti). L’applicazione della legge comune (la vita, le controversie sui beni, l’eredità ecc.) deve essere lasciata ai giudici, che ne hanno la competenza tecnica, e il re non si deve intromettere, anzi deve essere sottomesso anch’egli alla legge [contro questo polemizzerà Hobbes]. Il common law è contrapposto allo statute law, il diritto scritto che ha la sua fonte nella volontà del monarca o del parlamento; ma anche all’Equity, istituto introdotto nel ‘400 e che rappresenta un’assunzione di giurisdizione da parte del sovrano (in pratica del cancelliere) per ristabilire l’“equità” violata in casi scelti ad arbitrio; in questo modo le corti di common law sono espropriate. Neanche il parlamento può mutare i principi giuridici rappresentati dal common law; una legge contraria alla Magna Carta dev’essere considerata nulla.

J.M. Kelly: C. è uno dei principali esponenti della teoria oggi definita rule of law, governo della legge.
John SELDEN

Ad Fletam dissertatio (1647)

Table talk (Discorsi a tavola, 1654, pubblicato postumo 1689)
Il principio “ciò che piace al principe ha vigore di legge”, a cui si richiamavano gli assolutisti, è estraneo alla tradizione inglese. La legge è un contratto fra il re e il popolo.
LIVELLATORI  
[vedi https://www.rothbard.it/filosofia-politica/37livellatori.doc]

COSTITUZIONALISMO AMERICANO
[vedi https://www.rothbard.it/filosofia-politica/50federalismo.doc]
NEOCOSTITUZIONALISMO 

È la versione filosofico-giuridica contemporanea del costituzionalismo; i principali esponenti sono R. Dworkin, R. Alexy (1987), R. Dreier (1991), C. Nino, G. Capograssi, G. Zagrebelsky, A. Garcia Figueroa, P. Haberle. Rappresenta una prospettiva fortemente antipositivistica. Tre sono i temi principali che distinguono questa teoria. 

1) Connessione fra diritto e morale; il diritto non è soltanto il diritto valido, come affermano i positivisti. L’inclusione di contenuti morali nel diritto avviene attraverso l’inserimento dei principi e dei diritti inviolabili degli individui (nelle costituzioni). 

2) Distinzione forte fra principi e regole. I principi, che sono la sostanza, che sono importanti, vengono contrapposti alle norme (alla sacralità di esse del positivismo), valide in base a caratteristiche formali, in base al principio di legalità.

Nell’epoca del costituzionalismo, i principi non sono più solo norme ausiliarie che servono a interpretare e integrare le regole esistenti, ma rappresentano valori direttivi dell’ordinamento giuridico. I principi hanno la supremazia gerarchica e una diretta dimensione precettiva; si pongono dunque come antecedenti e non, come nella riflessione tradizionale, come posteriori alle regole. 

Il diritto non si riduce alla legge, è costituito anche dai principi e dai diritti costituzionali; dunque vincolo del legislatore di fronte ai diritti costituzionali.

3) Bilanciamento. In caso di collisione fra principi (uno vieta e l’altro autorizza) non c’è un principio che prevale sempre, perché non esiste un ordine gerarchico prestabilito fra i principi; si esamina il caso concreto, e in un caso prevale un principio, in un altro prevarrà un altro principio; questa si chiama relazione di prevalenza. Si noti la diversità rispetto alle regole: per le regole vale la logica del “tutto o niente”, se è valida una regola non può essere contemporaneamente valida una regola opposta; invece fra principi diversi è possibile (e necessaria) la ponderazione o bilanciamento (Alexy).

Dunque importanza dei processi di applicazione del diritto, in particolare di quelli giudiziari: ruolo decisivo dei giudici per l’applicazione dei principi e diritti costituzionali; sono soprattutto loro a svolgere l’opera di ponderazione e bilanciamento (contrapposta alla deduzione del positivismo, mera sussunzione del caso concreto alla norma positiva); difesa quindi dell’attivismo giudiziale.
*   *   *
REPUBBLICANESIMO classico
Si sviluppa in Europa nel Seicento e Settecento (con Machiavelli nel Cinquecento); i maggiori esponenti sono John Milton, James Hurrington, Algernon Sidney e Jean-Jacques Rousseau. Fanno riferimento ai modelli dell’antichità, ma contaminandoli con elementi della contemporaneità e dando vita a un’ideologia distinta. A dispetto del nome, il repubblicanesimo non avversa tutte le monarchie: il termine va inteso nell’accezione di governo costituzionale, rule of law o buon governo. Per preservare uno stato di questo tipo è necessaria la virtù civica: capacità di autosacrificio per la comunità, rinuncia al lusso e alla ricchezza.
John MILTON

Puritano. Il repubblicanesimo di Milton (e di Sidney, v. infra) è un ideale morale fondato sull’astrazione del diritto naturale e della giustizia; è influenzato dall’ammirazione per l’antichità e la repubblica aristocratica.

Aeropagitica
 (1644) - Difesa della libertà di stampa e del libero pensiero contro ogni censura (nell’Inghilterra del “Lungo Parlamento”, nel 1643 era stato emanato un “Atto per il controllo dei disordini nelle attività di stampa”); tolleranza religiosa tranne che nei confronti dei cattolici romani, leali solo verso il papa.

Il diritto dei re e dei magistrati (1649) – Gli uomini sono nati liberi; in un secondo tempo, per meglio garantire la reciproca incolumità, hanno concordato l’istituzione dello Stato, delegando il potere al re. Gli Stati dunque nascono per la reciproca difesa degli individui; il potere del re deriva dal potere del popolo; quindi il popolo può deporre il sovrano ogniqualvolta lo giudicherà opportuno, non solo se il sovrano non opera per il bene del popolo. Se diventa tirannico poi il re può essere anche ucciso. 

Sovranità della legge: sperimentati gli inconvenienti di affidare al re il potere arbitrario, il popolo inventa leggi volte a limitare e controllare l’autorità pubblica; dunque la legge è posta al di sopra del re. 

Un regime aristocratico: l’elezione è il modo per scegliere i migliori e i più sapienti. Il popolo è una comunità condotta da un’élite naturale, non un insieme di individui eguali investiti di diritti innati.

James HARRINGTON

Oceana (1656) 

Appartiene al modello delle utopie; descrive una forma di Stato immaginaria con un metodo storico e comparativo, rifacendosi ai tipi di governi del passato e contemporanei: stato ebraico, Roma, Sparta, Venezia.

Gli uomini sono naturalmente socievoli, non egoisti.

L’aspetto centrale del pensiero di H. è la dipendenza della struttura politica dalla struttura economica, e in particolare dall’assetto della proprietà terriera. Qualunque classe possieda una parte preponderante dei terreni del Paese (i tre quarti) deve avere il controllo sul governo. Le guerre civili inglesi vengono interpretate alla luce di questo aspetto: sia Enrico VII che Enrico VIII avevano diviso i latifondi fra piccoli proprietari; il controllo della terra era passato in mano alla borghesia e dunque era naturale che essa reclamasse il potere politico
. 

Classificazione delle forme di governo: monarchia assoluta (se il re controlla tutta la terra e la affida a tenutari che gli prestano servizio militare), monarchia mista (la terra passa in mano a un numero piccolo di nobili; è debole perché il re dipende dai grandi vassalli), repubblica (terra divisa fra ceti borghesi e popolari). Le forme di governo “corrotte” sono quelle che non si accordano con la struttura della proprietà esistente.

La difesa del repubblicanesimo dipende dal fatto che nella sua epoca la proprietà fondiaria si era frammentata e apparteneva anche a ceti popolari. Questi dovevano essere rappresentati in parlamento, e fare leggi (H. non è un democratico, la direzione della repubblica dev’essere in mano alla proprietà fondiaria). La proprietà terriera doveva rimanere decentrata, e propone una legge agraria che ripartisca i latifondi in modo che ciascun appezzamento assicuri una rendita annua non superiore a 2000 sterline.

La repubblica dev’essere il governo delle leggi, non degli uomini. 

I diritti politici non sono riservati solo ai proprietari di terre. Struttura della repubblica: costituzione scritta, rotazione delle cariche, scrutinio segreto nelle elezioni, separazione dei poteri (due camere: funzione deliberativa a un senato composto da poche persone colte, approvazione o rifiuto ad un’assemblea popolare eletta).

Algernon SIDNEY

Discorsi sul governo (pubbl. dopo la morte 1683) 

Una risposta alla giustificazione del potere regio assoluto e di diritto divino contenuta nel Patriarca di Filmer. Tutti i popoli hanno naturale diritto all’autogoverno e devono potersi scegliere i reggitori come meglio credono; il governo trae il suo potere dal popolo, esiste per il suo benessere e la sua sicurezza, cioè per garantirgli i diritti naturali alla vita, alla libertà e ai beni. Diritto di resistenza davanti a un governo tirannico. Sovranità della legge.

Il governo della cosa pubblica spetta ai migliori, ai più virtuosi. 

Il popolo è una comunità condotta da un’élite naturale, non un insieme di individui eguali investiti di diritti innati.
� Ne è un esempio la controversia, risalente a Platone e Aristotele, se sia migliore il ‘governo degli uomini’ o ‘il governo delle leggi’.


� J. Milton, Aeropagitica, Rizzoli, Milano, 2010.


� Secondo diversi studiosi sottovaluta il commercio e l’industria.





