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A . Sulla diffusione nel mondo della
/' giustizia costituzionale. Nuovi paradigmi
per la comparazione giuridica”

Sabino Cassese

SOMMARIO: 1. Il nazionalismo e il diritto comparato. — 2. Per un diverso paradigma comparatistico.
La giustizia costituzionale. — 3. Le diversita dei contesti nazionali.

1. Il nazionalismo e il diritto comparato

Da quando il nazionalismo si & impadronito del diritto, ha scoperto e coltivato la
comparazione. Anzi, per avvalorare il suo ruolo, ma anche per mimetizzarsi, nella
maggior parte delle lingue del mondo, I'ha chiamata prima “legislazione comparata”.
poi “diritto comparato”. Quindi, la comparazione si ¢ concentrata sul diritto dello
Stato e in particolare sulla legislazione; ha assunto che tutto il diritto provenisse dallo
Stato — nazione. Si pud dunque affermare che il nazionalismo non solo ha generato le
nazioni e corrisposto alla formazione dello Stato — nazione, ma ha anche configurato
i diritto e il modo di studiarlo: uno degli elementi della nazione & una cultura e,
quindi, anche, anzi soprattutto, una cultura giuridica.

Vi sono molti modi di coltivare il diritto comparato'. Uno dei pit diffusi ¢ quello
che rispetta l'impianto concettuale nazionalistico perché mette a raffronto sistemi na-
zionali, riconosce che v’é qualcosa al di la della mera nazionalita, ma questo elemento
ulteriore & un altro ordine giuridico anch’esso nazionale?.

* Questo scritto si collega a un precedente scritto intitolato Beyond Legal Comparison, in Ann. dir
comp. st. leg., 2012, Esi, Napoli, 2012, p. 387 ss. Ringrazio Stefano Battini, Mauro Bussani, Marta Carta-
bia, Marco D’Alberti, Michele Graziadei e Paolo Passaglia per i commenti a precedenti versioni di questo
scritto.

! Escludendo la finta comparazione, come quella coltivata dalla scienza pubblicistica italiana di stampo
orlandiano, che ha utilizzato la lettura degli scritti stranieri solo per andare alla ricerca di concetti e metod:
da importare acriticamente in Italia, assumendo una loro validita universale. Questa finta comparazione &
criticabile sotto molti aspetti. Perché prescinde dall'analisi dell’ordinamento di provenienza dei concetti da
trapiantare. Perché consiste in un “cherry picking” arbitrario, che si presta a critiche come quella di Scalia
sull'uso del diritto straniero. Perché accetta acriticamente la portata universale dei concetti.

2 Ferma rimanendo la presenza di sistemi sub-nazionali, come quello scozzese e quello del Québec, 2
loro volta oggetto di studio separato.
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La rigida adesione al nazionalismo comporta un pregiudizio a favore della neces-
saria diversita’ ed & stato particolarmente forte nel diritto pubblico. Kahn Freund,
nel 1974, & andato oltre e ha sostenuto che «comparative Law as a tool of law reform»
& un «misuse of comparative law» e che «we cannot take for granted that rules or insti-
tutions are transpantable»*.

Il quadro concettuale si & poi complicato a séguito dell'intervento di almeno quat-
tro fattori, che hanno provocato un cambio di rotta e I'adesione a nuovi paradigmi. Si
& riconosciuto, innanzitutto, che esistono “famiglie” di sistemi giuridici, dunque, che
vi sono elementi che uniscono gli ordini giuridici appartenenti a Stati — nazione di-
versi. Che vi & una “circolazione” di istituti, con relativi “trapianti”°. Che vi possono
essere “convergenze” di ordinamenti nazionali, sia allo stato nascente, sia nel periodo
del loro sviluppo. Che, in una parola, cio che sta al di la del singolo Stato e del suo
diritto & un elemento pit corposo, non & solo il diritto di un altro Stato®.

In secondo luogo, si & cominciato a riconoscere che 'elemento nazionalistico ha
cominciato a perdere quota, a causa della “denazionalizzazione” di cio che era stato
costruito come nazionale. Se & vero che tutti gli Stati del globo sono ufficialmente na-
zioni, & vero tuttavia anche che le nazioni non sono piti 'elemento trainante, a causa
della globalizzazione, della frammentazione dell’unita degli Stati, della costituzione di
poteri pubblici sovra-statali.

1l terzo fattore di cambiamento & di ordine concettuale, riguarda il cambiamento
degli schemi esplicativi. Gli antropologi hanno insegnato ai comparatisti che accanto
alla diffusione, ai prestiti e alla trasmissione, vi sono anche 'invenzione indipendente,
Tevoluzione parallela e I'evoluzione convergente; che 'approccio idiografico, che con-
sidera una singola cultura, si deve accompagnare a quello nomotetico, che prende in
esame differenti culture e sistemi culturali; che gli schemi tassonomici, formati da nu-
clei concettuali delimitabili, vanno accompagnati con schemi politetici, fondati su
rapporti tra elementi della stessa categoria.

Da ultimo, ha giocato un ruolo importante il fattore che si chiamerebbe della con-
sapevolezza storica: si & compreso quanti danni abbia provocato il nazionalismo, in
tutti i campi, non solo quello politico.

> LEGRAND, Le Droit comparé, 5 Ed., Presses Universitaires de France, Paris, 2015 e Pour la relevance
des droits étrangers, IR]S Editions, 2014,

4 KAHN FREUND, On Uses and Misuses of Comparative Law, in Modern Law Review, n. 37, 1974, p.
Iss.

5 Su cui l'acuta e originale sintesi di GRAZIADEIL, Comparative Law as the Study of Transplants and Re-
ceptions, in REIMAN, ZIMMERMANN (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford U.P., Ox-
ford, 2006, p. 442 ss., che esamina la diffusione del diritto romano, delle codificazioni e del “common
Lw” e analizza tramiti e fattori dei trapianti, nonché le trasformazioni degli istituti trapiantati.

¢ Sui diversi approcci alla comparazione giuridica, REIMAN, ZIMMERMANN (eds.), The Oxford Hand-
Sook of Comparative Law, cit. spec. p. 305 ss. e, di recente, HIRSCHL, Comzparative Matters. The Renais-
sance of Comparative Constitutional Law, Oxford U.P., Oxford, 2014 (si vedano in particolare le pp. 193
ss. e 25 ss., sui diversi tipi di comparazione costituzionale) e KISCHEL, Rechtsvergleichung, Beck, Muen-
chen, 2015.
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2. Per un diverso paradigma comparatistico. La giustizia costituzionale

E tempo di rovesciare il paradigma nazionalistico, quello che assume la necessaria
nazionalita del diritto, e ne fa discendere che ogni ordine giuridico ¢ necessariamente
separato, diverso, non comunicante (anche se poi ammette che vi possano essere e-
sportazioni e imposizioni di istituti da un ordine all’altro, come quelli del diritto in-
glese nell’'ordine giuridico statunitense o dei Paesi ex colonie dell'Inghilterra). Ed &
tempo di riconoscere altri punti di vista, accanto a quello che attenua tale paradigma,
partendo dalla diversita, ma accettando la convergenza. E tempo di riconoscere che
vi sono aree del diritto che presentano tratti originari comuni, dettati da esigenze
comuni. Questi possono poi differenziarsi, diventando diversi, per effetto della diver-
sita dei contesti nei quali vengono ad operare. Si intrecciano uniformita/ difformita,
funzioni/principi/contesti, senza che prevalga necessariamente una originaria nazio-
nalita del diritto’.

Questo diverso paradigma muove da un presupposto opposto a quello del com-
paratismo tradizionale, parte dalla critica della teoria delle identita nazionali: queste
non sono né identiche nel tempo a se stesse, né sincronicamente interamente diverse.
I linguisti hanno osservato che le lingue europee, pur essendo diverse, hanno elemen-
ti comuni, che costituiscono lingue transglottiche di superstrato, e convivono con le
lingue “locali” ed anzi le influenzano®. Lo stesso puo dirsi del diritto.

1l funzionamento di questo diverso paradigma puo essere mostrato con 'esame
della diffusione della giustizia costituzionale. Sinteticamente, la giustizia costituziona-
Je nasce nazionale, negli Stati Uniti due secoli fa (Marbury v. Madison, 1803) e in Au-
stria un secolo dopo (“Oktoberverfassung”, 1920)° (ma vi sono anche gli esempi nor-
vegese, del 1814, e danese, del 1912). Rimane a lungo un fatto nazionale, fino alle tre
ondate diffusive, quella successiva alla prima guerra mondiale, quella successiva alla
seconda guerra mondiale, quella degli anni *70-'80 del XX secolo, quando invece di-
viene istituto universale, applicato in 164 dei Paesi del mondo (76 dei quali hanne

7 Questa ¢ una strada non nuova, intrapresa dai comparatisti che hanno abbandonato lo stretto pos:-
tivismo, da coloro che si sono ispirati al funzionalismo e da quelli che, nella scia della tradizione aristote-
lico — tomistica e del diritto naturale, hanno riconosciuto che gli stessi principi in posti diversi conducone
a soluzioni difformi. Ma rimangono incerti o poco studiati il modo in cui “affondano” principi, istituti &
regole uniformi in contesti diversi e i rapporti che si stabiliscono tra universale e locale, cosmopolitico &
contestuale, a séguito della diffusione di istituti uniformi. Su questi temi si vedano le osservazioni di Cas
TABIA, Mauro Cappelletti: one of the precious few della nostra generazione, in corso di pubblicazione, su
metodo di Cappelletti, quelle sul funzionalismo di GRAZIADEL, The Functionalist Heritage, in LEGRAND.
MUNDAY (eds.), Comparative Legal Studses: Traditions and Transitions, Cambridge U.P., Cambridge.
2003, p. 100 ss e quelle relative al contributo di James Gordley svolte da Graziadei nella recensione &
volume di GORDLEY, Foundations of Private Law, in American Journal of Comparative Law, vol. 58, 2010,
p. 471 ss e in Natural Law in the Story of Comparative Law: Considerations on its Continuing Relevance, =
Journal of Comparative Law, 8, 2014, p. 13 ss.

$ DE MAURO, In Europa son gid 103. Troppe lingue per una democrazia?, Laterza, Roma-Bari, 2014. p.
71 ss.

9 OLECHOWSKI, The beginnings of constitutional justice in Europe, in MADSEN, THORNHILL (eds.\.
Law and the Formation of Modern Europe. Perspectives from the Historical Sociology of Law, Cambridge
U.P., Cambridge, 2014, p. 77 ss. Ulteriori notizie sui diversi modelli di giustizia costituzionale in CASSESE.
Dentro la Corte. Diario di un giudice costituzionale, il Mulino, Bologna, 2015.
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una apposita Corte costituzionale), a causa della sfiducia nella democrazia e della ne-
cessita di opporvi un contropotere per tenerla sotto controllo.

Cosi la giustizia costituzionale & venuta ad occupare un posto importante nei di-
versi sistemi costituzionali, come dimostrato dalle reazioni ad essa in tempi e contesti
tanto diversi, da parte di Roosevelt negli Stati Uniti, Berlusconi in Italia, Orban in
Ungheria e Kaczynsky in Polonia.

Dovunque lo sviluppo della giustizia costituzionale pone molti problemi. Il prin-
cipale di questi ¢ il seguente: perché le maggioranze parlamentari/legislative, che tut-
to possono, si “legano le mani”, decidendo di sottomettere le loro decisioni a una
Corte costituzionale?

Questo tema & oggetto di molte ricerche, dalle quali scaturiscono ipotesi diverse.
Secondo alcuni, si tratta di un modo astuto delle maggioranze parlamentari di non
consentire di rimettere in discussione decisioni gia prese, oppure di “delegare” que-
stioni difficili, che esse non sono in grado o non possono decidere. Secondo altri, le
corti costituzionali sarebbero il prodotto di “contratti di lunga durata” e della sepa-
razione potere costituente — potere legislativo (il primo protegge i cittadini nei con-
fronti delle future minacce che possono provenire dal secondo). Infine, ¢ stata anche
espressa I'opinione secondo la quale le corti costituzionali sarebbero il frutto della
disillusione crescente per la democrazia, che induce a creare sottosistemi dominati
dalla scienza, dall’“expertise”, dal professionalismo, da regole morali settoriali, consi-
derati autonomi nei confronti sia dei mercati, sia della politica !°.

Pur diffondendosi come principio uniforme, la giustizia costituzionale, tuttavia, si
differenzia nei diversi contesti, prendendo caratteristiche tipologiche che la diversifi-
cano, facendola apparire frutto di soluzioni nazionali, mentre invece sono frutto
dell'innesto nazionale di principi universali. Dunque, da un lato ¢’¢ una “Judicial re-
view revolution” di portata universale, che conduce a un giudice delle leggi, quindi a
un giudice posto al di sopra delle leggi, in tendenziale conflitto con I'organo di de-
mocrazia rappresentativa. Dall’altro, vi sono molte differenze strutturali o funzionali,
che conviene elencare.

Corti costituzionali parte del sistema giudiziario, come quella americana, o estranee
ad esso, dal punto di vista ordinamentale, come quelle italiana e francese (quindi, con
giurisdizione generale, oppure corti costituzionali in senso stretto). Questa distinzione
viene anche presentata in altro modo, come “summa divisio” tra Corti “marshalliane”
e Corti “kelseniane”. Le prime fanno parte dell'ordine giudiziario, decidono casi e
controversie e operano in un sistema a controllo di costituzionalita diffuso. Le secon-
de non sono parte dell'ordine giudiziario, sono giudici delle leggi ed esercitano il
controllo di costituzionalita in modo accentrato.

Corti costituzionali composte con membri che hanno unica derivazione, come
quella americana o quella tedesca, e Corti costituzionali i cui membri hanno diversa
provenienza, come quella italiana, pur dovendo avere stessi requisiti.

Corti costituzionali con compiti di controllo “astratto”, come quella francese (sal-

' GINSBURG, Judicial Review in New Democracies, Cambridge U.P., Cambridge, 2003 e HIRSCHL,
Towards Juristocracy, The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, Harvard U.P., Cam-
bridge, Mass., 2007.
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vo la “question prioritaire de constitutionnalité”), Corti che hanno solo controllo
“concreto”, su una “case or controversy”, come quella americana, Corti che hanno
ambedue i tipi di controllo, come quella italiana.

Corti dove I'iniziativa spetta soltanto a giudici “inferiori”, come la Corte america-
na, e Corti alle quali anche privati possono rivolgersi (“recurso de amparo” spagnolo,
“Verfassungsbeschwerde” tedesca).

Corti, come quella americana e quella inglese, che hanno il “docket control” (con-
trollo sull’accesso), tramite il “denial of certiorari” e il “leave” (questo consente a tali
corti di giocare un pit forte ruolo “pro-active”, anche se il controllo dell’accesso non
appare compatibile con il “right to a court”) e Corti che, invece, non dispongono di
tale potere di controllo.

Corti dinanzi alle quali si svolge di regola un contraddittorio (& la maggior parte
dei casi), Corti dove non ¢’¢ spazio o ¢’¢ uno spazio ridotto per un contraddittorio
(come nel caso del controllo “a prior:” francese).

Corti che decidono a seguito di una procedura dibattimentale e di ponderazione
(“deliberative”), come quelle italiana e tedesca, Corti che seguono una procedura
“decisionale”, per schieramenti (come quella americana).

Corti che non ammettono la manifestazione del dissenso, perché, secondo la tra-
dizione napoleonica, la giustizia ¢ amministrata dal re, che ha una sola volonta, e Cor-
ti che, nella tradizione inglese (e poi americana) e degli Stati italiani preunitari, inve-
ce, si ispirano al principio di trasparenza e dove i singoli giudici possono far conosce-
re la propria opinione (opinione separata, dissenziente o concorrente).

Corti con controllo “forte” (nel senso che le loro decisioni producono la cessazio-
ne dell’efficacia della legge), come quella italiana e quella tedesca, Corti con controlle
“debole” (nel senso che le loro decisioni possono essere superate dal legislatore), co-
me quella britannica o quella canadese.

Corti che hanno I'ultima parola (sono “final”), come quella americana, e Corti
che, facendo parte di ordinamenti compositi, debbono riconoscere (talora solo in
parte) la supremazia di altre corti, di natura sovranazionale (& il caso dei Paesi euro-
pei, a causa della presenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo e della Corte di
giustizia dell'Unione europea) '".

3. Le diversita dei contesti nazionali

Come si spiegano queste differenze? Derivano esse da una diversita originaria de-
gli istituti, da tante diverse storie nazionali, oppure sono diversita che (nella seconda
parte della storia della giustizia costituzionale, quella che inizia dopo la seconda guer-
ra mondiale) si innestano, a causa dei diversi contesti giuridici, su un istituto simile.
di carattere universale?

Nell'impossibilita di considerare tutte le varianti indicate, se ne isolano tre: con-
trollo “a prior:” e controllo “a posteriori”; controllo “forte” e controllo “debole”; collo-

"' CASSESE, La giustizia costituzionale: bilancio di un’esperienza; ovvero il dilenma del porcospino, in
ID., Dentro la Corte, cit., p. 307 ss.
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cazione dell’organo di controllo nel sistema giuridico. Per ognuna di esse si misurera
la forza di pressione del contesto nazionale, che ha piegato la giustizia costituzionale
adattandola al sistema nazionale.

Il controllo “a priori” francese e quello “a posterior” americano trovano una evi-
dente spiegazione nel contesto di quei due ordinamenti, il primo a diritto legificato, il
secondo a “sudge made law”: nel primo domina I'idea che diritto sia eguale a legge
“law in books”), nel secondo che il diritto sia quello vivente (“law in action”). Que-
sto spiega perché la “sudicial review” sia stata inserita nel procedimento legislativo (si
svolge prima della promulgazione della legge) in Francia (anche se a tale tipo di con-
trollo si & dal 2010 affiancata la “question prioritaire de constitutionnalité”, corri-
spondente al giudizio di costituzionalita incidentale italiano), mentre si svolge, negli
Stati Uniti (o in Italia), quando si tratti di applicare la legge, quindi nel corso di un
“case or controversy”.

In secondo luogo, il controllo “forte”, come quello disciplinato dall’art. 136 della
Costituzione italiana, per cui la norma cessa di avere efficacia con la decisione della
Corte costituzionale, puo attecchire in sistemi giuridici caratterizzati dal principio di
sovranita popolare (art. 1 Cost.), mentre in sistemi giuridici che accettano il principio
di “Parliamentary Sovereignty” prevale il controllo “debole”. Nel Regno Unito, in ba-
se all’“Human Rights Act”, i giudici hanno un obbligo di interpretazione conforme ai
principi dei diritti umani, ma, se questa non ¢ possibile, debbono limitarsi a una “de-
claration of incompatibility”, a séguito della quale deve intervenire nuovamente il Par-
lamento per dichiarare inefficace la legge incompatibile. In Canada, la Sezione 33
della Carta dei diritti e delle liberta prevede che il Parlamento possa non conformar-
si, per la durata di cinque anni, alle norme costituzionali sulle liberta, dichiarando e-
spressamente valida ed efficace una legge, nonostante una norma costituzionale con-
trastante, cosi derogando alla gerarchia delle norme e al principio della “judicial revi-
ew” (clausola detta del “notwithstanding”, peraltro poco usata).

Infine, la terza diversita, quella tra Corti le cui decisioni sono “final” e Corti le cui
decisioni non lo sono, trova anche essa una spiegazione nei sistemi giuridici che ope-
rano da contesto degli organi di giustizia costituzionale. Sistemi giuridici come quello
europeo, di carattere complesso (cosiddetti, erroneamente, multi — livello), dove i
giudici sono “faithful trustees of the rights protected in the Convention” '* (per quanto
riguarda la Corte europea dei diritti dell'uomo) o debbono seguire I'interpretazione
data al diritto europeo dalla Corte di giustizia dell'Unione europea, limitano la “final-
1#y” delle Corti costituzionali, che non hanno pit I'ultima parola, dovendo riconosce-
re l'esistenza di corti “superiori”. Invece, il rifiuto del diritto straniero da parte della
Corte Suprema americana e, in generale, da parte di quel sistema giuridico ’, accen-
tua il ruolo del giudice costituzionale come giudice di ultima istanza.

Questi tre esempi di “contestualizzazione” e quindi di trasformazione del princi-
pio universale di “judicial review”, mostrano la necessita di cambiare il paradigma: gli
istituti non sono necessariamente diversi, sono invece spesso simili, ma i contesti fan-
no la differenza, provocando il necessario loro adattamento.

12 BJORGE, Domestic Application of the ECHR, Oxford U.P., Oxford, 2015.
1 Ora contestato da BREYER, The Court and the World, Knopf, New York, 2015.
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Come la giustizia costituzionale, altri istituti hanno seguito il percorso tracciato:
sperimentazione in uno o pit Paesi, trasformazione in principi e universalizzazione
come principii uniformi, innesto in Paesi diversi, nei quali si sono differenziati a cau-
sa dei contesti diversi, talora mutando fino a diventare irriconoscibili.

Una comparazione giuridica che parta da questo punto di vista dovrebbe essere in
grado di seguire il percorso di istituti che hanno dominato il mondo intero, come quelli
di autogoverno, di dualismo giudiziario, di dualismo pubblico — privato, togliendo fi-
nalmente dalle strettoie del nazionalismo giuridico il diritto comparato e riconoscendo
finalmente cid che il nazionalismo giuridico, per contrapporsi al gius-naturalismo, non
ha voluto ammettere che, accanto ad ordini e principi nazionali, vi sono principi, isti-
tuti, regole giuridiche, spesso maturati in sede nazionale, ma diffusi universalmente, i
quali, penetrando negli ordini nazionali, si “colorano” diversamente, apparendo dif-
ferenti anche se corrispondono ad archetipi comuni.




