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ENZO DI SALVATORE

APPUNTI PER UNO STUDIO SULLA LIBERTA
NELLA TRADIZIONE COSTITUZIONALE EUROPEA

Sommario: 1. Le radici della libertd. — 2. (Segwe): brevi considerazioni sulla tesi
di FA. ». Hayek. 1l pluralismo politico-giuridico e le liberta medievali; —
3. Il liberalismo « costruttivistico » dell’Europa continentale, — 4. (Segue):

~ sfera pubblica e sfera privata, I caratteri dello Stato liberale. — 5. {Segue):” -
alcune considerazioni sui caratteri dello Stato liberale: Pesempio della « di-
visione dei poteri » e la teoria politica.di Montesquien. — 6. (Segue): « se- -
patazione dei poteri » e « Stato di diritto ». — 7. (Segue): « divisione » e
« sepatazione » dei poteri nell’esempio costituzionale italiano: lo Statuto
albertino. — 8. (Segue): « divisione » e « separazione » dei poteri nel-
Pesempio costitizionale tedesco: le landstindische Verfassungen, la Reéichs-
verfassung del 1871 e la dottrina giuspubblicistica. — 9. La crisi dello. Stato
« monoclasse », « borghese » e « liberale ». — 10, Lo Stato. costituzionale
del XX secolo. — 11. Lo Stato del XX1 secolo: la liberta nei processi di in--
ternazionalizzazione ed europeizzazione dei fenomeni politici e sociali, —
12. Conclusioni.. '

1. Le radici della liberta.

~ Secondo un’autoreyole ricostruzione, nella sua prima e rudi-
mentale veste il “liberalismo” (1) muoverebbe i propri passi nella
Grecia del periodo classico ed attraverserebbe finanche 'etd me- _

_ (1) In proposito, oltre agli scritti di volta in volta citati nel corso del pre-
sente lavoro, v. almeno-U. Spwrro, Liberalismo, in Enc. it., XXI, Roma, 1949
- (1934), 36 ss.;; N. Mattrucc, Liberalismo, in Dizionario di politica, a cura di N.
Bosrio e N. Matteucer, Torino, 1976, 529 ss.; In., I liberalismo, Bologna, 2003;
FA. v. Havek, Liberalismo, in Enc. Novecento, I, Roma, 1978, 982 ss.: pia di re-
cente PP, Portvaro, Profile del liberalismo, in appendice a B. Constant, La 4-
berta degli antichi, paragonata a quella dei moderni, Torino, 2001, 39 ss. ; M. Bar-
BERSS, Libertd, Bologna, 1999; In., Liberalismo, costituzionalismo, pluralismo, in
Mat. st. cult, giur., 2006, 77 ss. 7 '
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dievale (2). In tale ultima fase, esso non incarnerebbe ancora un
movimento di pensiero, una teoria filosofica, politica o economica,
né un principio di organizzazione della societd, ma si tradurrebbe -
solo in un mero godimento pratico della liberta (3), reso-possibile
dal pluralismo politico e giuridico dell’esperienza medievale, quale
conseguenza dell’incapacita di ricondurre ad unitda — dopo i dis-
solvimento della struttura “statuale” romana — Iesercizio del po-

(2) Cosi EA. v. Havex, Liberalismo, cit., 982; & apperia il caso di precisare,
perd, che se si conviene che il liberalismo si prefigga di « dissolvere il potere in
rapporti giuridici e (di) eliminare il dominio personale, sostituendolo con i do-
minio della legge sotto il quale tutti i rapporti sono regolati » (F. Nromany, Pre-
messe a uno Studso sul potere politico, in Iv., Lo stato democratico e o stato auto-
ritario, trad. it., Bologna, 1994 (1973), 11 ss., 16) non pud neppure ritenersi che
la storia della Grecia dell’etd classica sia stata attraversata da un « movimento di
pensiero » — e cioé da una teoria politica volta ad opporre la libertd all’avitorita
— qualificabile come lberalismo. Come precisa, infatti, PP. Poxtivaro, Profilo,
cit,, 55 s, « Libero & nel mondo antico colui che ha uno stesws distinto dallo
schiavo » e « il non-schiavo ¢ libero non solo e non tanto nel senso che ha facalta
~ di fare o non fare ma anche e soprattutto nel senso che dispone di reali poteri ».

Si tratta di « un’accezione positiva di libertd come appartenenza che ‘conferisce
riconoscimento e sicurezza e che abilita all’esercizio dei diritti politici. In questo
contesto libertd & un concetto politico, che non pud essere pensato al di fuori
della cittadinanza. L'uvomo greco o romano & libero nella polés non dalla polis,
nella respublica non dalla respublica »; del resto, la nota distinzione tracciata da
B. Constant — libertd degli antichi e libertd dei moderni, liberta politica e Lberts
individuale — muove esattamente da tale consapevolezza: cfr. B. CONSTANT, La I
bertd degli antichi, cit., 15 s.; in argomento v. almeno J.E.E. Daveerc-Acron, La
storia della libertd nell antichita, in Storia della libertd, a cura di E. Caroza, trad.
it.,- Roma; 1999, 49 ss.; A. BrumiaLm, La fbertd nello Stato moderno, in Biblioteca
di scienze politiche, a cura di A. Bruntavti, Torino, 1890, VII ss., XXXII ss.; F
NeumMann, I/ concetto di libertd politica, in Ip., Lo stato democratico, cit., 33 ss., 68
. 5,3 L.T, Hosrouse, Liberalism, London-Oxford-New York, 1964, 10 ss.; D. Herp,
Modelli df democrazia, trad. it., Bologna, 1997, 27 ss.; M.I. Finiey, La dewnocrazia
degli antichi e dei moderni, trad. it., II ed., Roma-Bari, 2005, 55; istruttivo, spec.
nei capp. 11 e 101, anche Ini, L'economia degli antichi e dei moderni, trad. it., Mi-
lano, 1995 (Roma-Bari, 1974); M. Bareers, Libersd, cit.; 23 ss;; Ip., Libéralismo,
cit., 78; in ordine alla « tradizione greco-romana » della liberta v. ora Je belle pa-
gine di P. Rivova, Libertd e diritti nello svetuppo storico del costituzionalismo, in |
 diritti costituzionali, a cura di R. Nanta e P. Rmoia, I, 2* ed. riv. ampl., Torino,
2006, 3 ss., 23 ss.; pidl in generale, cfr. utilmente anche G. Poma, Le sstituzioni
- della Grecia in etd classica, Bologna, 2003, 57 ss. .

(3) Cost M. Fioravant, Costituzione, Bologna, 1999, 34; v. anche quanto

precisato alla nota precedente, '
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tere poh'tico (4). In tale contesto, la libertd possederebbe un pro-
prio spazio di effestivird all'interno di un sistema giuridico sorto
spontaneamente e caraiterizzato dall’assenza in sé di « ogni voca-
zione totalizzante del potere politico »(5). La nascita dello Stato

‘assoluto in etd moderna avrebbe, perd, spezzato progressivamente

ogni legame tra mores ed ordo (6), soffocando irrimediabilmente il
pluralismo glurldlco medievale: i nuovi problemi che emergono in
seno alla societd del tardo medioevo reclamano presto un esercizio
unitario del potere, che sia affidato alla guida di un unico Signore,
Il quale — nonostante tale processo di trasformazione pohtlca non
sia avvenuto ovunque con i medesimi esiti (7) — pud ora final-

mente fcucire la sovraniti frantumata e ricondurla incontestabil-

mente nelle proprie mani, divenendo, in tal modo, supremus ossia
assoluto (8). Secondo tale ricostruzione, tuttavia, solo nei « paesi
del continente » la riconduzione al centro del potere politico-
avrebbe trascinato con sé anche la distruzione delle liberta medle-
vali, mentre in Inghilterra il sistema delle liberta avrebbe conti-
nuato ad essete vitale in considerazione del fatto che in tale espe-
rienza alla centralizzazione del potere si sarebbe opposta « la tradi-
zione profondamente radicata di un commeon law concepito non
come il prodotto della volonti di qualcuno, ma piuttosto come una

(4} Cfr. P Grossi, Lordine giuridico medievale, Bari, 1993,.42.

(5} P. Grossi, Lordine giuridico medievale, cit., 41.

(6) P Grossy, L'ordine ginridico medievale, cit., 87 ss.

{(7) Lassolutezza del potere trova, infatti, nell'esperienza storica francese
la sua piti alta ed esemplare espressione, in guanto, come osserva G. JELLINEK, La
dottrina generale del divitto dello Stato, trad. it., Milano, 1949, 53, « la Francia
venne durevolmente preservata da quel frazionamento, in cui la Germania era al-
lora gid irrimediabilmente caduta ». Secondo tale A., lo stesso pud esser detto -
dell’esperienza storica inglese, ove pur non pervenendos1 ad un frazionamento del -
potete fra differenti Stati, « i poteri subordinati — «creati oppure riconosciuti
dalla Corona — si lasciarono agevolmente incorporare nella struttura dello

Stato » (p. 52). A tal proposito, v. perd anche G. Tasacco-G.G. Mrrio, Medioevo,

Bologna, 1989, 561 ss.; piii estesamente, sull’esperienza costituzionale francese, V.

- P. Sueur; Hstosre du drozt public francais XV-XVIII siécle. La constitution monar-

chique, 1, Paris, 1989, spec. 71 ss.; da ultimo, per una rilettura dell’assolutismo

. che imperd in Francia tra il XVT e il XVIII secolo, v. E Cosanpey-R. Descivon,

Labsolutisme. en France. Histoire et historiographie, Paris, 2002.

& G JELLINER, La dottrina generale, cit., 53: « (...} il concetto della sovra-
nita del re, in origine relativo ¢ comparativo, si trasforma in assoluto; e alla fine,
dal superior sorge il SUPFERIHS », :
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barriera ad ogni potere, incluso quello del re » (9). Questo do-
vrebbe- spiegare come mai, nei Paesi di civil law, si sarebbe legitti-
mata, negli anni a venire, la formazione di una dottrina del libera-
lismo di matrice razionalistica o costruttivistica, volta, ciog, alla ri-
costruzione della societd « secondo i principi della ragione » (10).

2. (Segue): brevi considerazioni sulla tesi di EA. v. Hayek. Il plu-
ralismo politico-giuridico e le libertd mediévali. '

Come ha scritto Jacgues Le Goff, « il feudalesimo & il trionfo
della regionalizzazione, della dispersione locale dei poteri» (11),
che si fonda su due elementi essenziali: la terra e i rappotti perso-
nali (12). I rapporti feudali sono di tipo gerarchico, ma i piani di
tale gerarchia non convergono, né comunicano verticalmente tra
foro (13). La gerarchia sociale dell’eta medievale comporta, infatti,
che fra i sudditi che costituiscono la classe piti bassa della societa e
il monarca si insinui il filtro del potere del vassallo e del Signore
che ha investito quest’ultimo del feudo, promettendogli protezione

-(9) EA. v. Havex, Liberalismo, cit., 982; In., Legge, legislazione e libertd,
trad. it., Milano, 1994, 110; & questa, com’¢ noto, lidea per cui ogni regola del
" diritto & in condizione di vincolare I'esercizio del potere (Rule of Law): a tal ri-
guardo v. C.H. Mcliwaw, Costituzionalismo antico e moderno, trad. it., Bologna,
1990; cfr. da ultimo anche M. Barserss, Libersd, cit., 53; sul punto, e, piil in ge-
nerale, sulle diverse esperienze storiche dello « Stato di diritto », v. ora P'appro-
fondito saggio di D. Zovro, Teoria e critica dello Stato di divitto, in Lo Stato di di-
ritto. Storia, teoris, critica, Milano, 2002, 17 ss,
(10). " EA. v. Haveg, Liberalismo, cit., 982, : ' '

(11) J. L Gorr, I medioevo. Alle origini dell'identitd evopea, trad. it., VI

ed., Roma-Bari, 2002, 28. ‘ : :
- (12} J. Le Gorr, I medicevo, cit., 30; v. anche A. Papoa-Scrmorea, 1] 4
ritto wella storia d’Europa, Padova, 1995, per il quale gli elementi essenziali del
. feudo sarebbero dati dal vassallaggio e dal beneficio; sul modello feudale classico
di derivazione francese e sulla distinzione di questo da altti modelli « atipici » v.,
perd, A, Ja. Gurevic, Le origini del feudalesimo, trad. it., Roma-Bati, 1990, 7 ss.
(13) Se di comunicazione vuol parlarsi, questa devessere considerata
come di tipo indiretto, in quanto « il legame vassallitico fa premio sulla subordi-
nazione politica al sovrano e perché “il vassallo del mio vassallo non & mio vas-
- sallo” (...) ». Altro & invece constatare come « I'esistenza di una rete a maglie
sempre pid fitte portd col tempo a situazioni in cui un vassallo era legato contem-
poraneamenie a piit di un signote »: cosi A. Paboa-Scriorea, I diritto, cit., 125.

i
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in cambio della propria fedelta (14). In tale fase storica (900-1250
d.C.), I'intero sistema finisce allora per essere ancorato alla dualitd
del potere politico, espresso, per un verso, da quello regio e, per
altro verso, da quello s1gnor11e (15), el plurahsmo politico (socia-
le) (16) e giuridico (17) giungono a toccare solo I'ambito dell’eser-
cizio del potere signorile e non gid quello di pertinenza regia (18).,
' E esattamente muovendo da tale premessa che risulta possi-
bile precisare la ricostruzione proposta da Friedrich A. von Hayek,

il cui ragionamento, tutto volto a dimostrare come la dottrina del
liberalismo affondi le proprie radici nell’etd medievale, non pud es-
sere inteso nel senso di ritenere che sussista una equazione tra la li-
bertd medievale e la libertd moderna. -

Ad una pit attenta riflessione, infatti, si scorge come le liberta
medievah altro non sono che un insieme di privilegs reso possibile
non tanto da un pluralismo pohtlco giuridico maturo e cosciente-
mente “voluto”, quanto da un sistema diffusamente incapace di
concentrare in sé ogni decisione politica. E una liberta di fatto il
" cui esercizio risulta, in ultima analisi, possibile solo perché con-
nesso alla sfera di autonomia politica e giuridica dischiusa dal si-

{14) J. Lr Gorr, I Medicevo, cit., 31; cfr. anche A. Papoa-Scrioesa, I J7-
ritto, cit., 34, ove si sottolinea come « nonostante I'ésisteriza della rete def rap-
porti feudali, intessuta a magh'e via via sempre piil strette su quattro o cinque li-
velli — dal sovrano ai princip! territoriali, ai conti, ai signori locali di castello, 4i
singoli cavalieri e milites di ogni signoria — la realta istituzionale d’Europa nei
secoli dal IX all’XT non si esaurisce certamente nel solo feudo (...). Un’altea isti-
tuzione deve essere posta in rilievo, solo in parte lambita dai rapporti di natura
feudale: la signoria rurale, che fu la vera struttura di base dell’economia e del di-
ritto -delle campagne in questi secoli ». ,

(13) G.Jeimek, La dottrina genemle, cit., 53,

(16) A. Ja. Gurevi, Le origini del feudaleszmo, c1t 13 {« pluristruttura-
litd sociale della societd altomedievale »).

(17) La frantumazione del potere unitario rende possibile il fiorire del
plurahsmo politico locale e questo, a sua volta, givstifica la formazione progres-
siva del diritto consuetndinario, il quale — nonostante tale processo avvenga su
basi localistiche — finirebbe; secondo alcuni, per manifestarsi diffusamente con .
connotati soszanzmimep_zze coruni, in ragione del fatto che la medesima societd
del tempo fosse « prevalentemente rurale (...), unificata dalla comune struttura
delle istituzioni ecclesiastiche e dai valori della medesima fede religiosa »: cosi,
ancora, A, Panoa-Scriorpa, Il diritto, cit., 158 s,

(18) Sul punto, e sulla tesi opposta affacciata da Jean de Blanot nella se-
conda metd del 1200, v, perd, R.C. v. CAENEGEM, I mtemz gturidici emopez, trad.
it., Bologna, 2003, 26s. : , .
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stema feudale dell’etd medievale. « Qui» — scrive Guido De Rug-
giero — «essa ci appare come frazionata e quasi sparpagliata in
una miriade di liberta particolari, ciascuna delle quali & chiusa in
un involucro, che la cela ma insieme la protegge: come tale, noi la
conosciamo sotto il nome di pravilegio. Dove la forza dello stato &
ridotta a una mera parvenza, la libertd non pué sussistere che a -
questo titolo » (19). Ma varrebbe la pena chiedersi chi godesse ef-
fettivamente di siffatti privilegi (20). Perché se il sostantivo per
certo allude ad un coacervo di diritti e di doveri esercitati autono-
mamente rispetto al sistema politico complessivamente inteso —.di -
modo’ che la liberta stessa sembra allora piii propriamente presen-
tare i tratti dell’autonomia — appare atiche vero che la cerchia dei
- soggetti titolari dei privilegi medesimi, durante I'alto medioevo,
fosse alquanto ristretta e destinata ad essere ampliata solo successi-
vamente con laffermazione di una societa urbanizzata, il cui centro
vitale avrebbe ruotato attorno alla citea (21).

(19)  G. Dt RucGIEro, Storia del liberalismo enropeo, Roma-Bari, 2003, 1.

(20) Entro la societi civile dell’alto medioevo, la’condizione giuridica del
suddito non appare riconducibile ad uno stztus giuridico unitario: si ponga
mente, ad esempio, all’esistenza, ad un tempo, di libeti, da un lato, e servi, dal-
Ialtro. Quel che occorre sottolineare, tuttavia, & che in ogni caso — a dispetto di
quanto il sostantivo /bero potrebbe suggerire — le differenze attinenti allo status
giuridico del suddito non toceano, in via di principio, il vincolo di dipendenza
che lega lo stesso al Signore: cfr. A. Panoa-Scrnorpa; I/ divitto, cit., 142 ss. e 146,
ove, peraltro, si precisa come Ja « categoria » degli uomini liberi fosse profonda-
mente stratificata, dovendosi, nella sua fascia alta, ricomprendere anche le¢ aristo-
crazie; v. anche M. BLocH, Lz societd feudale, trad. it.; 6* ed., Torino, 1949, 288 ss.

(21) Cfr. ancora A. Papoa-ScHiGrea, I diritto, cit., 208, il quale non a caso
pud sotiolineare come, in tale passaggio stotico, « le liberta cittadine hanno un
‘doppio volto, verso I'esterno e verso l'interno. Questo secondo fronte consiste in
un fascio di nuove regole giuridiche, che si imposero nei confronti di tutti gli abi-
tanti, indipendentemente dal loro status giuridico e sociale: allinterno della citta
la strutturazione per ceti delPordinamento giuridico & stata superata »; cfr. anche -
F. ErcotE, La lotia delle classi alla fine del medio evo, in Politica, 1921, ora in'Ip,,
Dal Comune al principato. Saggi sulla storia del diritto pubblico del vinascimento
dtaliant, Firenze, 1929, 1 ss.: « La vittoria dei Comuni autonomi e democratici
sull' Impero e sulla gerarchia feudale fu insieme vittoria della borghesia cittadina
sullaristocrazia terriera »; & appena il caso di precisare come il presente scritto —
lungi- dal prefiggersi ogni ricostruzione sistematica della problematica in discorso
— non' considera compiutamente il tapporto tra libertd feudali e libertd cetuals
per il quale si rinvia alla sintesi di M. Bareerss, Libertd, cit., 50 ss.
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La ricostruzione appare tanto pidl probabile se si tiene conto,
appunto, che il sistema feudale si caratterizzasse sostanzialmente
- per la dualitd del potere esercitato, e dal quale ne veniva che ogni
rapporto di tensione relativo ad un atto di esercizio del potere si
manifestasse unicamente tra il Sovrano, da un lato, e i Signori lo-
cali, dall’altro. Come ha sottolineato Walter Ullmann, cid non era
rivolto a porre in discussione il fondamento teocratico dell’investi-
fura monarchica, ma unicamente il piano della regalitd feudale,
poiché esso faceva leva sul rapporto sinallagmatico che caratteriz-
zava il vincolo feudale e che poneva i contraenti su posizioni di as-
soluta parita (22). Appare chiaro, pertanto, come l'esercizio del po-
tere di governo avesse in sé 'attitudine a vincolare tanto il Re
quanto i vassalli e come, per conseguenza, ogni atto adottato senza
il consenso di questi ultimi fosse in condizione di provocare la rot-
tura del Pactum stesso (23). E evidente che tutto questo finiva, in
ultima analisi, per toccare esattamente il sistema di liberta/privilegi
intorno al quale le sigtorie Jocali avevano organizzato il proprio
potere, alimentando la convinzione che ogni atto di resistenza fosse
legittimo in quanto strettamente connesso ai diritti che discende-
vano. dal possesso della terra. Le vicende storiche che conducono
alla emanazione della Magna Charta Libertatum nel 1215 ne sono
- un chiaro esempio. I provvedimenti unilaterali di espropriazione
.. .adottati da Giovanni innescano lo scontro con i Baroni del Re-
gno (24), i quali, nel tenace tentativo di. difendere il sistema di pri-

{22) W. ULLMaNN, Principi di governo e politica nel medioevo, trad. it., Bo-
logna, 1972, 193 ss.; ma in senso diverso E. Benvensts, Vocabolario delle istity-
zioni indoenropee, 1, Economia, parentela, societd, trad. it., Torino, 1976, 88.
~ (23) W Urimann, Princips di governo, cit., 195 s.

{24) Sul punto, perd, v. quanto scrive G.M. TeeveLvan, Storia d'Inghdl-
terra, trad. it., IV ed., Milano, 1993, 159, secondo cui « la resistenza feudale dei
baroni alle eccessive pretese della Corona si mutd a poco a poco in resistenza di
ordine costituzionale, che coinvolse tutt gli altri strati di cittadini liberi », sul
presupposto, forse, che « quanto il re riusciva ad estorcere esosamente ai baroni,

' in gran parte veniva poi da questi estorto alle classi inferiori » (p. 161); ed ancora:
«i baroni non erano abbastanza forti per ribellarsi contro il figlio di Enrico-IT
senza I'aiuto degli altri ceti che Giovanni- aveva oppresso e isolato. I londinesi
aprirono le porte all’esercito dei baroni'e presero parte allo schieramento in or-
dine di battaglia. Il clero diede il suo appoggio morale e politico. I fbers howmi-
nes, che sommariamente comprendevano tutte le classi al di sopra dei servi della
gleba neppure considerati, i sostennero con la loro solidarieta passiva; era inutile
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‘vilegi che derivava loro dal patto feudale, denunciano la violazione
del vinculum juris e Pabuso della funzmne regia (25). Per tale ra-
gione, ¢ non per altre, I'idea per cui I'Inghilterra dell’etd moderna,
diversamente dai Paesi dell’Europa continentale, seppe preservare
la liberta — ed edificare successivamente « sulle “liberta” medievali
il moderno concetto di-libertd nella legge » — arrestando lo svi-
luppo dell’assolutismo attraverso « la tradizione profondamente ra-
dicata di un common law concepito non come il prodotto della vo-
lontd di qualcuno, ma piuttosto come una barriera ad ogni potere,
incluso que]lo del re » (26), finisce per essere una semplrflcazmne
.eccessiva. Se ¢ vero, infatti, che, prima di tale epoca, ina comune
concezione della “libertd” aveva animato I'espetienza inglese ed
anche quella continentale (27), e se & vero che, anche in virtii delle
elaborazioni offerte dalla filosofia razionalistica (Descartes) ¢ delle
idee diffuse dai pensatori dell'illuminismo francese (soprattutto
Voltaire e Rousseau), il tramonto dello Stato assoluto diede vita ad
un « liberalismo continentale di tipo costruttivistico » {28), non
meno vero & che la preservazione delle “liberta” e 'inibizione de-
gli sviluppi dell’assolutismo in Inghilterra dovettero in parte il pro-

per Giovanni fare leva in' massa di tutte le forze di uomini liberi con I'assise delle
armi, coine avrebbe fatto' Enrico IT contro una ribellione di feudatari. Per la
prima volta il popolo inglese si schierava a fianco dei baroni contio la Corona (p.
162 5.); una siffatta interpretazione, pefé, & chiaramente respinta da F Marenco,
Uno storico fra letteratura e zdeologza, ivi, VIL; v. comunque anche W. Stuss, The
Constitutional History of England in' its origin and development, 1, 6% editlon,
London-Edinburgh-New York, M DCCC XCVII, 583: « The Great Charter is
then the act of thé united nation, the church, the bezrom‘, and the commons, for the
first time thoroughly at one. It is in form only the act of the king: in substance and
bistorical position it is the first effort of a corporate life that has reached full con-
sciousness, resolved to act for itself and able to carry out the resolution », nonché
E. Frscurr, Storia della Costztuzzorze mglese,I trad. it., Milano, 1866, 21 ss., spec.
147 ss.

(25) W, UrLLMANN, Pﬂnapz di governo, cit., 207,

(26) FA. v. Havex, Legge, legislazione, cit., 109 s.

{27) Secondq FA. v. Havek, Liberalissno, cit., 983, « tale concezione aveva
un saldo fondamento nella credenza in una legge esistente al di fuori e al di so-
pra dei governi: idea che sul continente era concepita come legge di natura, e che
in Inghilterra era presente come common law, ossia non come prodotto di un le-

- gislatore, bensi quale r1sultato della continua ricerca di una giustizia imperso-

nale ».
(28) F.A. v. Havex, Liberalismo, cit., 982, .
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prio tributo (29) a]l’aver voluto affidare ad un testo scritto la garan-
zia della “liberta” (30). Oltre la gii menzionata Magna Charta del
1215, potrebbero qui citarsi anche il Petition of Rights del
- 1628 (31) o il Bill of Rights del 1689 (32): 'adozione di tali atti
» -muoveva chiaramente dalla convinzione che il tentativo di usurpa-
zione da parte del Re delle prerogative godute dal Parlamento’ (rec-
tius: della Camera dei Lords e della Camera dei Comuni) — che si
configurava, ad un tempo, come lesione delle liberta tradizionali e
come rottura dell’equilibrio costituzionale tra la Corona e il Parla-
mento (33) — potesse trovare nmedlo, a torto o a ragione (34), solo
consacrando per lscntto la garanzm della relatlva inviolabilita.

(29) . Sul « perché Ie monarchie limitate del medio evo generalmente tra-
smutassero in monarchie assolute » ¢ sul « perché la sola monarchia inglese non
patisse cosiffatto trasmutamento » v. 'T.B. Macauray, Storia d'Tnghilterra, 1, trad.
it,, Firenze, 1883, 49 ss.; interessanti spunti anche in F. Crasop, Lo Stato del Ré-
nascimento: fra « patriottismo » e nugue strutture permanents, in A. CARACCIOLO,

- La formaxione dello Stato moderno, rist. 2* ed., Bologna, 1972, 17 ss., 265,

(30) "~ « Se C’erano degh abusi, erano neI mancato rispetio . de1 diritti, non
nel loro conferimento »: cosi M. KisHuansky, Letd degli Stuart. L’Ingbzlterm dal -
1603 4l 1714, trad. it., Bologna, 1999, 136. '

(31) Sulle wcende che condussero all'approvazione dell’atto v, per tutti,
M. Kustuansky, L'etd degli Stuart, cit., 122 ss., spec, 150 ss.; cfr. anche quanto
ptemeite E. FiscreL, Storia della Costztuzzone mglese, cit., 31 «Secondo Pidea
degh Stuardi, Uistitazione divina della d1gn1ta reale sxgmﬁcava, che la volontd o il
capriccio del re doveva far legge, e che tutti i diritti. del popolo erano concessioni,
e potevano essere dal re revocati ».

(32) V. ancord M. KisHLaNSKY, Lets deglz Stuare, cit., 337 ss., 361 88, 374

(33) A tal tiguardo v. le limpide pagine di T.B. MACAULAY .S'torm d Ingbzl
terra, cit., 36 s.: « Di tutte coteste Costituzioni affini, la inglese venne fin d'allora
gmdlcata la migliore. Non & dubbio che le prerogative del sovrano fossero
estese (...). Ma il suo potere, quantunque ingente, era limitato da tre grandi prin-
cipii costituzionali {...). Primamente, il re non poteva fare legge alcuna senza il
consenso del Parlamento. In secondo luogo, non poteva imporre tasse senza il ,
consenso del Parlamento. Da ultimo, egli era tenuto a condutre ' amministrazione-
esecutiva secondo le leggi del paese, della violazione delle quali dovevano rispon-
dere al popolo i consiglieri e gli agenti del principe ».

(34) Ladozione del documento non assolveva, evldentemente, ad una
funzione « costitutiva » delle prerogative e dei.diritti in esso richiamati; quel che
appariva necessatio era unicamente circondare dette prerogatlve e detti diritti di
una garanzia efficace; quanto poi lo fosse veramente & questione che non contrad-
dice la tesi qui sostenuta;.ad ogni modo, se & vero che in alcuni casi — come ad
es. & accaduto con il Petition. of Rights del 1628 — alla violazione dell’atto da -
parte del Re si contrapponeva « 'onnipotenza del Parlamento », in altre ipotesi
si riteneva, invece, che alla violazione dellatto dovesse seguire un ulteriore docu-

i
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3. Il liberalismo « costruttivistico » dell’ Europa continentale.

Nei Paesi deIl’Europa continentale (35), la “liberta” inizie-
‘tebbe ad affermarsi a partire dalla Rivoluzione francese, raggiun-
gendo I'apice del proprio fulgore nel corso del secolo successivo,
allorquando, per le « strettissime connessioni con il cosntuzmnah-
smo » (36), essa venne irradiandosi in molte delle Carte costituzio-

nali allora adottate. Laffermazione, tuttavia, avrebbe pregio solo se_

ed in quanto si consideri lo svﬂuppo del liberalismo dal punto di
vista storico e non anche dal punto di vista filosofico-politico. Que-
sto perché, come si & sottolineato, mentre « storicamente lo Stato
liberale nasce da una continua e progressiva erosione del potere as-
soluto del re (...), razionalmente, invece, lo Stato liberale viene giu-
stificato dai teorici giusnaturalisti come il risultato di un accordo
fra individui inizialmente liberi (nello stato di natura), i quali deci-
- dono di entrare in societd politica per tutelare meglio la loro liber-
td» (37). In altri termini, mentre la coticezione giusnaturalista e
contrattualista della libertd precederebbe e non seguirebbe la for-

mento (d1 garanzla) v. E, Fiscuer, Storia della Costituzione mglese, cit,, 151;
« Queste precauzioni non ottennero meglio il loro scopo, e pare sia occotsoun

caso straordmano per decidere la conferma dell’antico diritto, e la sia sanzione .

con que’ mezzi penali che furono inscritti nel famoso atto d'babeas corpus. Es-
sendo, sotto Carlo II, arrestato per ordine del Consiglio privato e per un discorsd
sedizioso tenuto.a guildhell, certo jenks, demagogo di Londra, i giudici di pace,

nella sessione trimestrale, non vollero rilasciarlo, allegando che era stato arrestato

per ordine emanato da una Corte superiore di giustizia, né acconsentire a porlo
sotto giudizio, perché il suo nome non figurava sul registro dei carcerati. Il lord
cancelliere, adducendo a pretesto le vacanze, rifiutd di emettere un writ d’bhabeas
corpus in suo favore; il presidente del Banco del re fece delle difficoled. Sia pol
Stato questo caso o altro, che determind d’adottar I'atto d’babeas corpus, il fatto
sta che si termind col riconoscere la necessita di assicurare la realizzazione della
Magna Charta con una sanzione penale, e addi 27 maggio 1679 passo al Parla-
mento l'atto. dichiaratorio, celebre col nome di atto d'babeas corpus: il suo titolo

preciso & Aw act for better securing the liberty of the subject, and for prevefztzon of .

imprisonmenis beyond the sea ».

(35) Sugli sviluppi determinatisi in Inghilterra, soprattutto a partite dalla
-Gloriosa Rivoluzione del 1688, cfr. ancora N. Marteucar, Liberalismo, cit., 529,
pit diffusamente G. D Rucciero, Storia del liberalismo, cit., 97 ss., 148 ss.

(36) N. MattEUCC, Lzbemizsmo cit., 539, Ip., Costztuzzonalzsmo ivi, 262

s5., 264, ave, con efficacia, si sottolinea che 11 cosntuzxonahsmo‘« & la tecnica del.l_a

liberta», A
37) G. BepescH, Storia del pensiero liberale, Roma-Bari, 2004, 5.
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mazione dello Stato, quella storicamente inveratasi risulterebbe es-
sere un posterius € non un prius (38), essendo essa unicamente il ri-
sultato di una conquista gradualmente affermatasi contro un dato
sistema politico e giuridico, La precisazione appare doverosa, poi-
ché, diversamente, non si comprenderebbe come mai la concezione’
liberale messa a punto nel corso dell’Ottocento sia sensibilmente
differente da quella originatasi nel corso della Rivoluzione francese.

Per tale motivo, benché le interconnessioni siano del tutto inevita-
bili, i due piani andrebbero mantenuti distinti:

1) Lo scoppio della Rivoluzione francese e il dﬂagare de]le
idee illuministe mutano irreversibilmente il sistema politico-
giuridico preesistente: da quel ‘momento in poi i principi propu-
gnati dalla Rivoluzione — liberts, egalité, fraternité — avrebbero
dovuto incarnare un paradigma politico-giuridico di tipo universale
da utilizzare per rifondare interamente lo Stato (39). La Dichiara-
zione dei divitti dell'uomo e del cittadino del 28 agosto 1789 (40),
nell’affermare che « i rappresentanti del Popolo francese, costituiti
in assemblea nazionale (...) hanno deciso di esporre, in una solenne
dichiarazione, i diritti naturali, inalienabili ¢ sacri dell’'uomo »
(Preambolo); che « gli uomini nascono e rimangono liberi ed eguali
nei diritti » (art. 1); che « il fine di ogni associazione politica & la
conservazione dei diritti naturali e imprescrittibili dell’'uomo » (art.
2); che « I'esercizio dei diritti naturali di ciascun uomo non ha con:
fini se non quelli che assicurano agli altri membri della societd i
godimento dei medeésimi diritti » (art. 4); che «la legge € espres-
sione della volonta generale » (art. 5); che « ogni societa nella quale
la garanzia dei diritti non & assicurata, né la separazione dei poteri
fissata, non ha una Costituzione » (art. 16); che « la proprieta & un
diritto inviolabile e sacro » e che « nessuno pud esserne privato »
(art. 17) prova come il liberalismo di tale prima fase sia largamente

(38} . V. N. Bossio; Liberalismo e democrazia, Milano, 1986, 10 s., cit. da
G. Bepescrr, Storda del pensiero, cit., 6.

. (39) Cfrades. MA. CATTANEO Illamzmsmo e legzslazzorze, Milano, 1966,
13 ss. e passim..

(40) 1l presente lavoro tiene conto della versione italiana del documento
riprodotta in G.G. Frormia-R Orei-L.G. Sciannerra-A. Ciammaricont, Lex facit
" regem Rex facit legem. Antologia di documenti di storia costituzionale, Acquaviva
picena (AP), 2005, 127 s.; sulla chhlarazmne v.le osservazioni diL. T. HOBHOUSE
Liberalism, cit., 30 ss.
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influenzato dagli indirizzi dottrinali del giusnaturalismo e del con-
trattualismo (41); :

2) Nello Stato assoluto francese, ove I'ordine sociale si po-
neva quale « prodotto dell’ordine divino » (42), il potere pubblico
si-concentrava formalmente e sostanzialmente nelle mani del mo-
narca e della nobiltd (43), Benché la societd civile risultasse suddi-
visa in tre distinti ordini (Nobilta, Clero, Terzo Stato) e benché il
Terzo Stat6 rappresentasse il 98% della popolazione, il sistema era
essenzialmente elitario (44). La progressiva industrializzazione: del
Paese, accompagnata da una grave crisi economica, rese, perd, im-
pellente una. riforma del sistema amministrativo e finanziario del
Regno e conobbe una rapida ascesa della borghesia (45), in quanto,

(41) G, Fornero, Léiberalismo, in Dizionario di filosofia, a-cura di N. As-
BAGNANO, 3% ed. agg, ampl., Torino, 1998, 631 ss., il quale non a caso individua
due distinti fasi storiche di vita del liberalismo, e ciod una « fase settecentesca,
caratterizzata dall’individualismo » e una « fase ottocentesca, caratterizzata dallo
statalismo »; nefla prima fase, secondo I'A,, determinante fu apporto delle dot-
trine del giusnaturalismo e del contrattualismo; in tal senso, del resto, deporrebbe
anche la Dichiarazione dei divitti della Virginda del 12 giugno 1776; & appena il
caso di ricordare, perd, che per G. JELLINEKR, La dichiarazione dei diritti dell’ womo
e del cittadinio, Un contributo alla moderna sioria costituzionale, trad. it., Roma-
Bari, 2002, i documento francese non andrebbe ricondotto alle’ « dottrine -del
contratto sociale » (7 ss.), bensi ai « Bill of Rights » degli Stati hordamericani (11
ss.) e in particolare alla Dichiarazione della Virginia (17 ss.); ed anche pit oltre,

47 ss., ove st nega recisamente che la moderna concezione del diritto pubblico

soggettivo sia stata storicamente influenzata dalle idee giusnaturaliste; sulla que-
stiorie v. anche i cenni di F. Rusrmu, I diviesi di liberea, 11 ed., Firenze, 1946, 28 ss.
: 42) FE FURET—D Ricuer, La rwoluzto;ze ﬂancese, 1, trad it., Roma—Ban,
2000, 18.
.(43) F Furer-D. Ricker, La rivoluzione fmrzcese, cit., 41 ss.

- (44) F Fumer-D. Ricumt, La rivoluzione francese, cit., 18 ss.; cft. anche
Pinteressante quadro descritto da V. Mzaux, La rivoluzione e l’zmpem 1789-1815,
trad. it., Milano, 1872, 25 ss.; pagine assai belle sulla struttura dela societd nel-

[ Ancien Régime sono state scritte da N. ELms La societd di corte, trad. it., Bolo-. :

gna, 1980.
{43) Cfr. .ancora F Furer-D.- Ricuer, Lz sivoluzione ﬁzmcese, cit., 13, il
-quale.osserva che « la crisi finanziaria dell_Anr:len Régime assume cosi le sue vere

dimensioni di crisi di una societd »; v. anche oltre 14 ss., 45 ss.; & appena il caso
di osservare come gid nel 1828 Guizor insistesse sul fatto che la crisi del sistema -

fosse da ricondurre all’esistenza di un insanabile divario tra la « société en pro-
grés » & « un government essentialjement stationnasre » (p. 124); Iillustre storico
nteneva, infatti, che & ce’ gus fait la vie sociale, c'est la sécurité et le progres. Tout
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in tale fase, i salariati — cioé i liberi « venditori » della propria for-
za-lavoro — « w'avatent pas encore la notion de lidentité de leurs
intéréts » (46). Appare comprensibile, pertanto, come, nonostante
la Dichiarazione adotiata nel 1789 si sia richiamata a pii riprese ai
diritti naturali dell"'uomo ed abbia tentato di ancorare formalmente
il nuovo Stato a basi contrattualistiche, la Rivoluzione francese ab-
bia finito, nei fatti, per consacrare la vittoria della classe borghe-
se (47): da quel momento in poi, gli ideali propugnati da detta
classe — al di 1d del tentativo di restaurazione dell’antico ordine
operato dal Congresso di Vienna — sarebbero dilagati in tutta Eu-
ropa ed avrebbero influenzato largameénte le sorti del costituziona-
lismo liberale, gettando finanche le fondamenta del futuro Stato-
nazione (48). : E

systéme gui ne procuve pas lovdre dans le présent, ef le monvement vers 'aveniy,
est vicieux et bientét abandonné » (p. 85) (le pagine citate tra parentesi sono tratte
da una edizione apparsa in Germania agli inizi del novecento: F. Guizor, Histoire
de la civilisation en Europe; Bielefeld und Leipzig 1914),
 (46) HJ. Laski, Leé libéralisme européen du moyen dge a nos jours, trad.
franc., Paris, 1950, 229, -
(47) A tal rignardo, perd, v. le perplessita sollevate da F Furer-D, Ricwer,
Lz rivoluzione francese; cit., IX; v: anche E Furer, I catechismo rivoluzionario, in
Critica della rivoluzione francese, trad. it., 5* ed., Roma-Bari, 1998, 93 ss., in ac-
cesa polemica con le tesi espresse sul punto da C. Mazauric, Sur la Révolution
frangaise, Paris, 1970, e da A. Sosout, La civilisation et Iz Révolution frangaise. La
crise de I'Ancien Régime, 1, Paris, 1970. ‘ '
{(48) Cfr. ancora M.A. Carraneo, Hluminismo, cit., 129 ss., 165 ss; C.
Scamirt, Dottrina della Costituzione, trad. it., Milano, 1984, 171 ss., nel far risa-
lire direttamente il contenuto tipico dello Stato di diritto forghese — e cio: il
_principio di divisione (la liberta del singolo di fronte allo Stato: « liberta del sin-
‘golo in linea di principio illimitata, potere dello Stato in linea di principio limi-
tato ») e il principio di organizzazione (« il potere statale (in linea di principio li-
mitato) & diviso ed & racchiuso in un sistema di competenze circoscritte ») — alla
Dichiarazione dei diritti del 1789 (e anche a quella della Virginia del 1776); e nel
ricollegare quest’ultima alle Carte costituzionali successive, e in particolere a
quelle adottate nel corso dell’ottocento, sembra, invece, svalutare la circostanza

che le Costituzioni successive, influenzate dagli ideali propugnati dalla classe bor-

ghese, finirono per perdere ogni carattere di preresa « universalitd »: v. ad ‘esem-
pio la Carta costituzionale francese del 4 giugno 1814, la Costituzione francese
del 14 agosto 1830 o anche quella belga del 7 febbraio 1831 (ripubblicate ora in
G.G. Prorioia-R.Orro-L.G. ScianNeLLa-A. Crammaricont, Lex facit regem Rex facit
legem, cit., 329 ss.); sul punto considérazioni luminanti sono state svolte da P.
VrGa, Origine, contennto e valore delle dichiarazioni costituzionali, in Rass. dir.
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4,  (Segue): sfera pubblica e sfera privata. I caratteri dello Stato Ij-
berale. . .

Si ¢é soliti ritenere che la teoria politica del liberalismo abbia
saputo esprimere una propria concezione del diritto e dello Stato e
che tale concezione abbia tratto alimento dalla necessitd di dover
‘anzitutto separare, ¢ mai pill confondere, la sfera di attivita privata
da quella pubblica (49). Tale separazione, ¢ evidente, si pone come
il presupposto logico e necessario della costruzione del modello di
Stato borghese e, pertanto, i caratteri tipici di questo acquistano
teoricamente significazione solo se posti in connessione con la di-
 stinzione concettuale medesima; che, appunto. perché concettuale,
non implica un’assenza di relazmne, ma imprime a questa unica-
" mente una data direzione.

Dal punto di vista economico, cid vuol dire che il mercato

deve sogglacere unicamente ai principi della libera concorrenza, Il

sistemna, in cui la produzione delle merci si pone come « soggetti-
vamente anarchica ed oggettivamente armonica’» (50), € in condi-
zione di auto-regolarsi e di funzionare nel migliore dei modi possi-
bili solo a patto che nessun elemento extra-economico interferisca
nei rapporti'di scambio (51). In tale contesto, oltreché predisporre
un certo numero di servizi ritenuti essenziali (52), lo Stato & tenuto
a stabilire unicamente le « condizioni tecnico-giuridiche della sua
costituzione economica di base » (53), ovvero — entro una conce-

4

pubbl 1948, 241 ss., che, tra l'altro, osserva: « Fu speaalmente con la Costitu-
zione monarchica francese del 1814 e con la Costituzione belga del 1831 da essa
derivata, che si maturarono tre fenomeni che eserciteranno una influenza decisiva
sulla evoluzione delle dichiarazioni costituzionali: a) Finserimento delle dichiara-
zioni entvo il testo costituzionale (\.); b) la subiettiviziazione delle dichiarazioni in
smgoh diritti costituzionalmente garantiti (...); c) iz positivizzazione delle dichiara-

ziont (..} »..
(49) Su tale « dicotomia » cfr. E.-W. BOCKENFORDE, Staat und Gesellscbczﬂ

in Staatslexikon Recht - Wirtschaft - Gesellschaft, V, 7. Aufl., Freiburg-Basel-Wien,

1995, 228 ss.; F. Ermacora, Allgemeine Staatsiebre, Berlin, 1970, 331 ss.

(50) ] Harrrmas, Storia e critica dell’opinione pubblzm trad. it., 8 ed,
Roma-Bari, 2001, 107. -

(51} J. HaverMas, Storia e critica, cit., 99.

{(52) EA. v. Havex, Liberalismo, cit., 991,

(53) J. Hasermas, Storia e critica, cit., 100.
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zione di giustizia meramente commutativa (54) — le « norme og-

(54 1 ISENSEE Subsidiarititsprinzep und Verfassungsrecht, Eine Studie uber
das Regulativ des Verbaltmsses von Staat und Gesellscbaﬂ Betlin, 1968, invero, ha
tentato di porre in luce come dietro il principio di sussidiariecd si collochino tre
grandi filoni di pensiero, e cioé: quello della zeuscholastiche Naturrechtslehre (21

ss.), quello del Féderalismus « organico » {35 ss.; su tale concezione sia consen-

tito il rinvio a E. Dr Sarvatore, Constantin Frantz e la dottrina del « Federalismo

orgamco », in Teoria del Divitto e dello Stato, 1, 2004, 134 ss.) e quello che con-
giunge il Fribliberalismus tedesco (I Kant e W v. Humboldt) con la moderna
Staatrechislebre del XTX secolo (spec. 67 ss.). Secondo tale illustre dottrina, nella
prospettiva della liberale Staatsrechislehre 1a Siaatlichkeit si sarebbe posta come
legxttz.ma e giustificata solo in quanto sussidiaria; tale conclusione poggerebbe sui
seguenti presupposti: ) 4l centro del pensiero Tiberale si colloca la freie Indivs-
dualitit, nel cui riguardi lo Stato — « Gegenspieler des einzelnen » — & mera ra-
zionale costruzione, in quanto ad esso mancano i caratteri della individualita (45
8.); &) tra Vindividuo e lo Stato si collocano gli Intermedidre Gebilde. Cid, comun-
que, non scalfisce il sostanziale dualismo che separa e pone in un rapporto giuri-
dico solo individuo e lo Stato, poiché i Gebilde (che perseguono « particulire
individuelle Ziele in sovialer Standardisierung ») rappresentano pur sempre solo la
somma degli individui; di modo che, da un lato, vi & « la pill alta individualita »
e, dall'altro, «la piil alta generalita » (p 46). In tale contesto, configurandosi il
" rapporto tra 'individuo e lo Stato piit propriamente come rappotto tra Gesell-
schaft e Stato, il principio di sussidiarieta non si configurerebbe come un ctiterio
di regolazione delle competenze {« thmdzgéeztsregulatw »} all'interno dello
Stato ¢ tra i suoi livelli di governo, quanto, invece, quale « Freshesisnorm gegen
dem Staat »: lo Stato e la societd civile non sono « realtd » che si pongorio Puna
accanto all'altra (in modo tale da dar-vita ad un rapporto di cooperazione) né
l'una nell’altra (in modo da conﬁgurare un rapporto di integrazione), bensi 'una
di fronte all’altra; ¢) lo Stato non &-un’associazione, ma una persona giuridica, il
cui compito non & quello di garantire I’mtegraz:one dei cittadini, ma solo di co-
Iui che'é completamente diverso (p. 46, ed ivi il richiamo a C. SCHMITI, Politische
Teleologie, 2. Aufl.,, Miinchen, 1934; & fin troppo noto, perd, come Pillustre stu-
dioso citato da Tsensee avversasse tale idea, tanto da giungere a conclusioni oppo-
ste: v. ad es. C. Scumrrt, I concetto di politico, in Le categorie del ‘politico’, trad.
it., Bologna, 1998, 127 s., nit. 30, ove, evidenziando le contraddizioni insite nella
dottrma del pluralismo, TA. conclude: « pud qui servire da banco di prova i
principio di sussidiarietd, per il fatto che esso presuppone un’unita finale (e hon
una moltep].lclta finale) della societd e che proprio questa unitd diventa-proble-
matica se si pone in questxone Ia concreta omogeneita dei diversi titolari dell’aiuto
finale »); d) lo Stato si configura solo come un Instrumentwert e non come Selb-
stzweck. Nella concezione della statualita liberale, per conseguenza, il principio di
sussidiarietd non & impiegato allo scopo di conseguire un « giusto » ordinamento,
ma unicamente al fine di ristabilite un ordinamento che sia « giusto » {nella dot-
trina italiana tale tesi sembra condivisa anche da A. D’Atena, Il principio di sus-
sidiarietd, in Lezions di divitto costituzionale, Torino, 2001, 59 ss., 62, per i quale




350  ITINERARI GIURIDICI - 40 ANNI DELLA FACOLTA GIURIDICA IN ABRUZZO

gettive di condotta lecita » (55).
Dal punto di vista costituzionale, invece, cid richiede che lo
Stato si configuri ora quale mezzo, cioé quale strumento di garan-

« Secondo la versione liberale della sussidiariets, i diretti interventi dello Stato in
economia si giustificano solo se il mercato non & in grado di operare efficiente-
mente »); la ricostruzione effettuata da Isensee, per quanto suggestiva, non sem-
bra, petd, del tutto convincente; nella concezione liberale classica lo Stato, infatti,
& tenuito ad assumere un ruolo meramente negativo ¢ le sue funzioni sono circo-
scritte unicamente alla posizione delle regole del gioco, ossia alla emanazione di
. norme- generali. ed astratte, Cid vale a fortiori anche per la concezione portata
avanii dal Frizbliberalinius di Kant e di Humbolds, per la quale lo Stato & tenuto
a non immischiarsi nella gestione degli affari privati, dovendo esso solo dettare
«le condizioni formali per la libera esplicazione delle energie individuali » (in tal
senso G. BEDEScHI, Stovia del pensiero, cit., 102); in tale prospettiva, lintervento
dello Stato & postulato come ecessario solo se ed in quanto rivolto a garantiré la
« sicurezza » della libertd dei cittadini (tra loro e contro i nemici esterni): ¢fr: W,
v. Humeowot, Idee per un saggio sui limiti della artivite dello Stato, in Antologia

degli scritti politici di Wilbelm von Humboldt, Bologna, 1961, 53 ss., 75 (« lo Stato

deve astenersi da ogni cura per il benessere positivo déi cittading, e non compiere
aleun passo che non sia necessario alla loro sicurexva-reciproca e nei confronti det
nemict esterni. Esso non deve limitare la loro libertd per nessun altro 5€0po »}, 80,
104, e soprattutto 111 s. (« Jo Stato deve assolutamente astenersi dg ogni tentativo
di agive direttamente 0 indirettamente sui costumi e sul caratteve delld nazione,
“salvo che ci6 sia inevitabile, quale conseguenza naturale e spontanea di dispasizioni
altrimenti necessarie; e che tutto cid che pud favorive quest'intento, specialmente
ogni particolare sorgeglianza sulla educazione, istituziont. veligiose, leggi santtavie,

ecc., esula completamente dalla sua sfera di attivitd » (corsivi testuali); i criterio.

deiIa « necessitd-» invocato da tale autore, come si vede, non & inteso, pertanto,
duale parametro di divisione razionale delle funzioni tra lo Stato e Pindividuo (il
minima allo Stato e il massimo all'individuo). {cfr., invece, J. IseNseE, op. c#, 50:
« Diese Aufteilung folgt nicht einer apriorischen Teleologz'e sondern efnem rationa-
len Vertezlangsmafs’staé »); per. conseguenza non pud neppure concludersi che tale
ctitetio « erithilt neben dem Ubermafverbor zztglezcb auch den (...} Gedanken der
Subsidiaritit » (p. 51); una differente prospéttiva sarebbe stata assunta solo nel
corso del XX secolo: sul punto chiaramente FA. v. Havek, Liberalismeo, cit., 992;

« Petché il sistema della libera impresa funzioni in modo da arrecare dei vantaggi -

non ¢ sufficiente che le leggi soddisfino i ctiteri di carattere negativo sopra illu-
‘strati, occorre anche che il'loro contenuto positivo sia tale da far funzionare il
‘meccanismo di mercato in modo soddisfacente. A questo scopo sono necessarie
norme che favoriscano il mantenersi della concortenza e ostacolino, nef limiti del
possibile, lo sviluppo di posizioni di monopolio. Questi problemi furono al-
quanto trascurati dalla dottring liberale del sec. XIX e sono stati esaminati in
modo sistematico soltanto di recente de alcuni dei gruppi “neoliberali” »
(55) * EA: v. Haveg, Liberalismo, cit., 989. :
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zia dell'individuo e della societa, ¢ non gid come un fine in sé (56).
Per tale motivo: & uno Stato che ha una Costituzione scritta ovvero
una Costituzione che, a garanzia delle prerogative dell'individuo, si
prefigge di limitare il potere (57); & uno Stato che si qualifica come
« Stato di diritto », ossia prescrive che il potere pubblico sia sotto-
messo alla sola autoritad del « diritto », cioé « ad un insieme di re-
gole astratte e generali predeterminate » (58); & uno Stato in cui lé
relative funzioni non sono confuse nelle mani di un unico soggetto,
ma esercitate da organi indipendenti (c.d. « separazione dei pote- -
ti ») (59); & uno Stato che riconosce e garantisce i diritti fondamen-
tali e le libertd « giuridiche » dei cittadini; & uno Stato in cui trova
realizzazione il principio della rappresentanza politica (60).

5. (Segue): alcune considerazioni sui caratteri dello Stato liberale:
lesempio della « divisione dei poteri » e la teoria politica di
. Montesquieu. ' : ‘ :

« 1l liberalismo » — come ha ricordato Nicols Mattencci —
« si presenta nei vari paesi in tempi storici assai diversi, a seconda
del loro stadio di sviluppo, per cui ¢ difficile individuare sul piano
sincronico. il momento liberale che unifichi storie diverse » (61).

(56) Alla riflessione filosofico-politica, pers, non sarebbe stata del tutto
estranca una diversa concezione del ruolo dello Stato: al riguardo, e in parfico-
lare sullinfluenza esercitata dal pensiero hegeliano sulle idee di 5. Spaventa, v. C.
GrsaLBerTi, Sélvio Spaventa teovico dello Stato liberale, in In., Stato e Costituzione
nel risorgimento, Milano, 1972, 249 ss. ) A .

(57) Significativa, al riguardo, la sottolineatura di P.P. Porrmvazo, Stato,
Bologna, 1999, 111, il quale dopo aver ricordato che a partire dalia Rivoluzione
francese I'ordinamento costituzionale dello Stato viene finalizzato alle esigenze
della societd civile, afferma: « lo Stato non ¢ bensi s« una Costituzione ».

(58) M. Vouel, Libertd e qutoritd. La classificazione delle forme di Stato ¢

. di governo, 11 ed., Totino, 2004, 37: « in senso stretto (esso ¢ inteso) come Stato
fondato sul riconoscimento di un corpo di principi (supremazia della legge, legd-
litd in senso formale, separazione dei poteri) e sulla garanzia giurisdizionale dei
~dirieti ». . , ‘ :
(59) J. Havernas, Sioria e critica, loc. cit.: « Limitazione delle competenze
e legalismo sono quindi i criteri dello Stato di diritto borghese; amministrazione
“razionale” e magistratura “indipendente” ne sono la premessa organizzativa ».

(60) Su tali caratteti cfr., per tutti, M. Voupy, Lébertd e autorits, cit., 31 ss.

(61) N. Merreuccl, Liberalismo, cit., 529. '
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Dal punto di vista costituzionale cid vuol dire che le caratteristiche
che solitamente si ascrivono allo Stato liberale non hanno avuto
ovunque, e con riguardo ad un dato periodo storico, il medesimo
significato giuridico.

In tale sede non pud proceders1 ad un anall51 esaustlva dello
svolgnnento pratico di ciascuna di dette caratteristiche e tentare di
ricostruire in modo sistematico la problematica in discorso. Un
esempio tra i tanti, tuttavia; varrd a chiarire la tesi che qui si in-
tende sostenere,

Tra le caratteristiche attribuite unanimemente allo Stato libe-
rale vi & appunto quella della c.d. « separazione: dei poteri ». Com’é
noto, tale idea venne sviluppata compiutamente (62) per primo da
Montesquien ne « Lesprzz‘ des Lois » (63), attraverso una riflessione
condotta sull’esempio della « Costituzione dell’Inghilterra » (64) e
su quello del « governo dei re di Roma » (65). Secondo il pensatore

francese, distribuzione dei poteri (66) e libertd (67) costituiscono un.

binomio inscindibile, in quanto il potere, cio la sua organizzazione,
appare servente alla realizzazione della libertd medesima (68).

« Quando nella stessa persona o nello stesso corpo di magistratura il

~ (62) E altrettanto noto, perd, come tale idea gid ricorresse — seppure con
impostazione differente — in J. Locke, I secondo trattato sul governo. Saggio con-
cernente la vera origine, lestensione e il fine del governo civile (1690), trad. it., IV
ed., Milano, 2004, capp. XI ss., spec. XIIT; sul pensiero di Locke — e sul signifi-
cato espresso dalla « teotia dei poteri » (legislativo, esecutivo e federativo) da egli
elaborata ~— cfr., tra i tanti, J.-J. CHEVALLIER, Storia del pensiero politico, 11, Letd
moderna, trad. it., Bologna, 1989, 243 ss., 270 ss.; G, BrpEsc, Storia del pensiero,
cit., 49 ss., 64 ss.; piti spec:ﬁcamente con nguardo alla concezione della liberta,
vla sintesi‘di M. Barsgxss, Libersd, cit., 73 ss. .
. . (63) C-L.oe SECONDAT DE. MONTESQUIEU, Lo spirito delle legg, trad. it., 4°
ed.; Milano, 1999, I, Libro XI, 307 ss. ‘

(64). Libro XI, Cap. 6, 309-310.

(65) 'Libro XTI, Capp. 12-15, 323-328, .

(66) Si utilizza, in tale contesto, il sostantivo « divisione » o « distribu-
zione » dei poteri, in luogo della- locuzione « separazione dei poteri »: per tale ra-
gione v. pitt oltre sub nt. 99.

{67) Sulla concezione « pre-liberale della liberta » di Monzesguien — ov-

vero come « liberta sicurezza » — v. ancora M. Bareeris, Libertd, cit., 77 ss.; Ip.,

Divisione dei poteri e libertd da Montesquien a Constant, in Materiali per una sto-
via della cultura ginridica, 2001, 83 ss., 92 s., al quale si rinvia anche per un ap-
profondimento’ della diversa « concezione liberale defla liberta » portata avanti
snccessivamente da E.-J. Sieyés e B. Constant (risp. 98 ss. e 105 s.).

(68} Libro XI, Cap. 7, 320. .
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potere legislativo & unito al potere esecutivo » — scrive Montesquien
— «non vi & libertd »; cosi come « non vi & nemmeno liberti se il
potere giudiziario non € separato dal potere legislativo e dall’esecuti-
vo » (69). La realizzazione della liberta, insomma, richiede che il po-
tere sia distribuite. Ed essendo il potere giudiziario « in qualche senso
nullo » (70), la quéstione tocca, in realtd, la sfera di azione deghi -altri
due poteri, e cioé di quello legislativo, organizzato nel corpo dei
« nobili » e in quello « che sari scelto per rappresentare il popolo »,
¢ di quello esecutivo (71), che deve concentrarsi « nelle mani d’un
monarca perché questa parte del governo, che ha bisogno quasi sem-
pre d’una azione istantanea, & amministrata meglio da uno che da pa-
recchi » (72). Cid posto, occorre pur sempre comprendere in che
modo debbano essere ricomposti, rispettivamente, 1 rapporti tra i-due
corpi del potere legislativo e quelli tra il potere legislativo e il potere
esecutivo; in entrambi i casi, esprimendo ciascun « soggetto » della
relazione (Re, corpo dei nobili e corpo dei rappresentanti del popolo)
un proprio peculiare interesse, si tratterd di creare un « potere rego-
latore per temperarli » (73). Nel primo caso, assegnando al corpo dei
rappresentanti del popolo la « facoltd di statuire » e al corpo dei no-
bili quella « d’impedire »; nel secondo caso, vietando che il corpo le-
gislativo complessivamente inteso possa usurpare le funzioni dell’ese-
cutivo, ma -ammettendo che, al contrario, questo abbia «il diritto di
bloccare le iniziative del potere legislativo » (74); ed ancora, esclu-
dendo che I'esecutivo possa prender parte all’esercizio del potere giu-
diziario. Quanto a quest’ultimo, «'sebbene, in generale (...) non

(69) Libro X1, Cap. 6,.310. .

(70) Libro X1, Cap. 6, 314; v. anche 317: « Ma i giudici della nazione
sono soltanto, come abbiamo detto, fa bocea che pronuncia le-parole della legge:
essere inanimati, che non possono regolarne né la forza né la severitd ».

(71) Cfr. S. Korwors, « Monarchisches Prinzip » und Gewaltenteilung —
Unvereinbar?, in Der Staat, 1998, 27 ss., 33: « Nur hies, bei der besonderen Stel-
lung der Judikative, gebraucht Montesquien den Begriff der “séparation”, der Tren-
nung, oder besser Abspaltung dieser Gewalt in personeller, organisatorischer und
Junktioneller Hinsicht von deni beiden anderen Gewalten, Wegen dieser vollen Un-
ubhiingigkeit und wegen der Nichtbeteiligung an politischen Festlegungen, die Exe-
cutive und der Legisiative iiberlassen sind, ist die Rechtspréchung “en quelgne fa-
con nulle” ». . . o -

{72} Libro VI, Cap. 6, 314.

(73) Libro XTI, Cap. 6, loc. cit.

(74) Libro XI, Cap. 6, 315.
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debba essere unito a nessuna parte di quello legislativo » (75), esso
deve incontrare alcune specifiche limitazioni (rectius: eccezioni): qua-
lora si tratti di giudicare un componente del corpo dei rappresentanti
del popolo; esso sard giudicato dinanzi alla « parte legislativa dei no-
bili, la quale non ha né i suof interessi, né le sue stesse passioni » (76);
qualora, invece, si tratterd di giudicare un membro del corpo dei no-
bili, poiché « i grandi sono sempre esposti all'invidia; e se fossero giu-
dicati dal popolo, potrebbero trovarsi in pericolo e non godrebbero
del privilegio che, in uno Stato libero, ha l'ultimo dei cittadini, d’es-
sere giudicato dai suoi pari », occorre che il glud1210 sia riservato al
corpo. dei nobili stesso (77). Per quanto concerne, invece, il Re, egli
non potrebbe essere giudicato dal corpo legislativo, in quanto, se cosi
fosse, « lo Stato non sarebbe piti una monarchia, ma una repubblica
non libera ». In tal caso, «siccome chi eseguisce non pud eseguire
male senza avere cattivi consiglieri, che odiano le legg1 come ministri,
quantunque esse ki favoriscano come uomini, questi conSLg]len Ppos-
sono essere ricercati e puniti » (78).

In un articolo del 193‘3,"deﬂes Eisenmann ha largamente

provato come il sistema allestito da Montesguien non riposi affatto
sulla c.d. « separazione dei poteri », ma al contrario,‘ sull’equilibrio
tra gli stessi (79). Questa interprétazione & stata ripresa ed appro-
fondita successivamente da Louss Althusser, il qua.le ha giustamente
posto in luce come il problema di Montesquien sia essenzialmente
di tipo politico, e ciog, in prima battuta, estraneo alla « definizione
della Iegahta e delle sue sfere » (80). Per Montesqmeu non. si da-
rebbe a priori un governo che sia di per sé ontologicamenté mode-
rato o ontologicamente dispotico. Respingendo Ia nota distinzione
tracciata da Aristotele (monarchia, aristocrazia e repubblica) (81),
egli-& fermamente convinto, al contrario, che ogni regime possa

(75) . Libro XJ, Cap. 6, 316.
(76) Libro X1, Cap. 6, 317.
{77} Libro XI, Cap. 6, 316.
{78) Libro XI, Cap. 6, loc, cit.

(79) C. Esenmann, L'« Esprit des lois » et I sepamtzorz des pouvozrs, in

Mélanges R. Carré de Malberg, Paris, 1933, 165 ss. -
(80) L. AvtHusSER, Morztesqmeu La politica e iz storia, trad. it., Roma,

1969, 93 ss. -
(81) Cfr. sul punto G. BepEscH, Storia del pensiero, cit., 75 ss8., 79 s.
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conflgurar51 come moderato solo a. patto che in esso « il potere ar-
resti il potere » (82); la qual cosa, almeno per ragioni storiche con-
- tingenti (83), credeva che trovasse mirabilmente realizzaziohe nel
governo misto inglese, poiché, in tale esperienza, I'equilibtio poli-
tico, generato per impedimento, ossia per « neutralizzazione » (84),
si poneva come unico vero potere che tutti gli altri arrestava (85). -
Ebbene, se, come si & detto pili sopra, per Montesguieu solo
l'equilibrio tra i poteri sembra garantire “spontaneamente” il godi-
mento della libert, resta pur sempre da capire di quale liberta egli
patli. Perché, come ha osservato ancora Althusser, la libertd garan-
tita dal sistema teorizzato sembrerebbe essere, a ben vedere, la [i-
berti delle forze « realmente esistenti della sua epoca » (86) e, dun-
que, non la libertd giuridica astrattamente intesa; non «la liberta
comune » — che come scrive lo stesso Montesquien — « sarebbe

(82) L1bro X1, Cap 6, 309.

(83) A tal nguardo cft. ancora L. Avtrusser, Montesquien, cit., 99 s., il
quale, dopo aver ricordato come, in realta, Montesquieu abbia affermato che «il
prmclplo dei rappresenta.nn d’una nazione in una monarchia (...) fa parte proprio
delle otigini del governo “gotico, la neigliore specte di governo che gli uomini ab-
biano potuto zmmagmare (SL, X1, 8) », conclude problematlcamente « Questa
scelta politica pud restare velata per un duplice ordine di ragioni. Innanzitutto
per il modo di pensare di Montesquien, per la purezza e I'astrazione giuridiche
delle sue analisi politiche (...) il giutisprudenzialismo di Montesquieu esprime an-
ch’esso, a suo modo, il partito preso dal nostro autore. Ma questa scelta pud an-
che venire dissimulata dalla storia: quella che ci separa da Montesquieu, e quella
che Montesqmeu ha vissuto. Per capire a fondo questa scelta bisogna cogherla
nelle sue interne ragioni e nell’ambito della storia vissuta da Montesquieu: in
quella che credeva di vivere e che tuttavia si giocava anch’essa sopra di lui».

(84) Utilizza tale espressione P. Manent, Sioria fnselletiuale del Lberali-
smo. Dieci lexions: da Machiavelli a Tocqueviile, trad. it., Roma, 2003, 154: « {...) &
1a stessa otganizzazione politica che neutralizza il potere del potere »:

{85) Da tale punto di vista, la tesi di Montesquieu presenta notevoli punti
di contatto con la c.d. “dottrina dell’equilibrio”, che si svﬂuppa in Eutopa in se-
guito alla formazione degli Stati nazionali; cfr. E Cuason, Il principio dell’ equils-
brio nella storia d'Buropa, in Idea di Europa e politica dell’ eqmlzbrzo, Bologna,
1995, 3 ss., il quale, dopo aver osservato come « nonostante i tentativi, effettuati
" a vatie riprese, di convertirlo in principio giuridico, il concetto di equilibrie ri-
maneva sempte concetto puramente politico, quindi sensibilé come nessun altro
al vatio susseguirsi delle vicende stotiche », sottolinea come, nella seconda meta
del secolo XVIII, diffusa fosse la convinzione che il mantenimento dell’equilibrio
€Uropeo sapesse tutelare « la liberta pohtlca ¢ la floridezza economica e coloniale
inglese »,

(86) L. Autiussew, Montesqmeu cit., 98,
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la loro schiavitl » (87); non la liberti che abolisce le classi sociali e
tutti eguaglia, ma: la diversa liberté del suddito, del nobile e del
monarca, che 'ordine “spontaneo” generato dall’ equlhbrlo dell’or-
.gamzzazzone pohtlca saprebbe garantire (88), '

6. (Segue): « separazione dei poteri » e « Sta_to di diritto ».

Si & gia detto. pili sopra di come la Dichigrazione dei diritti

dell'uomo e del cittadino del 1789 avesse espressamente sancito che
« Ogni societd nella quale Ia garanzia dei diritti non & assicurata, né
la separazione dei poteri fissata non ha una Costituzione », Si & an-
che sottolineato come nel corso dell’Ottocento tale concezione sia
stata espressamente posta a base della costruzione dello Stato libe-
rale. Di modo che sarebbe.quasi logico concludere che nei Paesi
del’Europa continentale la rifondazione della societa in chiave co-
struttivistica abbia, in qualche modo, saputo far tesoro della lezione
. di Montesquieu (89). Tale assunto, perd, non appare credlbﬂe tino
in fondo.

Lo specifico svolgimento del principio nelle Carte costituzio-
nali degli Stati liberali ottocenteschi, infatti, fu azche — se non so-
prattutto — conseguenza {diretta o indiretta; concomitante o esclu-
dente) dell’elaborazione di altre tesi che al riguardo vennero for-
mulate (90); come ad es. quelle di Immanuel Kant, che, com’¢ noto,

(87) Libro XI, Cap. 6, 313.

(88) A deferenn conclusioni — se ben inteso — pemene, invece, G. St-
vestrt, Poteri dello Stato (. sepamzzone dei), in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985, 670
88., 672: « se si pensa perd che il principio della separazione dei poteri & conside-
rato. da Montesquieu essenziale alla conservazione della liberta (¢ proprieti). in

ogni Stato che non sia tirannico, e che tutto il sistema ruota intorno alla deter-
minazione funzionale della legislazione, dell’esecuzione e della gxurlsd.lzlone, si
arriva alla conclusione che nella nuova teoria rimane ben poco’ dell’antico princi-
pio del regimen mixtur ».

(89) Sull'influenza che seppe esercitare-la tesi di Monresqmeu sulla reda-
zione della Dichiarazione dei divitti dell'nomo e del cittadino v. S. Korors, « Mo-
narchisches Prinzip », cit., 36, ed ivi letteratura citata.

90) Sulla diversa concezione che dell’organizzazione del potere {« sepa-
razione dei poteri ») ebbero ad es. E.-J. Sieyés e B. Constant, e sulla concreta in-
fluenza da essa esercitata, v. M. Barserss, Divisione dei poteri, cit., 94 ss. e 100 ss,
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giunse a collocarsi in tutt’altra prospettiva rispetto-a quella indicata
da Montesquien (91), _

Per il filosofo prussiano — come non si & mancato-di osser-
vare — « la costituzione basata sui principi {...) della liberta, del-
I'eguaglianza e delPindipendenza, é una costituzione repubblicana,
che in quanto tale, si oppone radicalmente a quella dispotica »; per
conseguenza, « nel regime repubblicano (...) il vero potere sovrano
é il legislativo, al quale I'esecutivo & sottomesso » (92), Detto altri-
menti, in Kant, diversamenté che in Montesquien, il regime & ca-
pace di opporsi alle derive assolutistiche del potere solo se sia « re-
pubblicano » (93) ovvero solo se si tratti di un regime (rectius: di

(91) Cfr. L Kanw, La metafisica dei costumi, Parte I, La dottrina del divitto,
trad. it. (1916}, 2* ed., Torino (5. d.), 145 ss., 148: « Ogni Stato contiene in s tre
poteri, vale a dire ['unita della volonta generale si decompone in tre persone (¢rizs
politica): il potere sovrano (la sovranitd), che risiede nella persona del legislatore;
il potere esecutivo nella persona che governa (conformemente alla legge); e 2 po-
tere gindiziario (che assegna a ciascuno secondo la legge) nella persona del giu-
dice {potestas legislatorta, rectoria et judiciaria). Somigliano alle tre proposizioni di
un sillogismo pratico; alla proposizione maggiore cortisponde il potere che con-
tiene /z legge della volonti, alla minore quello che contiene 7 comando di com-
portarsi secondo la legge, vale a dire il principio defla sussunzione delle azioni

" sotto di essa legge; infine alla conclusione corrisponde la sentenza, che decide che
cosa & dititto nel caso in cui si tratta », .

(92) . Bepescen, Storia del pensiero, cit., 111.s. _

(93) 1. Kant, Per iz pace perpetug, trad. it., 8% ed., Milano, 2002, 54 ss.,
ove, com’ noto, si titiene che i conseguimento della pace perpetua tra i popoli
presupponga che ciascun’ Stato si dia una « Costituzione civile repubblicana »:
«La costituzione fondata in primo lnogo secondo i principi della Zberts dei
membri di una societa (in quanto uomini), ift secondo luogo secondo i principi
della dipendenza di tutti da un’unica legislazione comune (in quanto sudditi), in
terzo luogo. secondo la legge della loro eguaglianza (in quanto citrtadini) — unica
costituzione che detiva dal’idea del contratto originario, su cui deve fondarsi
ogni legislazione giuridica di popolo — & quella- repubblicana » (p. 54); e piti ol-
tre: « Perché non si confonda (come di solito succede) la costituzione repubbli-
cana con quella democratica, bisogna tenete presente le osservazioni seguenti. Le
forme di uno Stato (civétas} possono essere suddivise o secondo la differenza delle
persone che detengono il potere statale supremo, o secondo il modo in cui il po-
polo & governato dalla sua autoriti suprema, qualunque essa sia. La prima si
chiama propriamente la forma del dominio {forma fmperiz) e sono solo tre’ quelle
possibili, a seconda ciog che a detenere il potere sia uno solo, o alcuni uniti tra
loro, o tutti insieme (autocrazia, aristocrazia e democrazia, potere del principe, po-
tere della nobilta e potere del popolo). La seconda & la forma del governo (forma
regiminis} e tiguarda il tipo di uso, fondato sulla costituzione (I’atto della volonti
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un governo rappresentativo):(94) che, organizzato intorno alla « sépa-
razione » dei poteti (95), accetti di porre al centro del sistema il corpo
legislativo e la legge (96), intesa quale strumento di garanzia delle li-
berta (97). Sarebbe ragionevole concludere, pertanto, che & anche a
siffatta concezione, e non solo a quella di Montesquien, che molte
defle Costituzioni ottocentesche finirono allora per guardare (98); cost

generale attraverso il quale una massa diventa popolo), che lo Stato fa della pie-
nezza del suo potere: € sotto- questo aspetto & repubblzcarzo o dispotico » (p, 57);
sul punto cfr. G. Bepescry, Storia del pensiero, cit., 113: « (il regime repubbhcano)
non & inteso da Kant come una delle forme tradlzxonall di Stato, ma come un in-
sieme di principi e di fegole che caratterizzano il buon governo, il quale pud es-
sere quindi anche monarchico »; in tal senso gia N. Borio, Kant e le due liberta,
in Da Hobbes a Marx, Napoli, 1965 ora in Teordz genemle dellz politica, Torino,
1999, 40 ss., 47 ss. ‘

(94) 1. KaNT, Per la pace perpetua, cit., 59. '

(95) L Kanr; Peria pace perpeiua, loc. «it.: « Il repubblicanesimo & i prm-'
cipio politico della separazlone del potere esecutive (il governo) dal potere legi-
slativo; il dispotismo & il principio politico -dell’autonoma esecuzione, da parte .
dello Stato, di leggi che lo Stato stesso ha promulgato, quindi & la volonta pub-
blica-che viene esercitata dal sovrano come sua volontd privata »; cfr. anche I.,
-La metafisica dei costumi, cit., 152, ove si chiarisce: « I tre poteri dello Stato sono,
dunque; # primo Juogo coordinati fra loro come altrettante persone morali (pore-
siates coordinatae), vale a dire che uno & il complemento necessario degli altri due
- per la compiutezza (camplementum ad sufficientiam) della costituzione dello
Stato; 'ma i secondo luogo essi sono anche V'un Valtro subordinati (subordinatae),
cosi che uno non pud usurpare nello stesso tempo le funzioni dell’altro,.al quale
€550 porge la mano, ma ha il suo proprio principio, vale a dire che esso comanda
in qualita di persona partlcolare, pure sotto la condizione di rispettare la volonta
di una persona supetiore; i terzo luogo essi si uniscono 'uno all’altro per ren-
dere a ogni suddito cié che gli & dovuto »; ed anche pii oltre 184 ss.

(96) 1. Kant, Lz metafisica dei costumi, cit., 186 ss., spéc. 188: « La sola
costituzione permanente & quella in cui la Jegge & sovrana e non dipende da nes-
suna persona particolare: & questo lo scopo ultimo di ogni diritto pubblico, il solo
Stato in.cui possa essere attribuito perentoriamente a ognuno il suo; mentre, fin-
ché queste forme di governo saranno rappresentate, quanto alla lettera, da altret-
tante persone morali diverse, rivestite dal potere supremo, non vi pud essere che
un diritto interne provvisorio, ma non uno Stato di societd c1v11e assolutamente
giuridico ». . ‘

97) L Kanr, Sud detto comune: Qs;esto PHO esseve giusto in teoria, ma non
vale per la prassi, in Scritts di storia, politica e diritto, Roma-Bari, 2003, 123 ss.,
136 ss;; Ip., Per la pace perpetua, cit., 53 ss.; Ip., La metafisica des costumi, cit.,’
149, 188, in dottrina cfr. ancora G. Beprscr, Storia del pensiero, cit., 112.

(98) Con riferimento all’espeﬂenza costltuzmnale francese v. N. Mar-
trucar, Costituzionalismo, cit., 265. :

!
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come sarebbe ragionevole concludere che fu sostanzialmente questa,

- e non quella di Montesguien, la concezione che imperd nella giuspub-
- blicistica della seconda meta dell'Ottocento, per la quale: lo Stato li-

berale ¢ uno «Stato di diritto », in quanto in esso la tutela della
libertd deve concretarsi per mezzo della garanzia giuridica formale

 della legge, ossia imbrigliando il potere in un insieme di nozme gene-

rali ed astratte, e non attraverso equilibrio spontanéamente genera-
: q P 8er

~ tosi tra i poteri esistenti. Per tale ragione occorre che i poteri siano

« separati » e non « divisi » (99). Ma & evidente che anche tale con-
clusione non avrebbe pregio se non si procedesse alla verifica di quale
sia stato, nella Verfassungsrealitit e nelle idee dell’epoca, il grado ef-

fettivo di aderenza alla concezione medesima.

7. (Segue): « divisione » e « separazione » dei poteri nell’ esempio
costituzionale dello Statuto albertino. : -

La rivoluzione francese, come si & detto, fu una rivoluzione
essenzialmente “borghese”, i cui ideali esercitarono una profonda
influenza sulle sorti del costituzionalisme europeo di fine Settecen-
to {100). In Ttalia, il successivo regime napoleonico, pur connotato
da una tendenza all’accentramento e all’autoritarismo, non fece al-
tro che sistemare e razionalizzare « il primato borghese nella so-
cieta (...) con una legislazione adeguata e soprattutto con una orga
nizzazione amministrativa efficiente e funzionale » (101), Quando
Napoleone cadde e il Congresso di Vienna tentd di restaurare Por-
dine violato nulla fu piti lo stesso, perché uno-iato incolmabile si

(99} Come ha avuto modo di sottolineare di recente M. Barseris, Dipi-
sione dei poteri, cit., 83 ss., I'espressione « divisione dei poteri » {o anche « distri-
buzione dei poteri ») meglio si presta a chiarire il pensiero di Monéesquien, so-
prattutto rispetto alla differente idea sviluppata dalla dottrina ottocentesca, che
‘attribuiva alla separazione dei poteri « un senso molio pii forte {...): senso per il
quale ogni funzione statale deve essete esercitata da organi specializzati e recipro-

* camente indipendenti »; su tale idea v. gid M. Trober, Per una teoria giuridica

dello Staio, trad. it; Napoli, 1998, 221 ss,, cit. da M. Barsers, op. cit.; 83, nt. L.
(100) Sul punto, e nello specifico sull'influenza esercitata dalla Costity-

- zione francese dell’anno 11] (1795} in Europa e in Ttalia, cfr. per tutti C. Grsar-

BRI, Dall’antico Regime al 1848. Le origini dell'ligkia moderna, 6* ed., Roma-Bari,
1999, 50 ss., 61 ss. ‘ . -

(101) C. GrusaLBEgI, Dall'antico Regime al 1848, cit., 149.
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insinud tra la legittimita formale dei sovrani ricondotti sul trono e
la societd civile ormai ostile a qualsiasi visione assolutistica dello

Stato (102). Di modo che, negli Stati italiani, divenne arduo respin-

gere in toto Pesperienza costituzionale giacobina e le riforme impo-
ste da Napoleone (103); e il tentativo iniziale di instaurazione della
« monarchia amministrativa », che avrebbe voluto: assegnare alla
-borghesia 1ina partécipazione alla gestione del potere di tipo essen-
zialmente fecnico, ben presto naufragd, aprendo alla monarchia co-
stituzionale — non potendo, la classe borghese, accettare di giocare
un « ruolo subalterno » rispetto a quello svolto dalle antiche dina-
stie (104) — e preparando il terreno sul quale si sarebbe sviluppata

la successiva wonarchia parlamentare (105),
Muovendo da tale premessa pud correttamente intendersi an-
che il significato che avrebbe dovuto esprimere il sistema di orga-

_ (102) « La parola legn:t:.mlta, qumd.l pronunc1ata dal Talleyrand durante

* i lavori deli’areopagoe europeo, servi, all’antico seguace della Rivoluzione e servi-
tote di Napoleone, come arma con cui riconquistare alla Francia abbattuta, e
quasi interamente ristretta ai confini del 1792, una grande posmone, e di guada-
gnatle delle aderenze fedeli. La teoria della leg1tt|.m1ta, perd, non aveva nulla di
comune con quella delle nazionalita. Era la legittimita dei re e non dei popoli che
invocava Talleyrand a Vienna. Né le cose potevano svolgersi in maniera diversa
senza correre il perlcolo di evocare tra.gli atterriti plenipotenziari di Vienna i
principi dell’89, che riconoscevano ad ogni popolo il diritto di vivere libera-
mente »: cost G. Giai1, I Congresso di Vienna (1814-1815), Firenze, 1938, 9.

(103) -Sul quadro istituzionale italiano che precede 1l Congresso di Vienna
v. da ultimo M. MewGal, Gl stati italiani prima dell Unita. Una storia zstztuzzo-
nale, Bologna, 2002, 17-110.

{104) C. GrusaLsert, Daflantico Regzme al 1848, cit., 153: « Non era, in-
fam, pensabile che quella borghesia, nostalglca pid ¢he mai del perduto ruolo
egemone esercitato sulla vita pubbhca ai.tempi in cui le costituzioni “giacobine”
prima e gli statuti napoleonici poi ne avevano fatto Peffettiva classe dirigente dei
diversi Stati, potesse definitivamente accettaie di svolgere un ruolo subalterno
negli ordinamenti, lasciando ogni -capacita € ogni potere decisorio alle dinastie
sulla base di un assetto politico riflettente da presso quello dell’assolutismo dina-
stico dell'ancien régime »; P. Biscarertt Dt RUFFla, Statuto. albertino, in Enc. dir,

- XLII, Milano, 1990, 981 s5., 981 s.: « Si pud quindi comprendere come Passo-
lutismo cost r1g1damente di nuovo instaurato nell’intera penisola italiana (...) do-
vesse apparire ormai insopportabile ai ceti pit evoluti della popalazione, che per
circa un ventennio erano vissuti nel vivace clima di rinnovamento politico e civile

- determinato dalle vicende post-rivoluzionarie della Francia ».

(105) Sui caratteri della c.d. « monarchia costztuzlonale » V., pet tutti, M.

Vourt, Libertd e autoritd, cit., 95 ss.
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nizzazione del potere prescelto formalmente da Carlo Alberto; il
quale, il 4 marzo del 1848, concedeva al Regno di Sardegna una
-« Legge fondamentale, perpetua e irrevocabile della Monarchia »
denominata « Statuto » (106). Dalle scarne previsioni del testo co-
stituzionale — il quale, pur affermando che «lo Stato & retto da un
Governo Monarchico rappresentativo » (art.- 2), non chiariva
espressamente in che modo dovessero ricomporsi i rapporti tra
I'Esecutivo e il Legislativo e quelli intercotrenti tra il Monarca e i
Ministri — si sarebbe anche potuto dedurre che il sistema inten-
desse accostarsi, con tutte le correzioni del caso, al disegno trac-
ciato da Montesquien, in quanto, nell’assegnare P'esercizio della fun-
zione legislativa in modo congiunto alle due Camere (I'una elettiva
e Paltra di nomina regia) e al Re (107) e nell’attribuire P'esercizio
della funzione escutiva al Re e ai « suoi ministri » (108), lo Statuto
. sembrava con cid voler prefigurare un necessario « equilibrio tra i
poteri » (109). Ma tale modello costituzionale, sostenuto dalla con-

(106) Nel Preambolo si legge: « Percid di Nostra certa scienza, Regia au-
toritd, avuto il parere del Nostro Consiglio, abbiamo ordinato ed ordiniamo, in
forza di Statuto e Legge fondamentale, perpetua e irrevocabile della Monarchia,
quanto segue (...} »; sulla scelta di qualificare I'atto come “Statuto” — in omag- -
gio alla tradizione municipale italiana — v. da ultimo P. CoLompo, Storia costitu-
- zionale della monarchia italiana, Roma-Bari, 2001, 14, at. 22.

" (107)  Art. 3: « Il potere legislativo sari collettivamente esercitato dal Re e
da due Camere: il Senato ¢ quella dei Deputati »; art. 7: « I Re solo sanziona le
leggi »; art. 10: « La proposizione delle leggi apparterri al Re ed a ciascuna delle
dune Camere ». ‘ :

(108) Art. 5: « Al Re solo appartiene il potere esecutivo »; art. 63: « Il Re
nomina € revoca i suoi Ministri ». ‘ :

(109} Tale convinzione, del resto, ricorre anche nelle discussioni in seno
al Consiglio di Conferenza: cfr. ad es. il processo verbale della seduta del 3 feb-
braio 1848 (ripredotto ora in Lo Statuto albertino illusirato dai lavori preparatori,
a cura di L. Ciaurro, Roma, 1996; 113 ss., 120): « Quali che siano gli inconve-
nienti della tripla divisione dei poteri, questa forma ha perd il grande vantaggio
di stabilire.tra essi un equilibrio, di prestare forza all’ordine pubblico e di aiutare
il Governo con i suoi lumi e con la sua saggezza. Il Ministro opinerebbe dunque

" per una Camera dei Pari di nomina reale sulle basi di quella di Francia »; v. an-
che il processo verbale del 7 febbraio 1848 (ivi, 123 ss., 125), ove il Conte Gal-
lina afferina « di non condividere affatto Popinione di coloro che pensano che i
Governi possano costituirs{ come una famiglia, Nella famiglia, dice, & Vautoritd e
il potere patetno che regola tutte le cose; nei Governi misti, al contrario; & il bi-
[anciamento dei poteri che regola fa cosa pubblica. Ma egli pensa che Sua Mae-
sta potrebbe adottare parecchie misure in quiesto verso, che non.ledano in niente -
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vinzione che il Re, contro la nota formula del Thiers, dovesse « re-
gnare e governare, sia pure sottoponendosi a taluni limiti e con-

trolli », non seppe trarre conforto dalla prassi (110); la quale, al

contrario, avviando da subito il sistema lungo la strada della momar
chia parlamentare e consentendo che I'ago della bilancia si spostasse
presto in.favore della Camera dei Deputati (111), patrve con cid
confermare I'idea che il Parlamento e la legge dovessero, nel gioco
© tra 1 poteri, trovare collocazione privilegiata in seno alla compagine
statale, Senonché anche tale idea fini per sviluppatsi in forme dis-

sonanti rispetto alla riflessione aprioristica svolta per 'innanzi da

Kant, E questo non gid perché la supremazia della Camera dei De-
putati; che nel tempo venne degenerando neﬂ’“onmpotenza com-
plessiva dell’organo, fu il risultato della convinzione, manifestata da
talune dottrine inglési e dalle scuole radicali francesi, che nel Par-
lamento trovasse espressione la sovranitd popolare (112) e che la

i grandi principi d’ordine della Monarchia, perfezionando le istituzioni gid ini-
zidte e potendo soddisfare i desideri della popolazione »; v. anche pii oltre {p.
134) Popinione del Primo Segretario di Stato per i Lavori Pubblici: « Fin d’ora si
possono scegliere e proclamare. queste basi; una commissione in seguito puo far
maturare i dettagli: C'&, a suo avviso, un punto principale e decisivo: & il bilan-
ciamento dei poteri. Due Camere sono necessarie per cid. Una Camera dei Pati,
di nomiria reale, sulle basi di quella di Francia e cosi senza trasmissione eredita-
tia e che riunisca tutti i notabili dello Stato, dove siederebbero gli nomini piti de-
gni della stima e della fiducia del Re e del paese; sembra I'istituzione p1u propria
per assicurare e per illuminare il potere feale ». ‘

{110) I Buscarerr ot Rurria, Statuto albertine, cit., 995. ‘

(111} A, MaroNcw, Parlamento (storia), in Enc. a’zr XXX, Mﬂano, 1981,
724 s5., 748 ss; P BISCARE’ITI ot Rursia, Statuto alberiino, cit., 994 ss.; N. Mar-
TEUCCL, Comtuzzonalzsmo cit., 263;. G. Resurra, Lo Statuio albertmo, Bologna,
2003, spec. 61 ¢ 69 s., il quale, peraltro, nel definire tale sistema come « tenden-
zialmente parlamentare », ricorda « che la fiducia delle Camere era.la regola, ma
poteva essere fatta (e fu farta) oggetto di eccezioni; e che la ghida del gabinetto
{ma non della coalizione) da parte del ptimo ministro era la regola, ma sempre
con qualche eccezione. Gli esempi sono stati fatti molte volte. -Qui basta ricor-
dare, per le eccezioni alla prima regola, che I'entrata dell’Ttalia nella prima guerra
mondiale avvenne senza il consenso parlamentare, anzi con gli oppositori della
guetra probabilmente in maggioranza; essendovi inoltre, in quel momento, un

gabinetto dimissionario, che aveva quindi soltanto la fiducia del re Vittorio Ema-

nuele T, Quanto alle eccezioni alla seconda regola bastera ricordare ‘che la po-

- sizione di supremazia del premdente del Consiglio ebbe difficoltd ad essere con-

fermata da norme giuridiche precise, almeno fino al decreto regio del 1901 ».
{112) V.E. Owranpo, Studzz giuridic sul governo parlamentare, in Arch.
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legge incarnasse la « volontd generale » (113), ma perché le lacune
del sistema dischiuso dallo Statuto albertino resero possibile, nei
fatti e al di 12 di ogni razio, la subordinazione dell’azione del Go-
verno alla volonta della Camera elettiva e la prevalenza di quest’ul-
tima « nel contesto degli organi cost1tuz1onal1 » (114)

8.  (Segue): « divisione » e « separazione » dei poteri nell’ esempzb
costituzionale tedesco: le landstindischen Verfassungen, /z Rei-
chsverfassung del 1871 ¢ la dottrina giuspubblicistica.

La Rivoluzione francese ha indireitamente inciso anche sugli
assetti politici e giuridici della Germania (115). Silvain Schitmann
ha, invero, ossetvato come essa non sia riuscita a spazzare via il
« particolarismo tedesco » e non abbia saputo ricompattare una
societd fortemente frammentata, conferendole una impronta marca- -
tamente “francese” (116); ma la conclusione non appare credibile
fino in fondo (117) perché non pud cerio negarsi che quegli ideali
di liberta ¢ di eguaghanza seppero scolpirsi per sempre nel cuore
degli uomini (118); tant’¢ che nel 1815, quando, dopo la caduta di

ginr., 1886, 521 ss., 540 ss., 572; Ip,,; Prmczpzz dz dmtto costzmzzona!e, 5% ed. riv.
e ampl., Firenze, 1921 144,

(113) V.E. Orranpo, Studi gzurzdm cit., 543

(114) G. Maraniny, Sioria del potere in Italia 1848-1967, Milano, 1995,
105 ss., 111; la questione del contenimento dell’azione (arbitraria) del Parlamento
fu da Orlando posta come individuazione dei limiti glurldlcl all’azione dell’or-

.gano; lé cui mancanza si sarebbe conflgurata come negazione dello « Staro di di-

titto che non ammette poteri assoluti »: V.E. OrLanno, Sudsi gluridici, cit., 574,
ed anche 549 ss.; Ip., Princips, cit., 140 ss.

(115) Cte per tutii H, BOLDT Deutsche Verfassungsgeschichte. Von 1806
bis zur Gegenwart, Band 2, 2. Aufl., Miinchen, 1993, 55 ss.

{116) 8. SCI-DRM.ANN Eeredztd del passato: l‘em!uzzome del mondo germa-
nico dall’'epoca romana all unitd, in R, POEVIN-S. SCHIRMANN; Storia della Germa-
nia. Dal medioevo alla caduta del muro, trad. it., I1I ed., Milano, 2001, 56 ss.

(117) S. ScummMann, Lereditd del passato, cit., 57 «La R1v01uz1one fran-
cese non riesce a provocare in Germania un movimento capace di spezzare le ca-
tene che imbrigliano Ia liberta », .-~

(118) Sul punto chiaramente H. BOLDT Deutscbe Verfassmgsgesc&zcbte,
cit., 56, il quale, tra I’ aItro, osserva: « Nicht nur in der Verkiindung von Freibeir
und Gleichheit, in der Entfendalisierung und der Einfiibrung der Gewerbefreibeis
sind die Franzosen vorangegangen, sondern aich mit dem Aufbau einer modernen
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Napoleone, il Congresso di Vienna oso restituire alla Germania il
volto dell’assolutismo monarchico, il tentativo falli.

Nonostante il -Deutsche Bundesakte prescrivesse, infatti, che
tutti gli Stati della Federazione dovessero darsi una « Lawndsténd-
ische Verfassung » (119) e benché il successivo Wiener Schlufakte
precisasse che « poiché la Federazione tedesca, ad eccezione delle
cittd libere, si compone ‘di sovrani, il potere complessivo dello
Stato; quale concetto fondamentale che ne detiva, deve restare
unito nel vertice dello Stato, e il sovrano, attraverso una landsiin-
dische Verfassung, pud restare legato alla collaborazione dei ceti
solo nell’esercizio di determinati diritti » (120), le Costituzioni ap-

biirokratischen Staatsorgczmsatzon, der administrativen’ Neugliederung des Landes,
der Emrzcbtmg eines Staatsrats und der Gendarmerie, mit der Heevesform und der
Scbaﬁfurzg einer leistungsfabigen Beamtenschaft wie schlieflich auch mit der Einfiih-
rung einer neuen Rechrsordnung, die auf den Prinzipien der individuellen Freiheit
und Gleichheit sowie des Privateigentums berubte »; in particolare, sulle trasfor-
mazioni territofiali occorse a partire dal 1801 cfr. utilnente anche L. Paima, Le
Costituzioni dei popoli liberi, in Biblioteca di Scienze politiche e amministrative, di-
retta da A. Bruniarty, I, Totine, 1894, 292 s.; sulla formazione dei c.d. « Stati-
‘modello », cosi come sulla limitata stagione costituzionale inaugurata dagli Stati
aderenti alla Confederazione renana, v., invece, H. MOLLER, Stato assoluto o stato
nazionale. La Germania dal 1763 al 1815 trad. it., Bologna, 2000, 675 ss:, 697-ss.
(119) Art. XIII DBA: « In allen Bundesstaaten wird eine larzdsmrzdtscbe
Verfassung  stattfinden » (cfr. G. Dime-W. Ruoorr, Texte zur deutschen
Verfassungsgeschichte, Miinchen-Betlin, 1967, 11 ss.). L'espressione « Landstindi-
sche Verfassung », invero, risultava Iacomca ed ambigua. Nella Conferenza di Kar
Ishad del 1819, Friedrich von Gentz presentd uno scritto redatto per conto di
Metternich dal titolo « Uber den Unterschied zwischen den landstindischen und
Reprisentativ-Verfassungen », con il quale ebbe a precisare che per « landstindi-
sche Verfassungen » ‘dovessero intendersi quelle Costituzioni in cui fossero rappre-
sentate lé cotporazioni esistenti (atistocrazia, clero, universiti e cittd): cfr. K
Stern, Dis Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschiand. Die geschichtlichen Grund-

lagen des deutschen Staatsvechts. Die Verfassungsentwicklung vom Alten Deutschen

Reich zur wiedervereinigten Bundesrepublik Deutschland, V, Miinchen, 2000, 211;
su tale ambiguitd v. anche G Oncken, L'epoca dell Imperatore Guglielmo I,1, trad
it., Milano, 1897..

(120) Att. 57 WSA: « Da der deussche Bund, mit Ausnabme der freien
Stidte, aus souverainen Fiirsten bestebt, so mufl dem bierdurch gegebenen Grund-

begriffe aufolge, die gesammte Staats-Gewalt in dem Oberbaupte des Staates verei-

" nigt bleiben, und der Souverain kann durch eine landsténdische Verfassung nur in
der Ausiibung bestimmier Rechte an die Mitwirkung der Stinde gebunden wer-
den » (v. anicora G. Dimic-W, Remotr, Texte, cit., 21 ss.).
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‘provate nella prima metd del XIX secolo finirono per disattendere
nella sostanza I'ordine costituzionale imposto dal Congresso (121),

Vero ¢ che le Costituzioni dichiaravano espressamente che il
Re « concentra tutti i diritti del potere sovrano » (122); che « com-
pendia tutti i diritti della sovranita » (123); che « esercita tutti i di-
ritti inerenti ai poteri pubblici » (124); e vero ¢ anche che forse oc-
correrebbe considerare pit a fondo la specifica “struttura” delle
Costituzioni alla Iuce dei différenti ambiti tetritoriali (125) e delle
diverse fasi storiche in cui vennero approvate (126); ma, al di 1a di
questo, resta un fatto indubbio che dette Costituzioni pervennero
— pressoché tutte — all’adozione di una forma di governo « mo-
narchico-costituzionale » (127); e che, pur respingendosi Iidea per
cui la legittimazione del potete potesse ricollegarsi, direttamente o
indirettamente, alla volonta popolare, I'esercizio del potere statale
tisultd infine organizzato nel rispetto delle condizioni sociali effet-
tivamente esistenti. Per tale motivo deve credersi che 'assetto com-
plessivo dei poteri disciplinato dalle landstindische Verfassungen,
attraverso un sistema bicamerale volto a consentire la rappresen-
tanza dei ceti (Stdnde) e della borghesia (128), rispecchiasse, in ul-

(121) La locuzione « soll stattfinden », contenuta nel Kompromifenent-
- wurf prussiano del maggio 1815, venne infine sostituita con 1’espressione « wird
stattﬁnden », € cio proprio allo scopo di sottolineare che per gli Stati' della Fede-
razione I'adozione di una landstindische Verfassung si configurasse come un pre-
ciso Bundespflicht: sul punto cfr. ancora K. STERN, Das Staatsrecht, cit., 209 s.; la
versione italiana del documento pud essere letta in G Oncken, Lepoca "dell Impe-
ratore Guglielmo 1, cit., 46's. -

(122) Art. 1, Titolo IT, Cost. Baviera del 26 maggio 1818 (la versione uti-
lizzata & quella tradotta in italiano e pubblicata in sz!zoteca di Scienze politiche e
amministrative, cit., 796).

(123) A 4 Capitolo II, Cost. Wurttemberg del 25 settembre 1819 {Bi-
blioteca di Scienze politiche, cit., 827). ‘

(124} Art. 4, Titolo I, Cost Sassonia del 4 settembre 1831 (szlzatem di
Scienze politiche, cit., 809).

(125) Sul punto v D. Gruvm, ‘Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866,
Vou Beginn des modernen Verfassungsstaat bis zur Auflésung des Deutschen Bun-
des, Frankfurt a.M., 1988, 110 ss. .

- (126) Cosi, ad es., K. STeRN, Das .S'tmtsrecbt cit., 214 ss., suddivide in tre
fasi storiche « dife Epocbe des Konstitutionalismus in den deutscben Léndern ».

{127) K. Steen, Das Staatsrecht, cit., 213.

(128) Sul punio D. Grmm, Dentsche Verfassungsgeschichee, cit., 123 ss.;
M. Sroies, Geschichte-des dffentlichen Rechts in Deutschland. Staatsrechtsiehre



366  ITINERARI GIURIDICE - 40 ANNI DELLA FACOLTA GIURIDICA IN ABRUZZO

tima analisi, esattamente 1’equilibrio postulato da Monte-
squien (129).

Eppure, se da quanto si & detto appare lec1to dedurre che il

sisterna costituzionale degli Stati tedeschi. presentasse notevoli
punti di contatto con I'organizzazione dei poteri allestito dallo Sta-
tuto albertino o da altre Carte costituzionali dell’epoca (130), non
ci si pud esimere dall'osservare che mentre nel sistema italiano I'or-
ganizzazione dei poteri conobbe presto uno spostamento dell’équi-
librio in favore del Patlamento (rectius: della Camera dei deputati)
e della legge, in quello tedesco una evoluzione siffatta — e con essa
quella della libertd — incontrd un ostacolo insormontabile nella
lotta che, sul terreno politico, imperverso tra due differenti e irri-
ducibili visioni del “mondo”: le idee del 1789, ma anche Napo-
leone e la Lega renana, da un lato; Federico Il Grande, la Prussia,

I’assolutismo Illummato, lo" Stato burocratico ¢ mllltare dall’ al,

tro (131), Lotta politica, questa, ¢he raggiunse il suo culmine nella

meti del XIX secolo, allorquando la borghesm tedesca, nella con--

vinzione che per 'emancipazione della propria classe occorresse
« saldare insieme 'idea della Iiberta e quella della pattia » (132),
tento di mutare le sorti della Germania intera, convocando un 'As-

und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, 2, Miinchen, 1992 102 ss., spec. 112 s5.;
K. SteRN, Das Staatsrecht, cit., 233,

_ (129) In tal senso chlaramente anche S. Koriors, «Monarcbzscbes Prin-
zip », cit., 38 ss., 39: « Unter dem Gesichtspuniet der Gewnltenteilung kdnnen diese
Verfassungen, die fiir den Konstitutionalismus des 19. Jb. formprigend wusden,
dem Montesquieuschen Entwurf staatlicher Machteverteilung zugeordnet werden ».

~ (130) Si tenga anche conto che tanto le Costituzioni tedesche approvate
nella prima meta del XIX secolo quanto lo Statuto albertino del 1848 sarebbero
stati influenzati i particolar modo dalla Carta costituzionale francese del 1814: in
tal senso, con riferimento allo Statuto albertino, v. soprattutto E. Crosa, La con-
cessione dello Statuto. Carlo Alberto e il ministro Borelli « redattore » dello Statuio
(con lettere inedite di Carlo Alberto), Torino, 1936, 68: « Lo Statuto si rifaceva alla
Carta francese del 1814 (...). Se alcune formule ed istituti furono tratti dalla co-
stituzione francese del '30 e da quella belga non & a questi atti che lo Statuto si
~ ispira »; cui adde, da ultimo, P. CoLomso, Storia costituzionale, cit., 17; con ri-
guardo alle Costituzioni tedesche v. invece D. Grmu, Denische Ve?fammg&
geschichze, cit., 114; K. Stern, Das Staatsrecht, cit., 215; S. KorotH, « Monarchi-
sches Prinzip », cit., 38.
{131) E MEINECKE Cosmopolitismo e Stato Nazzormle Studi sulla genesi
dello Stato Nazionale tedesco, 1L, trad. it., Perugia-Venezia, 1930, spec. 143 ss,
(132} G. Dt Rucarero, .S'forza de! lLiberalismo, loc. cit.
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semblea costituente nella Chiesa di S. Paole a Francoforte (133);
nel marzo del 1849 Federico Guglielmo IV rifiutava la Corona che
’Assemblea gli offriva. E cid non solo nel timore che 'accettazione
del titolo di Kaiser potesse scatenare una reazione violenta da parte
dell’Austria, ma anche — e soprattutto — in ragione del fatto che
- mai avrebbe potuto consentire che quella Corona gli fosse elargita
da un’Assemblea priva di mandato politico, fuori dalla legalita co-
stituzionale dell’ordinamento vigente (134); in breve: da un’Assem-
blea « rivoluzionaria » (135). Levoluzione del costituzionalismo li-
berale e le pretese della classe borghese vennero, cosi, sostanzial-
mente ricondotte entro le prevlsmm delle Landstindische Verﬁzssun-
gen (136);. mentre la concezione volontaristica dell'idea di nazione,

(133) Significativo, sul punto, quanto riferisce F. Memecke, Cosmopoliti-
50 e Stato Nazionale, cit., 152: « “Non posso immaginare” disse Bismarck il 21
aprile 1849 alla Dieta prussmna “che in Prussia ed in Germania possano coesi-
stere due costituzioni” ».

(134) Lo ricorda anche Q. v. Bismarck, Pensiers ¢ rzcordz, I, trad. it., Mi-
lano, 1938, 56: « Quando il 3 aprile 1849 il Re rifiutd la corona meerlale, traendo
perd dalla decisione dell’assemblea di Francoforte un “diritto” di cui sapeva ap-
prezzare I'importanza, egli venne principalmente indotto al rifiuto dalle origini
rivoluzionarie, od almeno parlamentari, dell’offerta, e dalla mancanza di un man-
dato politico del parlamenio di Francoforte che non aveva il consenso delle dina-
stie »; sul punto, sebbene con sfumature diverse; cfr. K. Opermann, Deutschland
von 1815 bis 1849 (Von der Griindung des Deutschen Bundes bis zur biirgerlich-
demokratischen Revolution), 4. iiberarh. Aufl,, Betlin, 1976, 383 ss., spec. 390 ss;;
 D. Grwm, Denische Verfassungsgeschichte, cit., 204 ss.; K. STErn, Das Staatsrecht,

" cit., 260; cui.edde G. De RucceEro, Storza del !zbemlzsmo, cit., 265; da ulnmo,j

BREULLY La formazione, cit., 48, :

(135) .G. D& RUGGIERO Storia del Zzberalzsmo, cit.; 266.

. (136} " ... ed anche, occorre aggiungere, entro le previsioni dell' Unione doga-
wale del 1834; su]la Zollveren, in generale, v. per vutti L. Patma, Le Costituzions dei
popoli liberi, cit., 301, €, pit estesamente, E.R. Huser, Dentsche Ve;fassungsgescbzcbte
seit 1789. Der Kampf um Einbeit und Freiheit 1830 bis 1850, 1, zweite verb. Aufl.,
Stuttgart-Berlin-Ksln-Mainz, 1968, 282 ss.; per una ricostruzione storica di ampio
respiro v, invece, G. ON’CKEN, Lepoca di Guglz’elmo 1, cit., T ss.; & appena il caso di
ossetvare che la successiva Reichsverfussung, ad integrazione di quanto posto dal
Trattato istitutivo della Zollverein, avrebbe dettato ‘unicamente una dlsclplma delle
« dogane e commetcio.» (art. 33 ss.), prevedendo chie essa non trovasse applicazione
alle citt3 anseatiche di Brema e di Amburgo (art. 34); in argomento v. P. Lasanp, Das
Staatsrecht des Deutschen Refches, 1, 5. Aufl,, Tibingen 1911 (rist, Aalen 1964) 38
ss.; v. utilmente anche i cenni dedicativi da C. E Ferearss, La Costituzione dell Tmpero
germantco, in Arch, giur, 1872, 282 ss., 300 ss!
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che si appoggiava sul trinomio mazziniano di Lbertd politica, inds-
pendenza e unitd (137), sarebbe stata presto oscurata da quella a
base naturalistica (138).

Estromessa I'Austria dal Deutsche Bund (139) e sconfitta la

(137) E Cuasop, Lidea di nazione, 7* ed., Roma-Bari, 1995, 58 s.; sulle
idee del Muzzéni, ed in particolare sulle diverse concezioni espresse prima e dopo
il 1835, v. A. Campr, Nazione, Bologna, 2004, 142 ss. (v. anche nt. successiva).

(138) A tal proposito v. ancora' E. Cuasop, Lidea di nazione, cit., 68-ss.,
per il quale « due sono i modi di intendere-la nazione: quello naturalisiico, che
fatalmente sbocca nel razzismo, e quello volontaristico » (p. 68). Secondo I'filustre
storico, se « sin dall’inizio in terra di Germania la valutazione etnica (ciod natv-
ralistica) si fa avvertire », « il pensiero italiano svolge invece I'idea di nazione su
basi decisamente volontaristiche » (p. 70); a tal fine lo studioso si richiama soprat-
tutto agli scritti di Gruseppe Mazzing e di Pasquale Staniskio Mancing, al riguardo
v., petd, le limpide pagine di W.J. Momwusen, Le trasformazioni dell'idea di navione
nella scienza storica tedesea del XIX e XX secolo, in AANVV., Problemi ¢ metods,
cit., 5 ss., il quale, ponendo in luce come gli storici nazional-liberali — tma, piti in
generale, il liberalismo tedesco del Vormeirz — si ricollegassero al « concetto mo-
derno ed emancipatote di nazione e nazionalitd, nella formulazione classica da-
tane da Mazzini » (pp. 9 e 26) (dunque: proprio alla c¢oncezione che Chabod
-chiama volontarisiica!), osserva: «Questa concezione idealistico-borghese della
storia, intesa come il graduale affermarsi di uno stato nazionale concepito in
forme costituzionali e di stampo liberale, propria di questa generazione di storici
tedeschi, andd ampiamente perduta nell’epoca successiva. Il concetto di naziona-
lits, che originariamente possedeva una carica fondamentalmente emancipatoria,

fu ora riformato sempre pill in senso real-politico, La sconfitta del 1848-49 e la
-fondazione del Reich, con la “rivoluzione dall’alte” di' Bismarck, furono espe- -

rienze traumatiche per gli storici liberali, che li indussero a riesaminare le loro
posizioni fondamentali» (p. 11); sulla concezione wvolontaristica e natmralistics
della nazione cfr. da ultimo anche F. Covao, L'« idea di nazione » nei giuristi itg-
liani tra ottocento e novecento, in Quad. fior, I, 2001, 255 ss., 270 s.; per una di-

- versa impostazione della problematica, che, perd, sembra sottovalutare la carica

cosmopolitica délla concezione illuminista e del primo romanticismo della na-
zione, ofr. E. ]. Hosssawm, Nazioni e nazionalisni. Programma, mito, realtd, To-
tino, 2002, 19 ss.; sul punto, in riferimento al rapporto tra “spitito patriottico” e
“cosmopolitismo”, oltre al volume gid citato di F Meinecke, v. ora anche A.
Camret, Nazione, cit., 130 ss., ed anche 140 ss., ed ivi la critica alla distinzione
tracciata da Chabod.

(139) . Nel luglio del 1866, a causa della sconfitta subita dall’Austria a Sz-

dowa, venne firmato Parmistizio di Nikolsburg: cfr. al riguardo G. Owncken, -

Lepoca di Guglielmo I, cit., 711 ss., 730, interessanti notizie sugli accadimenti che
condussero alla sottoscrizione dell’armistizio possono essere lette in O.v. Br-
SMARCK, Perisiers, cit., I, 387 ss.
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Francia nella guerra del 1870-71 (140),;15 Germania consegui final-
mente l'unitd nazionale. Sebbene 'Impero venisse qualificato for-

- malmente come « Federazione perpetua » (141), la Reichsverfas-

sung del 1871 diede vita ad un vero e proprio Bundesstaat (142),
organizzando Ia struttura del huovo Stato intorno a due principi
fondamentali: quello dinastico (o monarchico) e quello democrati-
co (143). Era questo il significato che avrebbe dovuto esptimere la
previsione di due distinti organi federali: da un lato, il Bundesraib,
composto da « rappresentanti di-ciascuno Stato facente parte della
Federazione » (144), i quali agivano in nome e per conto del go-
verno dello Stato di appartenenza (145); dall’altro, il Reichstag,
composto da rappreéentanti eletti « a suffragio universale e diretto
e a scrutinio segreto » (146), .che agivano senza vincolo d1 manda-
to (147). :

(140) A seguito della vittoria ottenuta dalla Prussia contro la Francia, il

18 gennaio del 1871 Bismarck poté convocate i sovrani tedeschi nella Szlz deghi

specchi della Reggia di Versailles e proclamare Guglielino I « Imperatore tedesco » -

(Deutscher Kaiser): cfr. ancora O.v. Bismarck, Pensteri, cit., I, 17 ss., 33 s.

. (141} Cfr. il Preambolo della Redchsverfassung del 1871 (RV), ove si patla
espressamente di « ewigen Bund » (G. Diric-W. Ruporr, Texte, cit., 110).

(142) Secondo quanto riteneva la dottrina dominante dell’ epoca, ['Im-

pero aveva assunto i trattl del Bundesstaat €, per conseguenza, la sovranitd non

' spettava piti unicamente agli Stati membri, ma anche al Reich ovvero, come al-

cuni sostenevano, uniicamente 4 quest ulumo, essendo quella degli Stati membri
soltanto “mediata”: in tal senso ad es. P. Lasanp, Das Staatsrecht, cit., 55 ss., 39:
« Das Wesen des Reichs bestebt in einér Medmtzszemng der Steaten, nicht in dbrer
Unterdriickung oder Auﬂosung, der Gliedstaut st nach unten Herr, nach oben Un-
tertan ».

(143) Cfr. C. SCHMITT Staatsstreichpline Bismarchs zmd Verfassungslehre
(1929), in Verfassun gsrecbtlzcbe Aufsitve aus den Jabren 1924-1954. Materialen zu
einer Verfassungslebre, 2. Aufl., Berlin, 1973, 29 ss., 30, il quale osserva: « Denn
hier tritt besonders auffillig zutage, dafl Bismarcks Reich und Verfassung auf eine

 doppelte Grandlage gestellt war: die Solidavitit der Bundesfiirsten und die natio-
‘nale Homogem'td‘t des in sich einigen dentschen Volkes».

(144) Art. 6 RV (il presente lavoro tiene conto della traduzione italiana
pubbhcata in Le Costituzioni tedesche da Francoforie a Bonn. Introduzione e testi,
a cura di E LancursTer, Milano, 2002, 159 ss.).

- (145) Al riguardo sia permesso rinviare a E. Dr SatvaTore, I/ Bundesrat
Rdesco nell'evoluzione dello Stato federale, in AANV., Un Senato delle astonomie
per Pltalia federale, Napaoli, 2003, 159 ss., 161 -

(146) Art. 20RV. ‘

(147)  Art. 29 RV.
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In ragione di cid, si, sarebbe portati-a credere che il sistema
dischiuso dalla Costituzione intendesse soddisfare tanto gli interessi
dinastici, qua.nto quelli della borgbesm e del popolo (148), corri-
spondendo — in tale ultimo caso — non solo agli ideali del costi-
tuzionalismo liberale, ma anche alle esigenze della democrazia. Per |
pil motivi, perd, tale lettura deve essere respinta,

Con riguardo agli ideali del costituzionalismo liberale puod 0s-
servarsi, infatti, che il suffragio universale, nel disegno. cesaristico di
Bismarck (149), tendesse a confignrarsi anzitutto quale strumento
idoneo ad indebolire la rappresentanza politica’ della borghe-

“sia (150); senza contare, inoltre, che I'indirizzo politico si concen-

(148) Lo stesso C. ScHmirt, Staatssireichpline Biswarcks, cit., 31, del resto
osserva come la costruzione del II Reich fu il frutto di un compromesso tra due
opposti ed inconciliabili principi; di modo che « die Verdoppelung der Grundlage
konnte eine Stirkung und Festigung der deutschen Embezt aber auch das Gegen-
tedl sein ».

(149) M. WEBER Dmtta elettorale e democrazia in Germania, in Parlg-
mento e governo nel nuovo ordinamento della Germania e altri seriesi politici, trad.
it., Torino, 1982, 8: « Com’e noto, Fattuale sistema d’elezione del Reichstag &
stato esaltato da Bismarck nel suo famoso ultimatum al parlamento di Franco-
forte esclusivamente per demagogia, ¢ precisamente sia per ragioni di politica
estera, sia per scopi di politica interna, vale a dire per la lotta del suo cesarismo
“contro la borghesia allora indocile, e per tutti questi motivi & stato da Bismarck
introdotto passando sopra i gravi dubbi dei liberali di quel tempo »; ano spunto
in tal senso pud essere colto anche in G, Dt Ruccero, Storiz del !zberalzsmo, cit.,
260; alla questione alcune interessanti pagine sono dedicate da I. CrrvELLL Um-
fz'cazzbfze nazionale e pensiero stovico-politico, in AAVN., Problemi e metoa’z, cit.,
89 ss.; M, Stimmer, Limpero inguieto. La Germama dal 1866 ai 1918, trad. it., Bo-
logna, 1993, 244,

(150) M. Wreer, Parlamento e governo nel nuovo ordinamento della Ger
manta. Per la critica polztzm della burocrazia ¢ del sistema dei partiti, in Parlamento
e governo, cit., 64 ss., 71: « Giacché proprio questa nullira politica del parlamento
e dei politici di partito egli (Bismarck) aveva voluto e intenzionalmente pro-

" mosso »; la problematica, ad ogni modo, appare particolarmente complessa e -
merltevole di ulteriore approfondimento, in quanto: in primo luogo, partecipa-
zione della borghesia alla gestione del potere non significava necessariamente
realizzazione dei principi del liberalismo sul piano politico (v. a tal riguarde
quanto scrive M. StiRMER, op, cit., 232 ss., 237, con riferimento al primo periodo
- della fondazione del Reich: « I hberah borghes1 che’ avevano aspettato fino al
1866, volevano adesso completare le vittorie di Bismarck\nella politica interna.
Ma sarebbero state, queste, vittorie del liberalismo? Della borghesia, senza dub-
bio; dei liberali, era un fatto che restava aperto »); e, in secondo luogo, non ogni
realizzazione dei principi del liberalismo sul piano politico costituiva un vero e
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trava formalmente e sostanzialmente nelle mani del Kasser e del
Cancelliere (151), non essendo quest “ultimo in alcun modo respon-
sabile né di fronte al Reichstag né di fronte al Bundesrath (ma solo
dinanzi all’ Imperatore { 152)

Quanto alle “esigenze” della. democrazia, invece, non blsogna
dimenticare che nel sistema costituzionale del II Reich la « separa-

zione » tra potere legislativo e potete esecutivo avveniva wertical-

mente, poiché mentre I'attivita legislativa era congiuntamente eser-
citata dal Reichstag € dal Bundesrath (153), quella amministrativa
era sostanzialmente rimessa nélle mani di ogni Stato membro (154).
A conti fatti ci6 significava che I'elemento dinastico, presente tanto
nella fase legislativa, quanto in quella esecutiva, finisse per avere un
peso preponderante rlspetto a quello democratico. Chi si soffer-
masse, poi, ad analizzare pit a fondo la Vetﬁzssungsrealzmt del-
lepoca, non marcherebbe di registrare come il principio democra-
tico venne infine. progressivamente svuotato di contenuto da quello
dinastico, e come quest "ultimo fu- a'sua volta utilizzato allo scopo di
rafforzare la posizione della Prussia entro lo Stato federale (155).
In tale sede non pud indagarsi il significato effettivamente
espresso da ogni “elemento” del c.d. Stato liberale; né appare pos-

proprio suceesso in tal Senso- (v ancora M. S'I'U'RMER op. cit., 238 5., ed ivi la vi-
cenda relativa alla approvazmne delia legge sulla stampa)

{151)- Per maggiori approfondimenti sul punto sia consentito rinviare an-
cora a E. Dt Sarvatore, I Bundesrat tedesco, cit., 164 ss.

(152) Artt. 15 e 17 RV, & appena il caso d1 OSservare come solo successi-
vamente — nell’estremo tentativo di salvare le sorti delPImpero — una legge di
modifica costituzionale (28 ottobre 1918) avrebbe previsto che il Cancelliere do-
vesse conseguire la fiducia del Reichstag e che, nell’esercizio delle proprie fun-
zioni fosse responsabile dinanzi al Bundesrath.e al Reichstag: sul punto v. C. Scu-
mrrT, Dottrina della Costituzione, cit., 399; incomprensibile, pertanto, I'afferma-
zione di P. Lasanp, Das Staatsrecht, cit., 1, 100: « Eine parlameniarische Verant-

wortlichheit besteht fir die Rezcbsregzemng enzig und allein dem Rexcbstage gege-

niiber ».

(153) Art. 5 RV.

(154) Artt. 7, 19, ed anche 2 ¢4 RV,

(155) Del resto occorre ricordare che, secondo quanto disponeva Lart. 6
RV, all'interno del Bundesrath la Prussia contava 17 voti; ¢id comportava che essa
avesse un vero e proprio diritto di veto in ordine alle modifiche costituzionali che

si fossero volute effettuare, posto che le modifickie costituzionali si sarebbero -

considerate come respinte quando nel seno del Bundesrath 14 voti si fossero pro-
nunciati contro {art. 78 RV). «
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sibile verificare compiutamente quale sia stata, nella prassi, la rela-
zione instauratasi tra lo Stato federale e gli Stati membri, connotati
pur sempre da una maggiore apertura al costituzionalismo libera-
le (156). Per tale ragione, il giudizio sullo Stato federale non pud
essere radicale, assoluto, conclusivo. Eppure ['analisi fin qui con-
dotta sembra provare come sia del tutto problematico sostenere
che il Reich del 1871 abbia assegnato al Parlamento un ruolo cen-
trale all'interno del sistema federale; che nella legge dell'Tmperosi
sia realizzata Ja libertd politica della borghesia; che in esso abbia sa-
puto trovare concretazione il modello della « separazione dei po-
teti » ventilato da Kant. Problematico, del resto, sarebbe anche so-
stenere che l'unitd nazionale sia stata conseguita allo scopo di vei-
colare gli ideali del costituzionalismo liberale ¢ non, nella prospet- -
tiva volontaristica di cui si & detto, al solo fine di legittimare la co-
struzione del Machtstaat, di uno Stato, ciog, che fosse “forte” sul
piano interno ed anche sul piano internazionale (157). Da tale
punto di vista, pertanto, dovrebbe ammettersi che la realizzazione
dell’unitd medesima abbia sancito, nei fatti ¢ nel diritto, la vittoria
dell’assolutismo luminato delflo « Stato prussiano retto in forme

(156) Relativamente all’esperienza costituzionale tedesca del periodo sto-

rico che qui interessa, una ricerca in chiave stotico-giuridica sul problema dei di-
ritti fondamentali & condotta, ad es., da G. OzesTREICH, Storia dei diritti umani e
delle libertd fondamentali, trad. it., Roma-Bari, 2004, 92 ss.; sul punto v. anche G.
JeLLNEk, La dichiarazione, cit., 3 ss., il quale, senza fornire perd alcuna dimostra-
zione al riguardo, dopo aver ritenuto che « la Costituzione imperiale. poté fare a |
meno di un (...) catalogo {(dei diritti), visto che i diritti fondamentali erano gia in-
clusi nella maggior parte delle Costituzioni degli Stati membri », sostiene che « i
principi pill importanti, affermati a Francoforte, furono poi recepiti, come gia os-
servato, da una setie di leggi dell'Tmpero (...). La veritd & che oggi, nell'Tmpero
* tedesco, la quota di diritti pubblici spettante all'individuo-& assai piii vasta che in
altri Stati nei quali i diritti fondamentali sono catalogati come norme costituzio-
nali » (p. 5); a tal proposito v. anche M. Stirmer, Limzpero inqufeto, cit., 235 s.,
ove si riferisce che, nel momento in cui la questione si pose in seno al Reichstag,
« il leader del Centro Windthorst (...) richiese di fissare alla costituzione del Reich
~dei diritti fondamentali contro la minaccia dell’*onnipotenza dello Stato” (...).
Heinrich von Treitschke, uno dei potenti oratori dello schieramento nazional-li-
berale-e come storico di gran lunga un uomo della Realpolitik, fece piazza pulita
della proposta per la difesa delle chiese e delle minoranze sostenendo la tesi che
non vi era bisogno di diritti incorporati e che la garanzia della liberta stava nello
stesso Rezchstag, “delle cui decisioni Kaiser e Redch non possono non curarsi” »,
(157)  Sul punto la sintesi di F. Vecas, Le grandi linee della politica inter
nazionale, da Sedan a oggi, Torino, 1962, 5 ss. ‘ -
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autoritarie » (158) sull’« idea emancipatoria di nazione del liberali-

smo classico » (159), . . '

: A riprova di cid basterebbe riflettere non solo intorno alle tesi
che parte degli storici (ad es. Ernst Moritz Arndt (160), Leopold von

Ranke (161) Max Lenz, Eric Marcks (162) e soprattutto Heinrich von

Tredtschiee) (163), degli economisti (ad es. Friedrich List) (164) & dei

giuristi (ad es. Friedrich Carl von Savigny) (165) si trovarono ad espri-

(158) VWJ. MommseN, Le trasformazioni dell'idea di nazéone, cit., 11,
(159) W.J. MommseN, Le trasformaziont dell’idea di nazione, cit., 13.
(160). Sul quale v. A. Campr, Nazione, cit., 136 5.
(161) Cfr. W.J. MomuseN, Le trasformazioni dell’ idea di nazione, cit., 6 ss.
(162) WJ. MommseN,. Le trasformazioni dell’idea df nazione, cit., 15 ss.
(163) Cfr, W], MomuMseN, Le trasformazioni dell'idea di nazione, cit., 13:
«Dopc il 1871 egli si trasformd. da accanito e deciso oppositore di Bismarck in
suo seguace senza compromessi. {...) il cambiamento della posizione politica di .
Treitschke ebbe dirette conseguenze sul suo concetto di nazionalita, che si orientd
sempre pili decisamente verso il concreto impero bismarckiano »; v. anche A.
Campr, Nazione, cit., 139: « Ma & probabilmente I'opera di Heinrich von Treit-
schke (1834-1896) quella che meglio illustra lo sviluppo che si determina nel
concetto di “nazione romantica” (sempre pill intesa in senso organico-
naturalistico) nel momento in eui quest™ultima si congiunge stabilmente con la
~ dottrina dello Stato e con il principio di potenza »; di H.v. Tredtschke tra le opere
- disponibili in traduzione italiana v."La politica, Bari, 1918, vol. I, 15 ss., 28 («lo
Stato & la volonti totale di un popolo »), 60; vol. T, 68 ss. ‘
{164} Cfr. EJ. Hosspawm, Nazion: e nazionalismi, cit., 34 ss.; A, Campr,
Nazione, cit., 138s. . - .
. (165) Sul punto cft. E GreLLg, Larcheologia dello stato in Savigny e Mom-
msen, in AAVV,, Problemi ¢ metods, cit., 133 ss.; & appena il caso di precisare,
perd, come sia del tutto problematico qualificare l'opera di Savigry in termini
esclusivamente o prettamente “romantici”. Benché, infatti, il tentativo di legare
assieme il diritto civile giustinianeo e il diritto locale vigente nei vari Stati tede-
schi contenesse in sé una polemica di sapore ideologico, essendo indirizzato a re-
sistere contro I'ingerenza (attuale) dello straniero (rectius: dei francesi!) e a ne-
gare, con cio anche validiti cosmopolitica agli ideali della Rivoluzione del 1789,
deve osservarsi come la nozione di Volksgeist (il cui contenuto, secondo il giudi-
‘zio di R. Stammier, Die Lebre von dem richtigen Rechte, Halle (Saale) 1926, 113,
si « discioglierebbe » « 22 das Gebiet einer soxialen Mythologie ») non fosse real-
* mente intrisa di elementi “idealistici” (cfr. P. Koscuaxsr, Exropa und das vémische
Reche, Berlin, 1947, 260; v. anche nt. 163); essa, inolire, appare anche differente
da quella che avrebbe elaborato successivamente la dottrina nazionalista del ITI
Reich; la qual cosa tisulterebbe finanche evidente dal peculiare rapporto che, se-
condo ‘alcuni, cotrerebbe tra « metodo », « scienza » e « sistema », Se nel pen-
siero di Savigny la scienza &, infatti, chiamata a rendere una interpretazione « og-
gettiva » dell'esperienza storica determinatasi nella vita del popolo, di modo che
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mere prima ancora che I'unitd nazionale fosse conseguita (166), ma

-----

I'atiivitd interpretativa si ancori pill propriamente alla verifica della sussistenza di
una perfetta simmetria tra la disposizione normativa e il diritto popolare, nel
pensiero di W. Saver, Juristische Methodenlebre. Zugleich eine Einleitung in die
Methodik der Geisteswissenschaften, Stuttgart, 1940 (Neudr. 1970), 1, la scienza,
che & parte della vita di un popolo, & chidmata, invece, a riconoscere e tutelare i
valori culturali del popolo stesso (« die Wissenschafy im Leben eines Volkes ein
unentbebrliches Glied seiner Kultur, ja deren eigenes Wesenselement ist; die Wis-
senschaft ist berufen (...) die kulturellen Werte eines Volkes xu erkennen, festzubal-
ten, mitzuteilen, wu iibevliefern »); entro tale concezione, il sistema non si confi-
- gurerebbe, pertanto, quale mero tisultato di una connessione armonica degli isti-
tuti giuridici, ma quale mezzo volto a preservare — ideologicamente — detti va-
lori (« Das formal-logische System ist eigentlich nur ein Mittel fiir jene organisch-
zielstrebige Gestaltung von Lebensinbalten zu kulturellen Werten; so zeigt sich auch
bier der Grundgedanke unserer Methodenlehre: aus dem Leben durch Urteile zu
Werten ») {p. 173); sull'opera di Savigny v. comunque K. Larenz, Storia del me-
todo nella scienza giuridica, trad. it., Milano, 1966, 5 ss; W. WiLkeLM, Metodolo-
gia giuridica nel secolo XIX, trad. it., Milano, 1974, 17 ss.; F. Orestano, Introdu-
zéone allo studio del divitto romano, Bologna, 1987, 239 ss.; M. Fioravantr, Sapr-
gny e la scienza del diritto pubblico del diciannovesimo secolo, in Ip., La scienza del
diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della Costituzione ira otto e novecento, 1,
Milano, 2001, 3 ss.; sulla “Scuola storica” e sui suoi “precedenti” cfr., invece, il
* profilo tracciato da O.v. Gerxr, Dre bistorische Rechtsschule und die Germanisten,
Berlin, 1903, Neude., Aalen 1973, o
' (166) Ma una linea ideale collega finanche V'opinione di Carl Schmitt a
quella degli studiosi sopra richiamati: come si evince dalla citazione riferita sub
nt. 143, per Carl Schmiit I'elemento democtatico su cui poggiava il II Reich an-
dava inteso come « omogeneitd nazionale »; Iidea & invero gia presente nella ri-
flessione condotta dagli storici della prima metd del secolo XIX, ed in particolar
modo dai c.d. “neorankiani” (tra i quali Lenz e Marcks); per essi, come sottolinea
W. J. Mowmwsen, Le trasformazioni dell'idea di nazione, cit., 16, « Pomogeneiti na-.
zionale era una delle condizioni necessarie per un effettivo dispicgarsi della po-
tenza statuale »; « si trattava soprattutto di rafforzare identitd nazionale dei te-
deschi attraverso la viva rappresentazione del patrimonio di tradizioni della loro
storia comune, e cid avveniva allinterno del paradigma fornito dallo stato auto-
ritario nazionale di Bismarck » (p. 15); inclire, secondo C. Scumirt, Staatssreich-
pline Bismarcks, cit., 29, « Die deutschen Firsten schienen ibm (Bismarchk) Jetzt
bessere Garanten der nationalen Einbeit wu sein als der von verschiedenartigen,
teils unter, teils fibernationalen Parteiinteressen beberrschte Reichstag »; tale con-
cezione, che, come si deduce dall’affermazione appena riferita, gia contiene #
nuce e giustifica anche il rifiuto di qualsiasi visione pluralistica dell'assetto sta-
tale, sarebbe stata compiutamente sviluppata solo negli scritti successivi: sul
punto, da wltimo, Panalisi di G. Azzawmy, Critica della denmtocrazia identizaria,
Lo Stato costituzionale schmittiano e la crisi del parlamentarismo, Roma-Bari,
2003, spec. 26 ss. g
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anche alle elaborazioni che la gluspubbhastma tedesca andd svol-
gendo proprio nel vigore del II Reich. '

Nella prima metd del secolo XIX Robert von Mokl introdu-
ceva per primo nella Staatsrechtswissenschaft la locuzione « Stato di
diritto » (167) e dichiarava il proptio debito verso Immauel
Kant (168). Nel 1864 Friedrich Julius Stabl precisava che nello
«Stato di diritto » la libera sfera del cittadino andasse definita se- -
condo e modalita stabilite dal diritto (169). Successivamente altri

- autori — e primo fra tutti Otto Mayer — ritennero che la questione

concernesse pill propriamente il versante organizzativo dei poteti e
che eniro tale prospettiva lo. « Stato di diritto » esprimesse il rap-
porto tra il dominio della legge e la soggezione del potere esecutivo
nella sua duplice veste: la. giustizia e 'amministrazione (170). Ma
nella prospettiva inaugurata da Carl Friedrich von Gerber (171) e

- {167) R. v. Mom, Staatsrecbt des ‘Konigreiches Wum‘emlﬁerg, Tubmgen
1829, 8. :
(168).* Sul punto cfr; V.E. OrLanno, Studsi gzurzdzcz, cit., 525, nt. 1.

~ (169) FJ. Stauw, Die Philosophie des Rechts. Rechis- und Staatslebre auf
der Grundlage christlicher Weltanschauung, Die Staatslebre und die Principien des
Staatsrechts, 2, 5. unv. Aufl, Tiibingen, 1878, 137.

(170} O Maver, Deutscbe Verwaltungsrecht, 1, 3. Aufl., Berlin 1924, 54
ss., con l'avvertenza che « Der Wert der verfassungsstaatlich unterschiedenen Ge-
walten berubt daranf, daf es sich bei ibnen um keine blofe Theorie bandelt. Es ist
hier auch Vorkebrung getroffen, dafl mit diesen diberall der Wille einer tatsichlichen
Macht i Staate sich verbindet, einer Macht, die in ihren Rechten verlery ist, wenn

- jene Schranken nicht beachtet werden »; sullopera di Ozto Mayer e sulla peculiare

collocazione del suo pensiero entro la Allgemeine Staatsiehre v. soprattutto M.
Fioravant, Ozto Mayer e la scienva del diritto amministrativo, in La scienza del di-
vitto pubblico, cit., 451 ss., nonché, sull’elaborazione della concezione dello “Stato

-di diritto”, 457 ss., spec. 474: « Lo Stato si dice di diritto proprio perché, in virti

di tale passaggio stotico (dallo Stato di polizia allo stato di diritto), il diritto
estende il suo raggio di azione dalla sfera privatistica a qulla pubblicistica, in
pamcolare penetrando alPinterno della sfera della Verwaltung »; ed ancora: « La
creazione di una serie di vincoli alla pubblica amministrazione (...) non & dunque
affidata per intero, e forse neppure per gran parte, alla realizzazione dei principii
costituzionali, e principalmente all'ideale di riecessaria concordanza dell’atto am-
minjstrativo con la legge, ma muove soprattutto dalla necessitd d'individuare

“forme costanti” (...) dell’agire amministrativo che come tali rappresentino anche
momenti di garanzia a favore dei cittadini, in termini di prevedibilita e correttezza
della stessa attivita del potere esecutivo » (p. 475).

(171) C.F. v. Gereer, Uber éffentliche Recbte, Tiibingen, 1852; In., Grzmd

zdige eines Systems des Deutschen Staatsrechts,: Lelpmg, 1865 (Diritto pubblzco
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' messa a punto da Paul Laband (172) detta concezione finiva per
smarrire il suo significato piti profondo.

' Il metodo giuridico-dogmatico (173), che imponeva di spie-
gare il sistema dello Staatsrecht ricorrendo allo strumento della
pura logica (174), muovendo dagli istituti giuridici posti dal diritto
positivo e deducendo da questo concetti giuridici pit elevati (175),
annullava, nella presunta oggettivitd e neutralitd del diritto (176),
esattamente la razzo che in passato sosteneva la concezione dello
« Stato di diritto »: « soggetto dello Staatsgewalt » — scriveva La-

* band — & «lo Stato stesso » (177); in esso non pud postularsi la

trad. it. Milano, 1971, che raccoglie entrambi gli scritti citati; & appena il caso di -
ossetvare, perd, che la traduzione parzialé della seconda delle due opere & con-
dotta sull’edizione del 1880; & a questa, pertanto, che in tale sede si fard riferi-
mento). . . S

(172)  P. LapanD, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Tiibingen, 1876 (il
presente lavoro tiene conto, perd, della edizione del 1911 gia citata pit dietra).

(173)  P. Labanp, Das Staatsrechts, cit., I, IX: « Dée wissenschaftliche Auf-
gabe der Dogmatik eines bestimmten positiven Rechis liegt aber in der Kanstrub-
tion der Rechtsinstitute, in der Zuriickfiihrung der einzelnen Rechissitze anf allge-
meinere Begriffe und andererseits in der Herleitung der ans diesen Begriffen sich
ergebenden Folgerungen ». ' :

(174)  P. Lavano, Das Staatsrecht, loc. ult. cit.: « Zur Losung dieser Aufgabe
gibt es kein anderes Mitzel als die Logik; dieselbe lifit sich fiir diesen Zweck durch
nichts ersetzen; alle historischen, politischen und philosophischen Betrachtungen —
50 wertvoll sie an.und fiir sich sein mégen — sind fiir die Dogmatik eines konkre-
ten Rechtssioffes obne Belang und dienen nur zu hiufig dazu, den Mangel an kon-
struktiver. Arbett zu verbiillen ». R .

{175)  Sul punto W. WireLM, Metodologia giuridica, cit., 5 ss., 11.

(176) E nota la critica sferrata da W. WiLrsrm, Metodologia giuvidica; cit.,
143 ss., 175 ss., contro la teotia givtidica di Gerber e di Laband, il cui metodo;
secondo I’A., avrebbe assolto ad una « funzione giuridico-politica », in quanto ri-
volto — € forse non del tutro a torto — a « legittimare i rapporti di diritto pub-
blico del “Reich” imperiale appena fondati e (di) assicurarne I'esistenza con
Pescludere ogni critica politica di sorta, La premessa politica della dottrina “giu-
ridica” del diritto pubblico di Laband era affermazione dei principi monarchi-
co-conservatori e della politica antiliberale di Bismarck »; ma per una critica se-
" ‘vera mossa da Béckenfirde all'interpretazione resa da Wilbeln v. PL. Luccuin,
Presentazione, ivi, V ss.; in senso critico anche M. Fioravanm, I dibattito sul me-
todo e la costruzione della teovia giuridica dello Stato, in La scienxa del divitto pub-
blico, cit,, 58. . . - ) ]

(177) P. Lasan, Das Staatsvecht, cit., I, 94: « Von der Auffassung des Staa-
tes als etner juristischen Person des dffentlichen Rechts aus ergibt sich, daff das Sub-
Jeki der Staatsgewalt der Staat selbst st », :
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separazione e I'autonomia dell’'un potere rispetto all’altro, in
quanto ogni atto di esercizio del potere pubblico equivale pur sem-
pre a manifestazione ‘di volontd della pérsona giuridica dello Sta-
to (178). In tale ottica, cid che conta sarebbero solo le diverse arti-
colazioni funzionali del potere dello Stato; ed & rispetto ad esse, e -
non con riguardo al contenuto o alla natura dell’atto, che pug,
semmai, discorrersi di separazione dei poteri(179). La cesura con
la prospettiva affacciata da Kant non poteva che essere pitt netta:
lo Stato di diritto, che solo Ja supremazia del Parlamento e I'astrat-
tezza ¢ la generalitd di una legge i senso formale (180) avrebbero
saputo realizzare, non appare qui strumentale alla tutela della li-
berta, ovvero alla liberta che preesiste alla promulgazione della leg-
ge (181); in una concezione dello Stato e del diritto tutta hegelia-

5

(178) C.I. v. Gereer, Diritto pubblico, cit., 109 8s;, 195 ss.; P. LasanD, Das
Staatsrechy, cit., 1, 88 ss., 94 ss.

(179) P Lasanp, Das Staatsrechi, cit., 11, 172: « Die Lefare von der Teilung
der Gewalten, welche der Theorie des sogmamzten konstitutionellen Staatsrechts
xugrunde liegt, gebi nicht aus von dem verschiedenen Inbalt oder Tatbestand der
staatlichen Akte, sondern von der verschiedenen staatsrechtlichen Stellung der O
gane, welche wuy Vornahme stastlicher Geschifte berufen sind. Hievauf berubt ibre
politische Bedeutung und thr Einflufl auf die Umgestaltung des ilteren Verfassungs-
zustandes »; sul punto v. anche G. SvesTwy, Poteri dello Stato, cit., 677.

- (180) Questo dovrebbe anche 4gevolmente chiarire come mai, invece, en-
tro tale corrente di pensiero fosse possibile distinguere tra legge “in senso for-
male” e legge “in senso materiale™: cfr. ancora P. Lasann, Das Staatsrecht, cit., 11,

"1 ss., 2: « Es gehért zum Begriff des Gesetzes im maseriellen Sinne des Wortes, daﬂ

dasselbe einen Rechtssaty aufstellt; aber nicht, dafl dieser Rechtssatz eine allgemeine
Regel enthilt, welche auf viele oder auch nur auf eine unbestimmte Anzahl von
Fillen anwendbar ist »;, di modo che, come ricorda G. SwvEsTRI, Poteri dello Stato,

~cit., 681: « Lalegge iri senso formale non corrisponde ad una parte delle attribu-

W

zioni comprese nel potere statuale; essa non & altro che una forma nella quale si
manifesta la volonta dello Stato, qualunque sia il suo contenuto ».

(181) L Kant, 82! detto comune, cit., 137: « Dunque, lo stato civile, con-
siderato semplicemente in quanto stato g1ur1d1c0, & fondato sui seguenti principi
a prioté: 1. La Libertad di ogni membro della societd, come uomo. 2. Leguaglianza
di ogni membro con ogni altro vomo, come suddito. 3. Lmdzpeﬂdenza di ogni
membro di un corpo comune, come cittadino, Questi principf non sono propria-
mente leggx che lo Stato gid instaurato promulghi, bensi principi secondo ¢ui sol-
tanto & possibile una instauraziorie dello Stato conforme a puri principi razionali
del diritto esterno degli uomini in generale »; cfr. anche In., Per la pace perpetua,
cit., 54 ed anche 53, ove si aggiunge « La mia fbertd esterna deve essere definita
piuttosto in questo modo: essa & la facolta di obbidire a nessun’altra legge esterna
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na (182) ed anti-illuminista (183), ove la liberts si afferma con lo

se non a quelle leggi a cui ho potuto dare il mio consenso »; sul problema della
coesistenza in Kant di tali due differenti nozioni di libertd v. per tutti N. Boseo,
Kant e le due Libertd, cit., 40 ss. ' : '

{182) G.W.E HeceL, Lineamenti di filosofia del diristo, TII ed., Bari, 1965,

§$ 257 ss. (p. 212 ss.), spec. 272 (p. 234 ss.) e 276 (p. 241); In., Enciclopedia delle

scienze filosofiche in compendio (1830), Milano, 2000, § 535 (p. 841): « Lo Stato

& la Sostanza etica autocosciente, & 'unificazione del principio della famiglia e di

* quello’ della societa civile »; § 539, 843: « Lo Stato, in quanto spitito vivente, &

puramente ¢ semplicémente nient’altro che un Tutto organizzato e differenziato

*  nelle attivitd particolari »; § 542, (p. 855): « Nel governo in quanto totalitd orga-

nica (...) la soggettivitd che nello sviluppo del Concetto costituisce "unita infinita
del concetio con se stesso, | & la volontd dello Stato che tutto sostiene e decide,

& il vertice supremo dello Stato e l'unita che tutto compenetra: & il potere gover-

nativo del sovrano»; EC. v. Gereer, Diritto pubblico, cit:, 95: « Nello Stato un
popolo trova la disciplina giuridica della sua vita collettiva. In esso un popolo
giunge ad essere riconosciuto e a valere giuridicamerite come un’entitd etica to-
tale »; « Lo Stato, custode e rivelatore di tutte le forze del popolo che sono tese
al compimento etico della vita collettiva, & la suprema personalita di diritto che
'ordinamento giuridico conosce »; 109: « 11 potere dello Stato & la forzd di vo-

lonti di un organismo etico idealmente personificato »; e ivi, nt. 1: « Il diritto del.

monarca & (...} il diritto ad essere I'organo supremo dello Stato; presuppone I'esi-
stenza dello Stato, ha in esso la sua sede »; v. anche piit oltre 149 ss.; 195 83 V.
anche P. Lasanp, Das Staatsreche, cit., 1, 94, spec. nt. 1, e 96, ove in ordine alla
natura giuridica dello Stato e al rapporto Stato-popolo, pur elidendosi — in linea
con il “metodo dogmatico” — ogni riferimento alla sua “eticita”, si legge: « I
allgemeinen ist jeder Staat die Personifikation einer Volksgemeinschaft, und es ist

oben bereits bemerkt worden, daff man sich das Deutsche Reich wicht obne das

deutsche Volk vorstellen kann und dafl das deutsche Volk durch die einbeitliche Or
ganisation zu einer Binbeit verbunden ist, welche der einbettliche und unteilbaren
Persinlichkeir.des Reiches entsprichi »; cfr. utilmente anche 83 ss., ed ivi quanto
Laband scrive in critica alla tesi “organicistica” di Gierke; in riferimento alla po-
sizione del Kazser entro il Reichsstaat v., invece, 211 ss.; sulla dottrina hegeliaria
dello Stato cfr. la sintesi di F. MicueL, L'idée de F'Erat, 3¢ éd., Patis, 1898, 154
ss.; G. DE Ruaciero, Storia del liberalismo, 242 ss.; nella dotirina pit recente v.
anche C. Macnant, Dall’epoca dello Stato all'epoca della costituzione. Teorie e dot-

trine, Urbino, 2002, 19 ss., .spec. 23 ss.; in relazione a quanto-qui esposto v, in- .

vece, G. Swvestri, Poters, cit., 676 ss.; per un cenno al riguardo v. anche MS.
GIannNy, 1L pubblico potere. Stati e amministrazioni pubbliche, Bologna, 1986, 51.
(183) Non sfuggira, infatti, che per 1. Kant, Résposta alla domanda: che

cos’é Uilluminismo?, in Che cos’é l'illuminismo?, Roma, 1987, 48 ss., se « 'illumi- ‘
nismo & l'uscita dell'vomo da uno stato di minorita il quale & da imputare a lui

stesso, » e'se per minoritd deve intendersi « l'incapacité di servirsi del proprio in-
telletto senza la guida di un altro » (p. 48), appare necessario, perd, collegare il
« rischiaramento » (’Aufklirung) alla « piti inoffensiva di tutte le liberts, quella
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Stato (184) e lo Stato che & « Spirito vivente si sillogizza con se
stesso » (185), quel che rileva, in ultima analisi, ¢ unicamente la /e-
galitd dellintera azione statale (186). :

cioe di far pubbhco uso della propria ragione in tutti i campi »: «il pubbhco uso
della propria ragione dev'essere libero in ogni tempo, ed esso solo pud. attuare il
tischiaramento tra gli uomini» (p. 50); una concezione diametralmente opposta
a quella propugnata da G.W.E HEcrL, Lineamenti di filosoffa, cit., § 301, per il
quale, invece; la volonti « & il frutto d1 una profonda conoscenza e mte]lezxone,
che appunto non son cose del popolo »; a tal riguardo v. anche N, Bosio, De -
mocraiia e conoscenza, in Teoria generale cit., 339 ss., 341 ss. '

(184) . G.W.E HzcEL, Euciclopedia, cit., § 539 (p. 843 ss.).

(185) . G.W.E. HeceL, ‘Enciclopedia, cit., § 539, (p 853): « Se perd si fa
della funzione legislativa un potere autonomo — e, precisamente, il primo potere,
con ['ulteriore determinazione della partecipazione di Tutti a esso {...) —, se, di
conseguenza, si rende il potere governativo un potete semplicemente esecutivo,
dipendente da quello legislativo, allora tutto cid presuppone la mancanza di que-

" sta conoscenza: L'Idea vera, e quindi la Realtd vivenie e spirituale, ¢ il concetto

che si sﬂloglzza con se stesso e quindi costitnisce la soggettzwta, Ia quale contierie

entro sé l'universalita soltanto come uno dei propri momenti. Lindividualita & la

prima e la suprema determinazione che pervade lorganizzazione dello Stato. Lo
Stato & Uno esclusivamente mediante il potere’ governativo, e solo ‘perché questo
potere abbraccia entro sé gh affari parﬂcolan ai quali appartiene anche la fun-
zione leglslatlva che, pet s& astratta, & essa stessa particolare, Qui, come sempre
del resto, & essenziale e unicaméite vero il rapporto del Logico, non il rapporto
esterno dell'intelletto, il quale'si limita soltanto a siissumere il Singolare e Parti-
colare sotto I'Universale. Cid che disorganizza unita del Loglco-razlonale, disor-
ganizza la Realtd »; C.E v. Gereer, Diritto pubblico, cit.,111 s «E, in quanto il
potere dello Stato & I'anima della personalita statale di un popolo, esso possiede
la qualitd dell'indivisibilita »; e, iri relazione ‘a tale affermazione, la nt. 6: « Non
c'e blsogno di confutare ancora una volta Fabusato e poco scientifico cosiddetto
principio della divisione dei poteri »; P. Lasanp, Das Staatsrecht, cit., II, 172; &
appena il caso di osservare come ‘nella prima edizione della sua opera (Tub].ngen
1876, 11, 7), Pawl Laband scriveva: « Eine Kritik dieser Lebre, welche die: Einbeit
des Staates verstért und welche weder logisch baltbar noch praktisch durchfiibrbar
ist, kann hier unterbleiben, du in der deutschen politischen und staarsrechtlichen
Literatur iiber die Verwerflichkeit dicser Theorie seit langer Zeit fast vollkonmmeries
Einverstindnis bestebt »; nella edizione qui utilizzata — come aveva gid hotato
del resto O. Maver, Deutsche Verwaltungsrecht, cit., 55 nt. 2 — detta afferma-
zione non compare pii.

(186) 1l punto mi sembra trovi conferma anche in quanto P. LABAND Das
Staasrecht, cit., I1, 85 ss., riferisce a proposito del rapporto tra Gesesze e Verord-
nungen: secondo la dottrina dominante del tempo, infatti (ivi, sub nt 2), « isz die

' Verom’nwzg dem Gesetz gleichartig; sie enthilt Rechtsvorschriften; der Ausdriick

Gesetz im wetteren .S':mze umfafit die cigentlicher oder formellen Gesetze und die
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9. La crisi dello Stato « monoclasse », « borghese » e « liberale ».

Massimo Severo Giannini ha definito lo Stato del XIX secolo
come Stato monoclasse, borghese e liberale (187} ed ha sostenuto
che il passaggio allo Stato pluriclasse (188) sia stato determinato
dall’affermazione del suffragio universale, inteso non come « fatto
di rottura (...) formale », ma come « sugge]lo di un cambiamento
che gid & in corso per itinerari propri» (189). Linterpretazione
muove da alcune convinzioni di fondo, che possono essere schema-
tizzate nel modo che segue; 1) i diversi accadimenti storici occorsi

nel XVIII secolo — e non ultimo quelli della Rivoluzione francese

— hanno «aperto la via allo Stato rappresentativo dell’ottocen-
to » {190); 2) lo Stato affermatosi nel corso del XIX secolo an-

Verordnungen »; a differenti conclusioni, se non ci si inganna, perviene, invece, G.
ZacreveLsky, I divitto mite. Legge divitii giustivia, Torino, 1992, i quale, pur
mantenendo distinto il significato che storicamente la legge ebbe nella tradizione
continentale francese e tedesca, ritiene che, piil in generale, « lo Stato di diritto
e il principio di legalita comportavano la riduzione del dititto alla legge e 'esclu-
sione o, almeno, la sottomissione alla legge di tutte le altre fonti del dititto » (p.
24); aggiungendo che la « sovraniti indecisa » {data dal fatto che nell’organizza-
zione dello Stato convergessero tanto il principio monarchice gquanto quello rap-
presentativo), che avrebbe caratterizzato allo stesso modo I'esperienza italiana e
tedesca, « poteva sopravvivere solo attraverso compromess e la legge assurgeva a
fonte del diritto per eccellenza perché era 'accordo necessario tra i due massimi
pn.ncxpi” della costituzione, la camera rappresentativa € il re »; a tal proposito v
perd anche G. Swvestri, Poteri, cit., 678: « In realtd nella concezione liberale
classica (...) la supremazia della legge aveva un senso se ed in quanto comportasse
la sicurezza della libertd e dei beni dei singoli. La dottrina tedesca e una buona
parte di quella italiana di riflesso, ha trovato un fine diverso per la regola della
generalitd e superioritd della legge: la razionalitd e l'efficienza dell’attivita sta-
tuale ». - . - '
{187) M.S. Guannm, I/ pubblico potere, cit., 35 ss.

(188} La nozione & stata elaborata dal Gianmini per la prima volta nel

Corso- di divitto amministrativo. Dispense dell’anno accademico 1964-65, Milano,
1965, e pol tipresa nello scritto I pubblici poters negli stati pluriclasse, in Rév. trim.
div. pubbl., 1979, 389 ss.; in dottrina v. G. GuariNg, « Classs » e « grappi » nel
 bensiero di Massimo Severo Giannini, in Scritti in onore di Massimo Severo Gian-

ning, I, Milano, 1988, 377 ss.; S. CassesE, Lo « stato pluriclasse » in Massimo Se-

vero Giagnning, in L'unitd del dzrztto Massimo Severo Giguning e la teoria ginridica,

Bologna, 1994, 11 ss.; piti di recente w. anche i contributi raccolti in S. Cassese-G.
- GuariNo, Dallo Stato monoclasse alla globalzzzazzone, Milano, 2000
(189) M.S. Guawn, I/ pubblico potere, cit., 56.
(190) M.S. Gunw, I pubblico potere, cit., 34.
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drebbe definito come monoclasse (tispetto al potere detenuto dalla
classe borghese) e liberale (rispettoai « principi ideologici e politici
del liberalismo politico e del liberismo economico » posti a base
della sua costruzione) (191); 3) il declino dello Stato del XIX se-
colo & percio declino dello Stato borghese: ciog declino della strut-
- tura ollgarchlca intorno alla quale la borghesia aveva organizzato
Pesercizio del potere (192), ma non anche — se ben inteso e tranne
il caso dei c.d. Stati socialisti — declino déi « principi » che quali-
ficavano lo Stato in senso libersle, in quanto gli Stati pluriclasse
« storicamente sono continuatori degli Stati monoclasse borghesi;
sieché hanno conservato buona parte delle istituzioni di questi, con
parecchle e spesso radicali modificazioni, e ne hanno aggiunto di
proprie » (193); 4) il declino dello Stato borghese e della struttura
oligarchica e la contestuale affermazione dello Stato pluriclasse e
della democrazia sarebbero stati determinati dall’ ampliamento- del
diritto di voto. Questa convinzione appare del resto suffragata an-
che da quanto Giannini scrive nella Prefazione al lavore di Georges
Burdeau su « Il vegime parlamentare »: « storicamente il sistema
parlamentare si presenta (...) associato (...) con le strutture oligar-
chlche Ed anzi si pud constatare che esso tanto piil & andato de-

- {191) M.S. Giannng, I pubblico potere, cit., 35, .

(192) Una- qualificazione non molto dissimile & effettuata anche da 'C.
Mortam, Istituzioni di divitto pubblico, 1, Padova, 1969, 132, il quale parla di
« ohgarchia liberale » e titiene che « I'assetto oligarchico. perdura sia pure con
qualche attenuazione, fino alla seconda guerra mondiale, dalla quale inizia, se an-
che con realizzazioni assai imperfette, quella successiva della “democrazia” »

{193} M.S. Giannav, I pubblico potere, cit., 57; in tal senso, senza alcuna
ambiguita, N. Boseio, Della libertd dei moderni comparata a quella dei posteri, in
Politica e cultura, Torino, 1953, ora in Teoria, cit., 217 ss.; ma cfr. anche S. Ro-
MANO, Lo Stato moderno e la sua crisi,; in Rév. di. pubb! 1910 ora in Lo Stato mo-
derno e la sua crisi. Saggi di divitio costituzionale, Milano, 1969, 3 ss., 20: « le co-
stituzioni moderne hanno avuto bensi la pretesa-di consacrare nel loro testo tutti
i principi fondamentali del diritte pubblico, ma il piti delle volte non hanno fatto
che accennare istituti, che poi non hanno regolato, e scrivere le intestazioni di ca-
pitoli, che non sono nemmeno abbozzati {...). Costruire e non distruggere: & que-
sto, pili che altro; il compito che pud e deve proporsi, nspetto all’ordinamento
pohtlco, Pevolversi- dell’attuale: vita sociale e, quando avra costruito, probabil-
mente i nuovi edifici non contrasteranno con la solida e severa architettura dello
Stato moderno, ma poggeranno sulle stesse sue baSI € ne costituiranno parfi inte-
granti ».,




382  ITINERARI GHURIDICI - 40} ANNI DELLA FACOLTA GIURIDICA IN ABRUZZO

clinando quanto piil le strutture oligarchiche evolvevano in demo-
cratiche » (194).

La ricostruzione proposta contiene in sé molte veritd, ma —
occorre aggiungere — anche qualche semplificazione di troppo.
L'assunto di partenza di tale dottrina & che la Rivoluzione francese
sia stata una rivoluzione essenzialmente borghese, i cui ideali hanno
saputo incidere profondamente sulle sorti'del costituzionalismo ot-
tocentesco e sugli assetti del c.d. Stato liberale. Se tale assunto

sembra di per sé cotretto, non altrettanto, perd, pud dirsi delle
* conclusioni che da esso vengono tratte. Nel presupporre, infatti,
che tra le idee del 1789 ¢ la costruzione dello Stato del XIX secolo :
insista una relazione di immediatezza, Giannini ritiene che Daffer- e
mazione dello Stato del XIX secolo sia avvenuta ovungue con tratti - T
omogenei ed in modo paradigmatico rispetto agli ideali propugnati
dalla Rivoluzione; in breve: che detto Stato abbia incarnato un
ideal-tipo di Stato.

Gli esempi cost1tuz1onah citati nel presente lavoro mostrereb-
bero, tuttavia, come sia assolutamente problematico sostenere che
lo Stato del XIX secolo possa essere. ticondotto entro un modello
unitario ed ideale, e ¢id tanto rispetto alla “titolarita” del potere,
quanto rispetto ai “valori ideologici” di cui si sarebbe fatta porta-
trice la classe borghese. Le vicende costituzionali tedesche, in par-
ticolare, proverebbero come lo Stato ¢ il diritto non costituissero
affatto una sovrastruttura della societd borghese (195). E evidente
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(194) M.S. GuannN, Prefazione a G. Buroeau, I/ regime parlamentare,
trad. it., Milano, 1950, ora in Scritzi 1949-1954, I, Milano, 2003, 287 ss., 304 s,
( 195) E appena il caso di osservare come la problematlca in discorso fosse
stata gid affrontata da Santi Romano, con una impostazione del tutto diffetente .
rispetto a quella che avrebbe seguito Grannini: cft. S, Romano, Lo Stato moderno,
cit., 24 s., il quale, interrogandosi intorno alla crisi (non gid, si badi, dello Stato
borghese ma) dello « Stato moderno », scriveva: « Ma qualunque idea voglia ac-
cogherm intorno a queste proposte che nel fermento dell’ora attuale, fioriscono
e si avvicendano, un’ prmcmpxo sembra 2 noi che risuldi sempre pit e51gente e in-
dispensabile: il principio, ciog, di un 'organizzazione superiore che unisca, con-
temperi e armonizzi le orgamzzazmm minori in cui la prima va specificandosi. E
quest’organizzazione. supetiore potrd essere e sard ancora per lungo tempo lo
Stato moderno, che potrd conservare quasi intatta la figura che attualmente pos- -
siede. Esso per la sua sostanziale natura, non & gid uno strumento di classe, come
a taluni -appare, un'ipocrisia mostruosa, dietro la quale si celi il dominio di un
' numero pilt o meno grande di persone, un'illusione davanti a cui, secondo la frase
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che qui non si contesta di per sé la plausibilita di tale concezione
in generale, né di quella per cui vi sarebbe un rapporto di causa ed
effetto tra I'evoluzione in senso democratico di un sistema (impu-
tabile all’allargamento del suffragio elettorale) e la decadenza di
una struttura oligarchica del potere. Quello di.cui si dubita, pers,
¢ che siffatta ultima idea abbia saputo trovare inveramento in ogni
esperienza costituzionale dell’ Enropa continentale del XIX secolo,
essendo evidente che la sua pratica realizzazione presupporrebbe
pur sempre che all’allargamento del suffragio elettorale preesista la
struttura oligarchica di cui- discorre Giannini. Ma nell’esperienza
tedesca, come si & visto, I'assunzione del principio democratico
servi ad impedire in radice proprio la formazione di tale struttura;
e cid comportd, a sua volta, che, sebbene la societd possedesse una
struttura economico-sociale essenzialmente borghese, lo Stato non
si ergesse sui “principi ideologici” propugnati da detta classe (196).
In conclusione, si pud anche convenire con chi ritiene che la crisi |
dello Stato del XIX secolo sia stata determinata soprattutto da fat-

 tori economico-sociali; ma si deve aggiungere che nell'esempio te-

desco, per i motivi che si sono appena esposti, il divario tra 'assetto
costituzionale dello Stato e la trasformazione della compagine: so-

c1a1e si riveld, piti che altrove, irriducibile, profondo assoluto.
> .

-10. Lo Stato costituzionale del XX secolo-

E opinione diffusa che tra la fine de]l Ottocento e l’m1z1o del
Novecento il liberalismo sia entrato ~ovunque in una fase di pro-
gressiva crisi (197). In questa sede non importa comprendere quali

del Nietzsche, solo ai minosi sarebbe lecito di inginocchiarsi. Sorto, checché si
dica, pel fine opposto, esso ha la potenzialitd di affermarsi come un organismo
che superi glinteressi partziali e contingenti, che faccia valere una volontd che
possa ben dirsi generale, 'unico istituto, ad ogni modo, fra quelli che I'umanita
ha finora conosciuto, che sia in grado di dar vita ad un ordinamento politico che
impedisca alla futura societh corporauva di ritornare ad una costituzione assai si-
mile a quella fendale ».

{(196) Da cid ci si dovrebbe ultenormente chiedere se 11 <« soggetto della
dialettica storica » non sia, in tal caso, esattamente o spirito “hegeliano” (e non,
come riteneva Ka#! Marx, la struttura economica e sociale): sul punto v. G. For-
NERO, Materialismo storico, in Divionario di filosofia, cit., 682 ss., 685

{197) G. BeoescH, Storia del pemzero, cit., 255..
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specifiche cause ne abbiano determinato il declino ( (198); e non im-
porta neppure discutere se e in quali termini possa dirsi fondata
Paccusa di indiretta connivenza scagliata contro le dottrine positi- -
viste (199), che, nell’'ora pili drammatica, « da guardiani del diritto
si trovarono senza difese contro il nuovo avanzare del governo ar-
bitrario » (200). Quel che preme sottolineare, invece, & che, con la
caduta, dei regimi dittatoriali e la fine del secondo confhtto mon-
diale, il problema della libertd venne collocato nuovamente al cen-
tro del dibattito culturale e politico europeo, sollevando ovunque
interrogativi sull'opportunitd di procedere a un recupero della tra-
dizione giusnaturalista (201) e sulla convenienza di legare, in so-
lenni dichiarazioni di diritti e nell’assetto da rendere al nuovo
Stato, la garanzia della sua effettivita.

Lo Stato contemporaneo sorto nel dopoguerra & — secondo
quanto si ripete da allora — uno Stato costituzionale (202), liberale

(198) Per una sintesi sul punto v. ancora G. BEDESCHI Storia del pensiero, -
cit., 256. - :

(199) Cfr. ad es. FA v. Havex, Legge, legisizzione, cit., 244 ss., il quale
definisce la « teoria pura del diritto » come « pseudoscienza » (p 246 s, nt, 55),
in ragione del fatto che essa « elabora unicamente le conseguenze della sua defi-
nizione di “legge”, per cui “lesistenza” di una norma & la stessa cosa della sua

“validitd” e quest’ultima deriva logicamente da un’ipotetica “norma fondamen-
tale” », ed afferma: « tale definizione del concetto di legge & postulata come
l'unica definizione possibile e significativa; rappresentando come conoscenza "le
semplici conseguenze della definizione adottata, la “dottrina pura” ritiene di aver
difitto di negare (o rappresentare come mslgmﬁcann) affermazioni in cui il ter-
mine “diritto” & usato in un senso diverso e pid stretto. Cid & particolarmente
vero per Iimportante asserzione secondo cui non si pud fare nessuna distinzione
tra un-sistema giuridico in cui prevale il dominio della Iegge {ovvero il principio
del governo sottoposto alla legge, o Rechtsstaat) e dove cid non avviene; qumch _
ogni ordinamento giuridico sarebbe un esempio del principio di legalita, persmo
quando i poteri dell'autoritd sono totalmente illimitati » (p. 246 s.); ed anche pid
oltre (p. 254), ove si riferisce una affermazione espressa da Hans Kelsen nello
scritto Das Naturrecht in der politischen Theorie (Salisburgo 1973): « dal punto di
vista della scienza giuridica, il diritto (Rech#) durante il governo nazista era diritto
(Recht). Possiamo, dispiacercene, ma non possiamo negarlo ».

(200) Cosi FA:! v. Havex; Legge, legzsfazzone, cit., 253, nel rifetire il pen-
siero di Gustay Radbruch.
(201) Cfr. G. Bepescw, Storia del pensiero, cit., 287 ss., ed ivi Ia rilettura

--del pensiero di Carlo Antoni.

{202) PP PortiNarD, Stato, cit., 137: « Stato costituzionale &. soltanto una
figura ulteriore dello Stato di diritto, con il quale a partire dal positivismo giuri- -
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e democratico (203), di diritto (204), pluralista (205), interventi-
sta (206), solidarista e sociale (207). 1l riconoscimento di tali ele-
menti essenziali poggia sul presupposto che lo Stato e la societi
non debbano pil essete intese come entitd concettualmente separa-
te (208) ovvero che l'antica tensione che animava in passato il rap-

dico si & intesa sia una forma di esercizio del potere statuale che ammette inter-
venti nella sfera della proprieti e delle liberta esclusivamente sulla base di una
legge sia una garan21a costituzionale dei diritti superiore alle leggi stesse. Con -
Stato costltumonale si ‘& passati a designare tantéd quello Stato che si di una co-
stituzione (ed & 'accezione prevalente) quanto lo Stato'in cui & esercitato il con-
trollo di costituzionalita delle leggi ».

(203) M. Voriri, Libertd e dutorita, cit., 38: « (lo Stato  democratico) si
pone nei confronti dello Stato hbe_rale in un rapporto df continuitd, in quanto fa
propri principi ed istituti di origine liberale, ma anche di discontinuita, poiché
estende quei principi ed istituti a ceti sociali che prima ne erano esclusi ed intro-
duce nuovi valori-e istituzioni »; sul punto cfr. anche A, D’Atena, I principio de-
mocratico nel sistema det principi costituzionali, in Lezioni, cit., 27 ss.; sulla « frer-
beitliche demokratische Grundordnung» della Grundgesetz cfr. K. Stern, Das
Staasrecht der Bundesvepublik Deutschiand. Grundbegriffe und Gmﬂd’lagen des
Staatsvechts, Strukturprinzipien der Verfassung, 1, 2. Aufl., Miinchen, 1984, 556 ss.

(204) K. Sterw, Das Staassrecht, cit:, I, 759 ss.; R.L. BLaNCO VALDES, Intro-
duzione alla Costituzione spagnola del 1978, trad. it., Torino, 1999, 44 ss.

(205) M. Vovr, Libertd e autoritd, cit., 42; definisce, invece, lo Stato co-
stituzionale contemporaneo come « pluriclasse » M. S GIANNINI Il pubblico potere,

cit., 35 ss., 36 $s. (v ufrz, al § precedente).
' (206) G. Carocrasst, Su aleunt bisogni dell’ mdzwdao contemporaneo, in
RIFD, 1953, 413 ss., ora in Incertezze sull'individuo, Mllano, 1969, 163 ss., 165;
C. Mokrar, Istzmzzom cit.,, I, 135, _

{207} Con differente tagho cfr., tra gli altri, G, Capodrassy, op. loc. cit; S.
Lenex, Lo Stato sociale contemporaneo. Lineamenti di dottrina genemle, Roma
1966, spec. 151 ss. {il quale sottolinea i « contenuti universali del principio di giu-
stizia sociale e dei concetti di Stato sociale e di socialita tra gli Stati »); C. Moz-
1a11, Istituziond, cit., 1, 134; piti di recente anche R.L. Blanco VaLpts, Infrodu-
ztome, cit., 51 ss.; interessanti notazioni sui prec'edentl in G. Gurvrrce, La di-

chigrazione dei diritti socialf, Milano, 1949, 35°ss., ed ivi in allegato i discorsi di
Roosevelt del 7 gennaio 1941 e del 12 gennaio 1944 (rispett. 199 s. e 203 ss.); in
quest’ultimo Roosevelt riprendeva il contenuto del Progetto della Dichizrazione
dei diritti del 1943, elaborato dall'Tstituto di planl.ﬁcazmne delle risorse nazionali
degh Stati Uniti, lasciando intendere come esso fosse « gid accolt(o}, in linea di
principio dalle potenze alleate come base della loro fatura politica ». (cosi G.
GurvitcH, op. cit., 37).

(208) E. W BOCKEN'FORDE Staat und Gesellschaft, cit., 229: « Das Theorem
von 5. und G. erschien (..) kemeswegs mehr als selbswerstandlzcb es wurde und
blieb begmndungsbedmftzg ». :
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porto tra la sfera pubblica e quella privata, e che si risolveva in una
sostanziale richiesta di astensione da. parte dell'individuo nei con-
fronti dello Stato-apparato — rispetto all’economia, al godimento -
dei diritti fondamentali, ecc. — debba ora essere sciolta definitiva-
mente (209): I'intero sistema costituzionale risulta organizzato in-
torno alla persona e alla dignita umana (210); & il centro che legit-
tima il sistema; ogni'azione deve essere indirizzata verso il centro,
ossia verso la persona (211). E solo muovendo da tale premessd, €
senza alcuna pretesa di completezza, che pud tracciarsi la cornice
dello Stato entro la quale & chiamata a convivere la liberta:

A) Lo Stato contemporaneo si fa carico delle esigenze

(209) Cfr. ad es. G. LemHoLz, Gesellschaftsordnung, Verbinde, Staatsord-
nung (1963), in Strukturprobleme der modernen Demokratie, Frankfurt a.M.,
1974, 326 ss.; C. Mortarty, Istituzions, cit., I, 135; H.H. Rupp, Die Unterscheidung
. von Staat und Gesellschaft, in J. Isenses-P. Kireuor, Handbuch des Staatsvecht der
Bundesrepublik Devtschland - Grundiagen von Staat und Very‘ksmng, Heidelberg,
1587, I, § 28; M. Vourt, Libertd e antoritd, cit., 39.
©(210) V. ad es. lart. 1 GG: « Die Wurde des Menschen ist unantastbar. Sie
zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt »; ol riguardo
. cfr. anche il differente tenore letterale dell’art. 151 della WRV del 1919; in dot-
trina v. soprattutto G, DimG, Die Menschenauffassung des Grundgeseizes, in JR,
1952, 259 ss.; Ip., Der Grundrechissaty von der Menschemwiivde. Entwurf eines
praktikablen Wertsystem der Grundrechte aus Art. 1 Abs. I in verbindung mit Art.
19 Abs, II des Grundgeseizes, in AéR, 1956, 117 ss., ora entrambi in Gesammelte
Schriften 1952-1983, Berlin 1984, 27 ss. e 127 ss.; v, inoltre, B Kunig, Art. 1
(Wiirde des Menschen, Grundrechtsbindung), in 1. v. Minca-P. Kunie, Grundge-
setz-Kommentar, 1, 5. Aufl,, Miinchen, 2000, 65 ss., ed ivi letteratura citata (119
ss.); in lingua italiana v, invece, E. DENNINGER Diritti dell'nomo e Legge fonda-
- mentale, trad. it., Tormo, 1998, 46 ss.; cfr. anche l'art. 10, comma 1, della Costi-
tuzione spagnola del 1978; art. 1 della Costituzione portoghese del 1976; v. iriol-
tre, con una differente formulazione, gli artt. 36, comma 1, ¢ 41, commi 2 e 3,
della Costituzione italiana; su tutto, da ultimo, P.F. Grosst, Alcuni interrogativi
sulle Lbertd civilf nells formulazione della carta di Nizza, in A.'D’ATENa, Diritto,
divitti e autonomie tra Unione europea e riforme costituzionals. In ricordo di An-
drea Paoletti, Milano, 2003, 71 ss., il quale-vede nelle proclamazioni della dignita
da parte delle disposizioni costituzionali sopra citate « un limite al godimento di
_ _detennmate liberta altrui » (p. 73); cui adde P. Rwova, Liberti e-divitts, cit., 127
ss., ed ivi ulteriori indicazioni di letteratura e di giurisprudenza,
(211) E.-W. BOCKENFORDE, Staat und Gesellschaft, cit., 231: « In der Demo-
kratie wird die Unterscheidung von S. und G. nicht fmzktzomlos oder dberfliissig.
- Zwar gehort zur Demokratie, daff alle S.sgewalt vom Volk ausgebt (Art. 20 Abs. 2
8. 1) und. insofern Subjekt und Obzekr staatlicher Herrschaft mcbt verschiéden

sind ».
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espresse dalla societd civile. Esso persegue strutturalmente una po-
litica sociale, assume su di sé nuovi compiti ed entra nel merca-

+ to (212), Molte delle funzioni per I'innanzi riservaté allo Stato ven-

gono ora esercitate direttamente anche dal privato. Come ha sotto-

- lineato Jsirgen Habermas, in tal modo si innesca « una dialettica tra

-

progressiva statalizzazione della societd contemporanea e una sem-
pre pitt marcata socializzazione dello Stato » (213), che rende pos-

. sibile la nascita di « una sfera ripoliticizzata », ossia di una sfera né

tutta pubblica né tutta privata (214). _

B) La riduzioné del divario tra sfera pubblica e sfera privata
provoca anche un mutamento — cioé uno sviluppo ulteriore —
della stessa problematica dei diritti fondamentali (215). E cidé non

i

(212) - Non si pud neppure tentare di abbozzare un quadro della differente -
politica sociale perseguita, ad es., negli anni 80 del secolo XIX dalla Germania
di Bismarck e dimostrare come essa fosse del tutto asservita alla logica dello Stato
di potenza: « uno stato sociale e nel contempo autoritario, pluralistico e basato
sul consenso delle masse, fondato sull’autoritd dello statista carismatico »: in tali
termini M. STORMER, 0p. cit., 298 s.; al riguardo v. anche I'dnalisi di G.A. Rrier,
Bismarck und die Grundlegung des deutschen Sozialstaates, in F. RuLanp-B. B. v.

"MavoeL-H.-J. Pavir, Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats. Festschrift -

fiir Hans E Zacher zum 70, Geburtstag, Heidelberg, 1998, 789 ss.; tra gli scrittori
dell’epoca v. comunque H. Brim, Das Deutsche Reich zur Zeit Bismarcks. Politi-
sche Geschichte von 1871 bis 1890, Leipzig und Wien, 1893, 405 ss., ed ivi, limi-
tatamente agli anni 1880-1889, gli interessanti dati tratti, in particolare, dallo

" «Statistischen Jabirbuchs fiir das Dentsche Reich »; sulla problematica relativa allo

Stato sociale nella (differente) successiva esperienza di Weimar si rinvia, invece, a
E.R. Huser, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789. Die Weimarer Reichsverfas-
sung, V1, Rev, Nachdr. der 1. Aufl,, Stuttgart-Berlin-Kéln-Mainz, 1993, 1023 ss.;
sul punto, nonché sull’esperienza costituzionale spagnola del 1931 (largamente
influenzata da quella tedesca) e su quella sovietica degli anni 1918, 192425 e
1936 v. G. GurvrrcH, La dichiarazione, cit., 51 ss., 66: « {...) codeste dichiarazioni -

‘non solo non erano accompagnate da alcuna sorta di garanzia, né giuridica, né

sociale (rale cioé da organizzare I'equilibrio dei gruppi e delle loro autonomie),

"ma neppure potevano evitare, fin ‘dall’inizio, une slittamento verso lo statalismo

ed il corporativismo, non éssendo imperniate sulls difesa della liberta e della di-

© gritd umana, estese ad una nuova sfera » (corsivo non testuale}.

(213}  J. Hasermss, Storia e critica, cit., 172 .

. (214) ] Hasermss, op. loc. cit; & solo entro tele prospettiva che pué an-
che intendersi quale sia la specifica rdgion d’essere sottesa al riconoscimento del
principio di sussidiatietd “orizzontale”: a tal proposito cfr. le osservazioni di A.
D’Atena, Il principio di sussidiarietd, cit.; 77 s. ‘ -

(215) La letteratura sull’argomento & praticamente sterminata; tra i tanti
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solo perché i diritti di /iberta possiedono ora una pidl estesaeffica-
cia (opponeridosi tanto nei confronti dei pubblici poteri (diritt
pubblici soggettivi) quanto nei confronti dei privati. (Drit-
twirkung) (216), ma anche perché in seno alle Carte. costituzionali
degli Stati contemporanei trova espressa collocazione una nuova
categoria di diritti definiti social; di diritti, ciog, che, per la strut-
tura tipica in cui si manifestano, richiedono un intervento dello
Stato a fornire le corrispondenti prestazioni (217).

C) Nella prospettiva indicata assumono specifico rilievo an-
che le comunita intermedie (218) e le autonomie territoriali (219), la
cui esistenza sembrerebbe attraversata da una ineluttabile esigenza:
quella di tenere assieme la libertd la solidarietd e la democra-
zia (220); detta esigenza, che la peculiare struttura dello Stato con-

[

v. almeno i volumi di PE Grossi, I dirizté di lbertd ad uso di levioni, 1, 1, 11 ed.
ampl., Torino, 1991, e di A. Pacg, Problematica delle libertd costituzionali, Parte
generale, 3% ed. agg. mod., Padova, 2003; cui adde A. Baipassarre, Diritti della
persona e valori costztuzzorzalz, Torino, 1997; da ultimo v anche. P, RIDOLA Libertd
e divitts, cit., 95 ss.

(216) Sul problema della efﬁcacla “orizzontale” dei diritti fondamentali v,
per tutti ancora P. Rwova, Libertd e diritsi, cit.,, 136s. .

(217) PE Geosst, I dirittd, cit., 274 ss.; in ordine alle diverse rnodallta di
riconoscimento degli stessi sul piano costituzionale (come: a) Verfassungs-
programmsitze, Staatszielbestimmungen, allgemeine Grundsitze, b) Et'}zrz'cbtungs-
garantie; c) subjektiv-Gffentliche Rechte) v. G. BRUNNER, Die Problematik der sozia-
len Grundrechte, Tibingen, 1971, 8 ss.

_ {218} C. Morrami, Lz persona, lo Stato e le comumm mtermedze, Tormo,
1959, 25: « Lespréssione “comunita intermedie” si usa per significare quei gruppi
sociali che si costituiscono per soddisfare a bisogni i quali attengono a rapporti
interessanti o Stato, in quanto si ripercuotono sulla sua attivitd. Lo Stato quindi
le combatte quando le forze politiche dominanti ritengono che la loro esistenza
riesca pericolosa al loro predominio. Viceversa uno Stato personalista le favorisce
perche vede nelle medesime il tramite necessario affinché i singoli possano solle-
varsi fino ad esso, nonché un ausilio ugudlmente necessario per I'attuazione dei
prop:i fini ».

(219) Sul significato politico- costituzionale espresso dalle autonomie ter-
ritoriali entro lo Stato contemporaneo v. C. Eseostro, Autonomie locali e decentra-
mento amministrativo nell'art. 5 della Co:tz'tuzz'on’e, in ID. Lz Costituzione italiana.
.S'aggz, Padova, 1954, 67 ss.
© 0 {220) C. Eseosrro, Amtonomie locali, cit., 81: « Queste autononne non
hanno rilievo solo per la organizzazione amministrativa, ma incidono in profon-
dita sulla struttura interiore dello Stato, e non solo tendono ad adeguare gli isti-
tuti giuridici alld complessa realtd sociale che vive nello Stato, ma costituiscono.
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temporaneo sa realizzare fino in fondo, altro non ¢, complessiva-
mente riguardata, che la traduzione in termini positivi di quel mo-
dello descritto anni orsono da Constantin Frantz (221), per il quale
ogni livello della Staazsgesellschaft doveva dirsi spontaneamente at-
traversato da un naturale impulso al Foderalismus, da-un desiderio
di unita (222). '

11. Lo Stato del XX1I secolo: ln libersd nei processi di internaziona-
lizzazione ed-europeizzazione dei fenomeni politics e sociali.

- Le categorie elaborate in etd moderna dal pensiero filosofico-
politico e da quello giuridico presupponevano che il potere fosse
« dominio sulla terra » e, solo per. conseguenza, « dominio sugli
uomini che abitano nella terra » (223), L'esistenza dello Stato na-

per i cittadini esercizio, espressione, modo d'essere, gdranzia di democrazia e di
liberti »; in ordine alle differenze che insisterebbero tra'i voncetti di antonomis e
di autarchia v., tra i tanti, almeno P. Virga, La Regione, Milano, 1949, 3 ss.; sulle
difficolta di procedere ad una loro distinzione dommatica v., invece, G. Treves,
Autarchia, autogoverno, antononiia, in Riv. trim. dir. pubbl,, 1957, 277 'ss.; sulla
. impossibilitd di procedere ad una costruzione univoca del concetto di autonommia,

v., invece, M.S. GianniNt, Autonomsia, in Rév. trim. dir. pubbl., 1951, 851 ss.; tra
gli studi risalenti pid significativi ~— apparsi nella letteratura di lingua italiana —
v. soprattutto G. Zanosm, Caratteri particolari dell autonomia, in Studi in onore
di O. Ranelleti, 11, Padova, 1931, 391 ss., e Ip., Autonomia pubblica e privata, in
Studi in onore di F- Carnelutii, TV, Padova, 1950, 182 ss., entrambi ora in Ip,,
Scristi varé di divitto pubblico, Milano, 1953, 273 ss. e 391 ss.; S. Romano, Auto-
nomia, in Ip., Frammenti df un dizionario ginvidico, Milano, 1947, 15 ss.; L. Stca,
Contributo alla teoria dell antonomia costituzionale, Napoli, 1951; in tale sede non
& possibile comunque potre maggiormente a fuoco il rapporto intercorrente tra
libertd e democrazia: sul punto si v. almeno G. Dt Ruceiro, Storia del liberalisino,
cit.,, 392 ss.; EA. v.. Haver, Liberalismo, cit., 990 s.; N. Bossio, Sul liberalsociali-
smo, in Teoria generale della politica, cit., 306 ss.; per maggiori ragguagli su tutto
* sia consentito comunque rinviare a E. Di-Sawvatore, Autonomie locali e Unione
europea, in Teoria del diritto e dello Staro, 1-2/2003, 267 ss.

(221) C. Trantz, Der Foderalismus als das leitenide Pringip fiir die soziale,
staatliche und internationale Organisation, unter besonderer Bexugnabme auf
Devtschland, kritisch nachgewiesen snd kostruktiv dargestells, Mainz, 1879.

(222) A tal riguardo.cfr., se si vuole; E. Dr Sarvatore, Constantin Frantz,
cit., 134 s, ' N _

{223) - C. Scrarr, Il nomos della terra nel divitto internazionale dello « jus
publicum europaeum », trad. it., 2* ed.,-Milane, 1998, 26,
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zionale e quella del suo ordinamento giuridico si legavano esatta-
mente a tale presupposto. E il diritto internazionale, che poneva su

un piano di perfetta equivalenza ghi Stati sovrani tra loro, mancava -

pér definizione di “globalita”, essendo la conquista o la perdita del
territorio pur sempre estensione o riduzione della statualitd (224).

La nascita dello Stato contemporaneo, perd, ha dato avvio ad
un generale processo di internazionaliziazione e di europeizzazione
dei fenomeni politici ¢ sociali (225). Le Catte costituzionali appro-
vate a jpartire dalla seconda meta degli anni "40 hanno considerato
espressamente la dimensione fnternazionale (226) ed hanno colle-
gato Pordinamento dello Stato al nuovo ordine di pace, attraverso
una clausola ad hoc di apertura ai processi evolutivi determinatisi
su tale piano al termine della guerra (227). Cid ha comportato an-

(224) C..Scumrrrt, If nomos della terra, ¢it, 31.

(225) K. HasseLsacH, Der Ausschuf der Regzonen in der Earopazscbe
Union. Die I nstztutzonalzszemng der Regionalbeteiligung in der Enropdische Union
unter besondever Berdicksichtigung der vegionalen und dexentralen Verwaltungs-
strukturen tn den EU-Mitgliedstaaten, Kdin-Berlin-Bonn-Miinchen, 1996, 3, il
quale ritiene, piti propriamente, che lo Stato europeo del secondo dopoguerra si

caratterizzi per un duplice parallelo sviluppo: l'internazionalizzazione dei feno-
‘meni politici e sociali e il decentramento delle strutture decisionali.

(226) La partecipazione al processo di integrazione europea si & posta,
com’ noto, quale parte dello stesso processo di internazionalizvazione dello Stato;
cid ha comportato — come si ama ripetere — un “trasferimento” (« Ubértra-
gung ») dei poteri (o diritti) sovrani in capo alle Comunitd europee. E appena 1.[
caso di osservare, comunque, come tanto nel linguaggio, quanto sulla “sostanza”
del problema, Ia dottrina si sia mostrata profondamente divisa: secondo E. Wom-
FaRT, Die europdische Wirtschaftsgemeinschaft, Frankfurt a M., 1960, 514, ad es., il
termine “trasferimento” si riassumerebbe piii propriamente in un atto di « auto-
limitazione » dello Stato, per G. MoreLL, Nozioni di diritto internaxionale, 5* ed.
accr. riv.,, Padova, 1958, 260, « il termine “trasferimento” va inteso nel suo signi-
ficato empirico e sta od indicare semplicemente il risultato che si & raggiunto e
che consiste in cid: che, in cortispondenza con P'assunzione di date funzioni da

. parte della Comunita, gli Stati membui si astengono dall’esercitare, nello stesso

campo, le funzioni proprie » sulla problematica v. comunque FLP. Irsen, Exro-
piisches Gemeinschaftsrecht, in NJW, 1964, 339 ss.; In., Europazscbes Gemein-
schaftsrechi, Tiibingen, 1972, 54 ss., 55 s., i quale precisa che « dbertragen »
equivale a « conferre » ¢ non a « fransferre » gli « Hobeitsrechte » dello Stato.

. (227) Cfr., ad es., gli artt. 11 Cost. it. ¢ 24 GG; K. Vocrr, Die Verfassungs-
entscheidung des Gmndgesetzes fiir etne internationale Zusammenarbezt Tiibin-
gen, 1964, 42 ss., ha parlato al riguardo di « decisione costituzionale » per « una
statualitd aperta »; cfr. anche A. Ruepekr, Die Integrationsgewalt, Hamburg, 1969,

A
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che che si gettasse in profonda crisi la medesima concezione che si
aveva dello Stato, e cioé: i tratti che lo rendevano riconoscibile ed

- esistente (228) ovvero quel dominio superiore ed esclusivo che esso

esercitava per I'innanzi su un confinato territorio e sul popolo ivi
stanziato (229). . :
Nel contesto appena descritto la criss dello Stato sarebbe, invero,
crisi del « potere di governo », dello « Staatsgewalt », del « govern-
ment », della « puissance publigie » e della pretesa, trasfiguratasi nel
dogma della sovranitd, « per cui, dentro lo Stato, non 'si ammette il
concorso di altre volonta e di altre forze generatrici di diritto; e al di
fuori dello Stato, non si ammette che vi sia alcuna volonta o alcuna
forza capace di limitare I'autoritd dello Stato medesimo » (230).
Internazionalizzazione ed europeizzazione dei fenomenti politici
e sociali equivale allora a énternazionalizaazione ed europeizzazione
del diritto, cui corrisponde, per converso, una frantumazione del
monopolio della produzione giuridica. In tal senso, Punita del po-
tere appare pensabile solo sommando I'esercizio del potere di ogni
livello di governo (231), a prescindere dalle specifiche soluzioni
che si profilino per stabilire in che misura ciascuno di essi sia
chiamato ad esercitare il potere e, piit in generale, in che modo

~vadano ricomposte le questioni di competenza tra gli stessi. In

ogni caso, I'esercizio « plurimo » del potere non sembra minare, 47

238; H.P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrechs, i:it., 52, per il quale tale deci-

sione avrebbe il rango e la qualitd di una « Staatszielbestimmung »; v. anche

BVertGE 37, 271, 280: « Art. 24 ermichtigt nicht eigentlich zur Ubertragung von
Hobeitsrechten, sondern Gffnet die nationale Rechtsordnung (in' der abgegebenen
Begrenzung) ». ' -

(228) ]. Koxort, Die Staatsrechtslebre und die Verinderung ibres Gegen-
standes: Konsequenzen von Europdisierung und Internationalisierung, in VVD-

StRL, 63, Bedin, 2004, 7 ss., 11. . ,
- (229)  Sui c.d. « elementi costitutivi » dello Stato v. per tutti G. JaLimNex,

“La dottrina generale, 11 ss., 21 &s, e 37 ss;; G. BavLanore Pavieri, Dottrina dello

Stato, 2* ed., Padova, 1964; 207 ss.; V.- CrisaruLi, Lezioni di diritto costitugionale,

* 1, Introduzione al diritto costituzionale italiano, 2* ed., Padova, 1970, 49 ss.

(230) «...se ci fosse si ritiene che o Stato finirebbe per esser tale »: cosi
V.E. Or.anno, Stato e diritto (Ordinamento giuridico - Regola di diritto - Istitu-
zione), in Riv. dir. pubbl., 1926, ora in Io., Diritto pubblico generale. Scritts vari
(1881-1940) coordinagli in sistema, tist., Milano, 1954. '

(231) Sulla Einbesr dello Staatsgewalt v. J. Koxorr, Die Staasrechtslebre,
cit., 15 ss. : . :
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per sé, lunita del territorio o quella politica del popolo (232), poiché
i processi di internazionalizzazione e di europeizyazione del dmtto non
sono contrassegnati dalla “globalita”.

Maria Rosaria Ferrarese ha gmstamente sottohncato come
« ragion di Stato » e « ratio economica » mtrattengano un diverso
rapporto con il territorio, in quanto « mentre la ragion di stato
controlla 'apparato della forza legato al territorio, la ratio econo-
mica & invece esclusa da questo controllo, ma altre51 dai limiti che
la dimensione territoriale comporta » (233) I processi cui si fa ri-
ferimento in tale sede, pertanto, sono anch’essi legati all’appatato
di forza tipica della « ragion di Stato » e solo parzialmente sono,
" nel momento-attuale, in condizione di trascendere i limiti che la di’
mensione territoriale comporta. Il tentativo di varare una « Costi-
tuzione europea» e, in modo ancor pit significativo, quello di
giungere ad una costituzionalizzazione del diritto internazionale
forse tradiscono una aspettativa di questo. tipo (234). Ma ¢ indub-
bio che in entrambi i casi I'unita tetritoriale e 'omogeneita politica
del popolo continuerebbero a (con)vivere éntro qualsiasi « Costitu-
zione europea » 0 — ammesso che ¢io sia possibile — entro qual-
siasi « Costituzione internazionale » (235).

Per quel che qui interessa, i processi di internazionalizuazione
e di ewropeizzazione dei fenomeni suddetti hanno fatto si che dive-

(232) Cida patto di non muovere ovviamente da una concezione norma-
tivistica del diritto, in base alla quale tra Stato ¢ ordinamento giuridico vi sarehbe
perfetta’coincidenza: in tal caso, infatti, il « territorio » tenderebbe ad esprimere
* solo la «sfera di validita del diritto »: sul problema cfr. V. CrsaruLil, La conts-
nuitd dello Stato, in Io., Stato popolo governo. Hlusioni e delusioni costztuzzwmlz,
Milano, 1985, 1 ss.

{233) MXR. Ferrarese, Le sstituzioni dells globalzzzazzone Divitto e divittd
nella societd transuazionale, Bologna, 2000, 23; ma v. anche J.E. Smieurrz, I ruclo
economico dello Stato, Bologna, 1992, 36 ss., 37: « (...) lo Stato ha un potere coer-
citivo non concesso a nessun’altra organizzazione economica ».

(234) La problematica & stata in passato affrontata da A. VErDrOss, Die
Einbeit des rechtlichen Weltbildes auf der Grundlage der Volkerrechtsverfassung,
Wien, 1923; Ip., Die Vetfassung der Volkerrecbtsgememscbaﬂ Wien, 1926; v. an-
che G. SceiLE, « Le droit constitutionnel international », in Mélanges R. Carvé de
Malberg, cit., 503 ss.

(235) La possibilita di giungere all’adozione di una “Costituzione interna-
zionale” costituirebbe, infatti, una contraddizione in termini, in quanto tdle eve-
nienza decreterebbe semphcemente la fine del diritto internazionale. Rilevanti
spunti in tal senso possono essere traiti da C. Scamirr, Dostrina della costituzione,
cit., 473 ss., spec., 475, :
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nisse lentamente recessivo anche il dibattito sulla libertd negli usati
termini del costituzionalismo classico (236) (237). Al riguardo sa-
-~ rebbe sufficiente riflettere ancora una volta sulla questione relativa

alla divisione o separazione dei poteri, Si pensi a quanto scriveva
solo nel 1957 Balladore Pallieri: « nella fase odierna, Porgano attivo
¢ il governo. Ma il parlamento ha pur sempre la funzione impor-
tantissima di esercitare sul governo un controllo continuo, di sotto-
porlo per mezzo dei partiti di opposizione ad una critica severa »;
« al controllo del parlamento si agiunge, inoltre, in molti Stati,
quello del capo dello Stato che sembra avere ritrovato, attraverso
tutti questi rivolgimenti costituzionali, una sua funzione specifica »:
quella di salvaguardia della liberta (238). Ebbene, non sfuggiri

{236) - Sulle relazioni intercorrenti tra i processi di globalizzazione e il co-
stituzionalismo v. ora S. ManciameLl, Globalizzazione, integrazione europea e costi-
tuzionalismo, in Persone e Stati. Le consegnenze della « glocaliziazione » e della in-
novazione tecnologica, a cura di A.C. Amato Manciamers, Milano, 2006, 173 ss.

(237) . Le riflessioni svolte da Ralf Dabrendorf negli anni *70 o quelle ela-
borate in tempi pit recenti da Erhard Denninger, nonostanie muovano da pro-
spettive (in parte) differenti, sono attraversate dalla miedesima consapevolezza di
fondo, e ciog che il problema della liberta vada oggi impostato e risolto diversa-
mente: secondo R. DasmeNDorr, La libertd che cambia, trad. it., Roma-Bari, 1995,
62, la'sfida del liberalismo nelle « societ sviluppate » non pud essere condotta
solo attraverso lo strumento della democrazia rappresentativa, bensi individuando
sistémi di controllo del potere a quello alternativi; per E. Dennmicer, Divitti del-
luomo, cit., 19 s, la garanzia della liberta richiede che agli ideali di libertd, egua-
.glianza e fratellanza si opponga — « si accompagn(i), si sovrappon(ga) e parzial-
mente si sostituisc(a) » (p. 78) —— « ina nuova triade di ideali (...); sicurezza, di-
versitd e solidarietd »; entro tale prospettiva, la garanzia della libertd appare pos-
sibile postulando come necessario I'intervento dello Stato: « Se lo stato liberale di
diritto pud essere caratterizzato come stato della certezza del divitio, lo stato libe-
rale ¢ sociale di diritto di oggi si presenta come stato di prevenzione con conse-
guenze incisive in parecchi campi del diritto » (p. 78); per la discussione sul
punto v. H.P. Buwi, Sicherbeit und Privention im européischen Rechtsstaat, in J.
Brzer-H.-j. Kocu (Hrsg.), Sicherbeit, Vielfalt, Solidaritis. Fin neues Paradigma des
Vetfassungsrechts? Symposium wum 65. Geburtstag Erbard Denningers am 20. Juni
1997, Baden-Baden, 1997, 13 ss. (« Sicherbeit macht Freibeit erst maglich, aber Si-
cherbeitsmafinabmen schrinken Freibeit ein » (p. 14)); H. Hormann, Vielfalt, Si-
cherbest und Solidavitit statr Freibest, Gleichheit, Briiderlichkest?, ivi, 101 ss.: I
Haservins, Bemerkungen zu Erhard Denningers Trias von Vielfalt, Sicherbeit und
Solidaritar, ivi, 117 ss. : ’ .

(238) G. Barranore Pavuers, Diritto costituzionale, 5* ed., Milano, 1957,
93 ss., 98. ' ‘ ‘
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come tale sintesi si attagh ormai poco agli attuali assett lstltuzmnah
e al disegno che sarebbe possibile tracciare in proposito. Lo svi-
luppo ulteriore dello Stato costituzionale contemporaneo, infatti,
proprio in ragione dei processi sopra accennati, ha lentamente fr.an-
‘tumato P'unitd di ciascuna sfera di potere (tradizionalmente inteso);
ed ha dato vita ad una moltiplicazione di organi e di funzioni au-
toritative, che, lungi dall’ordinarsi intorno ad un criterio di stretta
separazione, sembrano ormai informarsi ad una log1ca di « interfe-
renza funzionale » e di necessatia cooperazione. Cid & di pa]mare
~ evidenza non solo se si consideri il versante strettamente intetno
allo Stato (239) — con riguardo, ad esempio; alle funzioni eserci-
tate dalle c.d. « autoritd amministrative indipendenti » —, ma an-
che ponendo mente al suo versante esterno (240), e cioé alla di-
mensione internazionale (241) e a quella enropea (242), ove I'eserci-
zio del potere tenderebbe ormai a distribuirsi verticalmente tra pia’
livelli di governo (243), spiegando, con cid, effetti immediati e di-
rompenti sulla stessa sfera esistenziale dei cittadini e dischiudendo,
presumibilmente, nuove prospettive per la liberta,

12. Conclusioni,

L’evoluzione giuridica effettiva della liberta parrebbe attraver-
sata da una latente tensione di fondo: da un lato, la frantumazione
della sua esperienza storica concreta; dall’altro, il tentativo di ridu-

(239) M. Vo, Lzberta € autorzta, cit., 41; pitt estesamente, tra gli aItrl G.
- BooNETTL, La divisione dei poters, Milano, 1994 53 ss.

{240} Per un’impostazione generale del problema v. U. D1 Fisio, Der
Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, Tiibingen, 2001, 36 s.

(241) In merito ad alcuni profili del versante intecnazionale v. ora U. Ar-
LEGRETTY, Stato di diritto e divisione dei poteri, cit., 119 ss..

(242) Nella prospettiva del diritto europeo, cfr. le acute riflessioni di E.
GIaNmRancEsco, I principio dello Stato di diritto e Pordinamento europeo, in L'or-
dinamento europeo. I principi dell’ Unione, 11, a cura di S. ManciaveL, Milano,
2006; per interessanti considerazioni circa il rapporto-tra sicutezza, Rechtsstaat e
libertd nell’'Unione europea v., invece, ILP, Buus, Sicherbeit und Praventzcm cit.,
‘21 ss.

(243) A tal riguardo cfr. S. ManGIaMeELL I Goz)emo tra Unione europea e
asitonomie territoriali, in In., La viforma del regionalismo italiano, Torino, 2002,
191 ss. . .
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zione ad unitd dell’esperienza stessa da parte dell’interprete (244),
A conferma di tale assunto potrebbe anzitutto osservarsi come gli
ordinamenti costituzionali dell’Europa continentale del dopo-
guerra, procedendo alla fondazione di un nuovo ordine normativo,
abbiano ritenuto di dover con cio trascendere non solo la « storia
delle idee », ossia I'aspirazione teorica di portata “universale” in
essa naturalmente insita, quanto persino, seppur implicitamente,
ogni possibile contraddizione che la realti storica concreta avrebbe
potuto presentare agli occhi dell’interprete (245). Ed una prova ul-
teriore di tale assunto potrebbe essere tratta finanche dal diritto
dell’'Unione europea, nella parte in-cui sembra voler collegare i
contenuti giuridici della liberts alla prospettiva della tradizione co-
stituzionale o comunque al dititto comune agli Stati membri,

‘ Lart, 6, § 1, del Trattato sull’'Unione europea; com’é noto,

stabilisce che « I'Unione si fonda sui principi di Kbertd, democra-

- zia, rispetto dei diritti dell'uomo e delle libertd fondamentali, e
dello Stato di diritto, principi che sono comuni agli Stati thembri »,

(244) Come ba sottolineato, infatti, K. Popeer, Miseriz dello storicismo,
trad. it,, III ed., Milano, 2005, 91, « la storia, come ogni altra descrizione, pud
solamente occuparsi di aspetti selezionati dell'oggetto di. cui si interessa » e mai
dell'oggetto considerato nella sua totalitd; nella prospettiva della tradizione costi-
tuzionale, pertanto, deve anche ammettersi che la dimensione giuridica della li-
berta si colleghi-ad un suo espresso riconoscimento normativo o anche all’uso che
in via pretotia se ne faccia dei relativi istituti ‘giuridici in cui essa trova concreta-
zione; gid G.F. Pucnra, Corso delle istituzions, 1, trad. it., 11 ed., Napoli, 1854, 11,
del resto, osservava: « non deesi (...) dimenticare, che una consuetudine o tradi-
zione 4 autorita solo in quanto da quella pud conchiudersi ad un principio di
dritto e non perché essa stessa lo sia », una diversa conclusione, se hen inteso,
sembra, invece, essere sostenuta ora da A.A. Cervatt, A proposito di metodi valu-

tativi nello studio del diritto costituzionale, in Dir. pubbl, 2005, 707 ss., spec. 709
ed anche 727 s. . . :

- (245)  Contra, perd, P. HABERLE, Stato costituzionale, II) sviluppo storico, in
Enc. giur. Treccani; Roma, 2000, 1,"il quale, nel postulare che il modello dello
Stato costituzionale (contemporaneo) sia « una somma parziale di filosofie politi-
che (...) di testi classici, di programmi partitici, espetienze ed anche “ferite” di
molte generazioni, nonché di utopie concrete, una somma parziale anche di pro-
cessi rivoluzionari ed evolutivi », titiene di dover canferire « validiti legittima —
limitata — di tipo normativo » a «testi classici come gli scritti di ]. Locke e
Montesquien, Sieyés e I. Kant, ma anche (a) classici “contrari” come T, Hobbes
e J.-J. Rosseau, oppure K. Marx »; iri conseguenza di ¢id, tale illustre dottrina af-
ferma che detti “classici” debbano essere utilizzati nell’attivita interpretativa del
testo costituzionale.
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Tra i ptincipi considerati dalla disposizione vi & anche quello di
«liberta », il quale, al pari di tutti gli altri ivi enunciati, possiede
evidente natura costituzionale (246). Nonostante la disposizione in
oggetto si limiti, infatti, ad affermare che la « liberta » sia un prin-
cipio cormune agli Stati membri, la qualificazione in senso costituzio-
nale del principio si ricollegherebbe tanto alla tradizione costituzio-
nale degli Stati membri, quanto alla stessa Jogica che giustifica nel
~ Trattato la presenza di una clausola di omogeneiti (247). Detta
previsione, tuttavia, non pare priva di inconvenienti, essendo evi-
dente che il rispetto della liberta presupportebbe che si chiarisca
previamente quali contenuti il principio sia in condizione di espri-
mere, ' ' '

In ragione del tenore letterale del trattato, perd, una ricerca di
questo tipo escluderebbe che I'interprete possa dedurré tali conte-
nuti direttamente dal tessuto normativo dell’ordinamento del-
I'Unione e da quello comunitario. Tanto la disciplina recata dall’art.
7 TUE, quanto quella posta dall’art. 49 TUE implicherebbero, al
contratio, che la valutazione sul rispetto del principio avvenga per
presupposizione, ossia per il tramite di una qualificazione giuridica
operata essenzialmente fuori dal diritto europeo. Con la conse-
~ guenza che nelle mani dell'interprete non resterebbe, allora, che
una secca alternativa; procedere ad un’indagine in chiave storico-

. (246) Per piti puntuali considerazioni al riguardo.sia consentito rinviare a
E. D1 Savvators, Il principio di liberti nell'ordinamento euvopeo, in Lordinamento
europeo. 1 principi, cit., 89 ss. ‘ L _—

" (247) In ordine alla ¢.d. clausola di omogeneita dell'Unione europea, v.,
tra gli altri, T. Kmcreen-A. Purmizr, A#t. 6 EUV, in C. Caiims-M, Rusrert
(Hrsg.), Kommentar des Vertrages iiber die Europdische Union und des Vertrages
zur Grindung der Euvopéischen Gemeinschaft, Neuwied-Kriftel, 1999, 49 ss;; C.
Stumpr, Art. 6 EUV, in J. Scewarze (Hrsg,), EU-Kommentar, Baden-Baden, 2000,
76 ss.; E. Scrorkovr, Homogenitit in der Europiischen Union - Ausgestaltung und
Gewdbrleistung durch Art. 6 Abs. 1 und At 7 EUYV, Berlin, 2000; H. Scrnrr v,
Sypow, Liberté, democratie, droit fondamentaux et Etat de droit: analyse de Varti-
cle 7 du traité EU, in RDUE, 2001, 285 ss.; R. Micc, Il principéo- di omogenerti
nel processo di - costituzionalizzazione dell'Unione europea, in V. ATRIPALDER.
Micct, L'omogeneiti costituzionale nell Unione enropea, Padova, 2003, 49 ss., 98 .
ss.; B, Nascvpene-C. Sanna, Art. 6 TUE, in Trattati dell' Unione enropen e della
Comunitd europea, a cura di A. Trzzano, Milano, 2004, 47 ss.; S. Manciamers, La -
clausola di omogeneitd nel Trattato dell'Unione europea e nella Costituzione esro-
pea, in Studs in onore di Gianni Ferrara, 1, Totino, 2003, 541 ss., ora in L'ordina-
" mento europeo. I principi, cit., 1 ss. :




ENZO DI SALVATORE 397

comparativa oppure adottare un metodo comparativo, che consi-
deri unicamente le strutture costituzionali vigenti negh ordmamentl

-~ degli Stati membri.

Nel primo caso — anche in virty delle continue sovrapposi-
zioni che si determinerebbero tra la dimensione diacronica e quella
sincronica — l'indagine risulterebbe, perd, seriamente compro-
messa da due risultati tra loro in qualche modo speculari, e cioé: 1)
che nell’effettiva evoluzione giuridica della liberta le affinita sareb-
bero minori rispetto alle dlscordanze, 2} che comunque tale condi-
zione di minoritd sarebbe (stata) “superata” dall’opera di raziona-

lizzazione effettuata via via dagli ordinamenti costituzionali. Un ri-

sultato di’ questo tipo, pertanto, dischiuderebbe alla mente dell’in-
terprete una nuova alternativa: effettuare direttamente una sele-
zione dei contenuti dell’esperienza giuridica della libertd oppure -
tentare di ricavarne i contenuti muovendo da una comparazione tra
le strutture costituzionali vigenti degli Stati membri.

A conclusioni non dissimili, tuttavia, si giungerebbe finanche
nel secondo caso, in quanto: 1) una comparazione tra le strutture
costituzionali vigenti chiederebbe che la libertd fosse previamente
considerata entro ciascun ordinamento di riferimento ¢ che i suoi
cotollari fossero anzitutto valutati alla fuce del sistema complessi-
vamente inteso (248). Di modo che, una volta che si siano assunti
tali elementi nella comparazione — e cioé i principi, gli istituti o i
diritti che costituiscano specifica declinazione della liberta — si
scoprirebbe anche che, in realts, essi sarebbero in condizione di
offrire solo limitate affinita e solo parziali somiglianze; e cid pro-
prio in ragione delle specificitd che caratterizzerebbero ciascuna
disciplina statale; 2) occorrerebbe prehmmarmente chiarire quale
possa essere il zertinm compamtzoms da assumére nel procedlmento
ermeneutico (249). Se si ritenesse, infatti; che esso si configuri

{248) In prop051to ofr. anche L -J. CONSTANTINESCO, I/ metodo comparative,
trad. it,, 11 ed., Torino, 2000, 267, il quale non a caso osserva: « Constatare che

. numerosi ordmamentl conoscono il divorzio, 51gn1f1ca accertare il prlnc1p10 giuri-

dico secondo il quale si pud sciogliere il matrimonio. Ma il divorzio pud essere
pronunciato per colpa, per Ebezerriittung (fallimento del connubio), suila base di
un accordo o di una semplice volonti unilaterale. Le differenze sono talmente rj-
levanti che il principio possiede soltanto una valenza astratta ».

(249) Per L.-J. CoNsTANTINESCO, I/ merodo, cit., 20 s., cid costituirebbe, in

" realtd, un « falso problema ».
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come una condizione gid esistente e conosciuta in fase di avvio del-
I'indagine, non potrebbe certo ammettersi che il zertium compara-
tionis possa essere dedotto solo a segpito di un raffronto tra gli or-
dinamenti degli Stati membri (250). La difficoltd di .procedere al-
I'individuazione di tale elemento, nonostante le severe critiche mos- -
se (251), mostrerebbe, al contrario, che il fertium comparationis sia
in con‘dizione di inverarsi in un « Rechtsideal » (252), ossia- nella
“immagine” che 1’4 interprete avrebbe « di un determinato istituto in
un cerio sistema e in uno specifico stadio di evoluzione » (253). Al
pari di quanto accade nell’interpretazione resa dalla Corte di giu-
stizia — e persino in talune scelte effettuate dal legislatore euro-
peo (254) — anche in questo caso dovrebbe, dunque, ritenersi che
Iinterprete proceda all'esame delle discipline interne non gid « per
raffrontarle, ma per acquisire una riserva di soluzioni » (255); ossia:
allo scopo.di individuare una soluzione che possa funzionalmente ri-
© spondere alle esigenze pmtzcbe e agli obzetth del diritto euro-
peo (256). :

(25 0} Cosi L. } CONSTANTIN'ESCO 1l metodo, cit., 62, in critica aﬂ’opunone :
espressa da Knapp.

. (@51) L.-J. CONSTANTINESCO 1] metodo, cit., 20 ss. ‘

(252) Per tale definizione v. G. RapsrucH, Sz/ wmetodo compamtzvo, trad.
it., in Rass. dir. civ., 1997, 477 ss., il quale distingue, pill propriamente, tra Rechts-
typus (tipo giuridico) ¢ Rechtsideal (ideale giuridico): « Come in passato il diritto
naturale, cosi oggi il tipo di diritto e il dititto ideale possono esprimere parame-
tri con i quali commisurare i singoli diritti nazionali; potendo verificare, da un
lato, come questi diritti si presentano come fasi di sviluppo superate o non an-
cora ragglunte e, dall’altro; come -questi® diritti si pongono di fronte al . diritto
ideale: se ciod ne seguano la strada o se ne allontanino ».

{253) L.-J. ConstanTiNgsco, I/ metodo, cit., 21.
_ (254) Cosi, ad es., potrebbe ritenersi che a tale modello finisca di fatto
per accostarsi 'art. 52 della Carta def diritti fondamentali dell’Unione europea,
laddove stabilisce che « Eventuali limitazioni all'esercizio dei diritti e delle liberta
riconosciuti dalla presente Carta devono essere previste dalla legge e rispettare 2/
contenuto essenziale di detd diritti e libertd » (corsivo non testuale).

" (255) . L.-J. ConstantiNesco, I metodo, cit., 322. :
. (256) A tale ipotesi ben potrebbero essere estese le considerazioni a suo

tempo espresse dall’avvocato generale Lagrange: « la giurisprudenza della Corte
'di giustizia » — ebbe egli a dire — «non si accontenta di attingere le sue fonti
attraverso una specie di “strumento” pili.o meno aritmetico fra le diverse solu-
zioni interne, ma sceglie in ciascuno degli Stati membri quelle che, tenende conto
degli obiettivi del Trattato, sembrano essere le mxghon o, s¢ si vuole impiegare
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Pertanto, se nell’ora attuale il diritto dell'Unione europea di-
chiara di voler legare le sorti della liberta ad una prospettiva sto-
rica /0 comparativa, deve anche ammettersi che detta dichiara-
zione sia volta, in realtd, a saldare I'esperienza giuridica della liberta
ad una decisione normativa, giustificata dalla necessita stessa di ri-
condurre ad unita il sistema (257). Che poi cid possa costituire una

questo termine, le piti progressiste » (la citazione & tratta da 1..-J. CONSTANTINESCO,
1l metodo, <it., 323); con riguardo alla responsabilita extracontrattuale disciplinata
dall’art. 288 (ex 215) TCE v. quanto scriveva anche H.-P. Ipsen, Européisches
Gemeinschaftsrecht, cit., 1131 « (...) ist als Vergleichsmafsiab anwendbar nicht der
Wertungsfakior der Majoritit, sondern der Rechtsqualitit, d.b. derfenigen Lisung,
2 der die verglichenen Rechtsordnungen sich tendenziell orientieren und die den
. Zielsetzungen der Gemeinschaft am michsten kommit »; cfr., inoltre, W, Lorenz,
Rechisvergleichung am Gerichtshof der Eurvopiischen Gemeinschaften, in Fest-
- schrift fiir Hans Carl Nipperdey zum. 70, Geburistag, 11, Miinchen-Berlin, 1965,
- 797 ss., 814, secondo cui, costituendo gli ordinamenti degli Stati membsi solo la
«{onte prima di ispirazione » per la giurisprudenza della Corte di giustizia — sul
presupposto che la questione da risolvere si colleghi in ogni caso ad una neces-
-sitd propria dell’ordinamento” comunitario —, sarebbe del tutto legittimo che il
giudice adotti la decisione persino sulla base di quel che risulti stabilito entro un
‘unico ordinamento nazionale; A, Martine-W, Miiier, Der Schutzy der Fommana-
len Selbstverwaltung in der europdischen Integration durch nationales Verfassungs-
recht und gemeinschafisrechtliche allgemeine Rechtsgrundsitze, in BayVBL, 1993,
161 ss., 166, i quali, sul presupposto che la Corte di giustizia si spinga alla ricerca
della « soluzione migliore », concludono che « der suchende Rechissaty mufl also
nicht in allen Rechisordriungen enthalten sein, davf aber andererseits nicht der
Rechtsordnung auch eines Mitgliedstaates widersprechen ». ‘
(257) Che si tratti di un rischio inevitabile perché ontologicamente insito
nel procedimento ermenentico che precede il momento unitario della decisione
 (legittimata dal testo normativo) appare evidentemente un fatto di per sé ierile-
vante per chi comunqgue ammette — come H.-G. Gapamer, Veritd e metodo, trad.
-it., XIII ed., Milano, 2001, 330 — che «la conservazione {sia) un atto della
liberta non meno di quanto lo siano il sovvertimento e il rinnovamento », ossia
« un atto della ragione ». Secondo I'A,, tra tradizione e ragione non sussisterebbe
_alcun contrasto: « (...) la critica romantica contro l'illuminismio non pud certo va-
lere come un esempio del fatto che la tradizione si impone in maniera indiscussa -
e ovvia, senza che cid chie in essa & tramandato sia colpito dal dubbioe e dalla cri-
tica. Ha invece, semmai, il senso di una autoriflessione critica, che qui per la
ptima volta ritorna alla veritd della tradizione e cerca di rinnovatla, e che si pud
chiamare tradizionalismo. (...). Per quanto possa éssere problematica la deliberata
-restaurazione di tradizioni o la creazione deliberata’ di tradizioni nuove, altret-
tanto carica di pregiudizi e, nella sostanza, profondamente flluministica & la fede
romantica nelle “tradizioni radicate” davanti alle quali la ragione dovrebbe solo
tacere. In verita, la tradizione & sempre un momento della libertd e della storia
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promessa o un rischio, volti rispettivamente a emancxpare 0 a re-
stringere la stessa dunensmne glundlca della libeita rispetto alla ef-
fettivita della storia costituzionale, & questione che esula senz’altr.o
dalla presente mdaglne (258)

stessa. Anche la pill autentica e solida delle tradizioni. non si sviluppa natiiral-
mente in virtd della forza della persistenza di cio che una volta si & venﬁcato, ma
ha bisogno di essere accettata, di essere adottata e coltivata ».

_ (258) Ogni ulteriore considerazione in metito ch1ederebbe, infatti, che si
+ rifletta, pit in generale, sul problema dell’ interpretazione in sé ovvero sulla pos-
sibilita o sulla necessita che nell’attivita intepretativa si radichi — e se si in che
misura — un gmchzw di valore sui contenuti defla liberta: il problema, com’d .
noto, & affrontato in fodo arguto — benché forse con impostazione ed esiti rion
del tutto condivisibili — da L. Catany, I giudizi di valore ne!l’mtemretazzone giu-
) ‘rzdzm Padova, 1954,




