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Aldo Zanca
La Costituzione americana
Genesi, problemi, prospettive

Cio che rimprovero di pinr al governo democratico, come é stato organizato
negli Stati Uniti, non ¢, come molti credono in Enropa, la sua debolezza,
ma, al contrario, la sua forga irvesistibile. E cio che mi ripugna di pin in America,
non ¢ lestrema liberta che vi regna, ma la scarsa garanzia che vi ¢ contro la tirannide.

Alexis de Tocqueville, La democrazia in America, 1835,
Libro I, Parte 11, Cap. VII, Tirannide della maggioranza.

La Convenzione di Philadelphia

Mario Del Pero, grande esperto di cose americane, sostiene che la Costituzione degli Stati Uniti ¢ «ob-
soleta, scheletrica, opaca con i suoi sette articoli e ventisette emendamenti; con il suo lessico arcaico; con
le sue mille isole di ambiguita, da riempire con precedenti, interpretazioni e dottrina; con i suoi tanti non
detti che creano [...] un perenne “invito alla lotta” tra i diversi rami del suo governo per affermare il
proptio primatox»'. Dal canto suo Robert A. Dahl si era chiesto «quanto ¢ democratica la Costituzione
americana’» e ne aveva messo in evidenza i diversi punti di malfunzionamento, arrivando a dire che il
sistema politico americano ¢ «tra i pitt oscuti, complessi e difficili da capire»”. Qui non abbiamo la prete-
sa di svolgere sistematicamente un’analisi e una valutazione della Costituzione americana, ma desideria-
mo sviluppare alcune rapsodiche considerazioni su aspetti di essa particolarmente problematici, e illu-
strare come I'impianto istituzionale complessivo ha in parte deragliato dal binario tracciato, peraltro in
maniera debole, dalla Costituzione, determinando uno squilibrio tale da inceppare quel meccanismo di
checks and balances suggerito dalla Costituzione per garantire Pefficiente funzionamento del complesso
istituzionale. Si sono cosi poste le condizioni per 'affermazione del trumpismo, che a sua volta, minaccia
di compromettere pesantemente, se non rovesciare, il sistema democratico’.

Il libro di Beard*, quando nel 1913 usci, fece grande scalpore. Esso conteneva una riconsiderazione della
Costituzione federale e della stessa Convenzione di Philadelphia che la produsse, indicandone la funzio-
ne controrivoluzionaria e interpretandola come un freno piuttosto che uno stimolo al processo demo-
cratico che si era aperto con la guerra contro gli Inglesi. Si trattava di una vera e propria sconsacrazione
della Convenzione di Philadelphia e di un attacco all'immagine della classe dirigente rivoluzionaria e dei
simboli stessi della nazione americana. Era la prima volta che non solo ne veniva messo in discussione il
mito fondativo, ma pure veniva rifiutata ’agiografia che riguardava i componenti della Convenzione, fino
ad allora considerati leader politici di eminente virtu e saggezza, fra 1 quali, ¢ bene precisare, non si an-
noveravano ormai quasi del tutto i leader rivoluzionari del 1776. La Costituzione veniva percepita come
Pesito e il coronamento della rivoluzione iniziata con la Dichiarazione di indipendenza e proseguita con
la guerra contro gli inglesi. Non a caso 1 55 estensori della carta costituzionale venivano appellati anch’essi
Padri Fondatori (Founding Fathers) e non Costituenti (Framers), come sarebbe stato piu corretto.

Secondo Beard, la Costituzione non era stata il frutto maturo degli ideali repubblicani dei popoli dei tre-
dici Stati ex coloniali, ma 'opera di un gruppo di persone portatrici di propri interessi privati ed espo-

' M. Del Pero, Buio americano, il Mulino, Bologna 2025, p. 134.

2R.A. Dahl, Quanto é democratica la Costituzione americana?, Laterza, Roma-Bari 2003, p. 81.

311 focus di questo scritto & centrato sulla dimensione interna degli Stati Uniti.

* C.A. Beard Interpretazione economica della Costituzione degli Stati Uniti d’America, Feltrinelli Milano 1959.
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nenti di ben individuati strati sociali. La Costituzione venne formulata in quella data maniera per favorire
determinate classi sociali in danno di altre, mediante la formulazione di un assetto politico-istituzionale
di tipo spiccatamente conservatore, che creava un argine verso i fermenti democratici che si erano svi-
luppati nel corso della guerra rivoluzionatia®. Anzi, dire che I’assetto istituzionale disegnato dalla Costi-
tuzione non fosse conservatore significa non tener conto che essa cancello elementi ed esperienze di
democrazia avanzata che stavano facendosi strada, in una prospettiva di superamento di una visione ri-
duttivamente liberale.

Piero Violante rende conto ampiamente dei fermenti democratici che puntavano a mantenere 'autono-
mia dei singoli Stati e che quindi si attestavano su posizioni antifederalistiche. Da questo punto di vista
«non ¢ disagevole ammettere che in effetti gli Articles of Confederation proponevano un modello di demo-
crazia partecipativa, che sara cassato dalla costituzione dell’87 [di modo che] il discredito, a posteriori,
sugli A. of C. nasce dalla necessita di far dimenticare una possibilita democratica della storia americana».
Non c’¢ dubbio che esiste un prima e un dopo tispetto alla Dichiarazione di indipendenza e alla rivoluzione
anti-inglese. Infatti «I durante la “rivoluzione” che i piani per un’unione tra le colonie hanno un inevi-
tabile salto di qualita: se tutti i piani precedenti finivano con il mantenere una superiorita della Gran
Bretagna come centro di imputazione della sovranita, durante la rivoluzione e soprattutto dopo la di-
chiarazione di indipendenza, si tratta di gestire in proprio l'autorita politica e di ridefinire la sovranita
questa volta non pil in rapporto alla Gran Bretagna, ma in rapporto all’Unione che si intende creare»’.
La prospettiva analitica di Beard ¢ quella che lui stesso definisce teoria del determinismo economico in
politica, secondo cui i fatti e le scelte politiche sono influenzati, direttamente o indirettamente, dallo
svolgimento degli eventi economico-sociali, ovvero dalla lotta di classe che vede lo scontro tra gli inte-
ressi dei vari gruppi sociali. E chiaro che si tratta di una posizione assai vicina al marxismo’, ma Beard ha
sempre rifiutato quest’accostamento, preferendo riferirsi a quanto asserisce Madison nel X saggio del
Federalist:

la differenza di qualita intrinseche di ciascun uomo, che rappresenta la fonte dei diritti di proprieta, con-
figura un ostacolo parimenti insuperabile ad una eventuale uniformita d’interessi. Prima cura di ogni go-
verno dovra, infatti, essere la salvaguardia di queste qualita individuali. E dalla protezione delle facolta di
guadagno distribuite in minore o maggiore misura in ciascun individuo, nasce, naturalmente, il possesso
di beni di tipo e misura differenti; e dall'influsso esercitato da questi beni sulle opinioni e sui sentimenti
dei rispettivi proprietari, deriva una divisione della societa in interessi ed in partiti different. [...]

Le fonti piu comuni e durature di faziosita sono, tuttavia, fornite dalla varia o ineguale distribuzione delle
ricchezze. Coloro che possiedono e coloro che non hanno proprieta hanno sempre costituito i contra-
stanti interessi nella societa. Similmente, 1 creditori da una parte e i debitori dall’altra. Gli interessi dei
proprietari agrari, quelli degli industriali, dei commercianti, dei possessori di capitali liquidi insieme ad
altri minori crescono, di necessita, nelle nazioni civili e si ripartiscono in diverse classi sollecitate ad agire
da vari sentimenti e valutazioni.

Compito primo della legislazione moderna ¢, appunto, la regolamentazione di questi interessi svariati e
delle loro reciproche interferenze, il che implica un certo spirito di parte, fin nell’esplicazione delle co-
muni attivita di ordinaria amministrazione®.

5 L’obiettivo di Beard non era in alcun modo di mettere in discussione il governo federale. Lo scopo immediato di Beard era piuttosto
quello di dimostrare 1’origine di parte del governo americano, e soprattutto il suo utilizzo di parte negli anni del governo del partito
federalista hamiltoniano. La tesi del carattere antidemocratico delle origini delle istituzioni federali americane ¢ stata ripresa da Da-
vid Graeber nel suo Progetto democrazia. Un’idea, una crisi, un movimento, 11 Saggiatore, Milano 2014.

S P. Violante, The Articles of Confederation, 1776, un saggio apparso nel 1984 e ora in Id., Café Max, Istituto Poligrafico Eu-
ropeo, Palermo 2025, pp.36 -48.

" Lucio Levi, nel saggio premesso all’edizione del Federalist citato nella nota successiva, considera I’impostazione di Beard inficiata
da “marxismo volgare”, in quanto stabilirebbe un rapporto meccanico tra economia e politica. Pero Levi di fatto condivide 1’analisi di
Beard.

8 A. Hamilton, J. Madison, J. Jay, Il Federalista, il Mulino, Bologna 1997, pp. 191-192.
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Dunque, secondo Madison, il compito piu importante del governo consiste nel controllo e nella media-
zione degli interessi economici in conflitto, il quale genera le fazioni. La causa delle fazioni risiede nella
«varia o ineguale distribuzione delle ricchezze». Chi fa le leggi e chi governa indirizza le proprie decisioni
secondo la propria convenienza. Tenuto conto che la distribuzione della ricchezza ¢ inevitabilmente
ineguale, si profilera il grande pericolo che alcuni interessi si fondano in una schiacciante maggioranza
(che Madison prevede che sara formata dai contadini senza terra), la quale, affermando i propri diritti,
conculchera quelli della minoranza. Il governo deve garantire che cio non si verifichi, facendo si che certi
interessi non formino una maggioranza.

Perseguendo con determinazione quest’obiettivo, 1 Costituenti si spinsero ben al di 1a del mandato rice-
vuto, che era quello di «rimediare ai difetti del governo federale» e di formulare proposte in merito «alle
disposizioni indispensabili per rendere il governo adeguato alle esigenze dell’Unione» e non certamente
quello di trasformarsi in una Assemblea costituente, rasentando cosi un vero e proprio colpo di Stato. St
sarebbe trattato, in sostanza, di rendere meno laschi i legami cosi come stabiliti dai 73 Articoli di Confede-
ragione. Quest’ultima era, infatti, del tutto priva di potere esecutivo e giudiziario e i suoi deliberati, per
diventare operativi, dovevano essere accolti dai governi degli Stati.

La pressante preoccupazione della maggioranza dei Costituenti fu di erigere barriere costituzionali ad
ogni rischio di affermazione del potere popolare, perché il popolo veniva considerato come una massa
indisciplinata e una minaccia costante al governo e, soprattutto, ai diritti di proprieta. «Tutti erano [...]
concordi nel diffidare della democrazia, considerata un potenziale veicolo di sovversione se non, addi-
rittura, incitamento al saccheggio dei beni dei proprietari»’. Ne venne fuoti un documento prodotto «da
un gruppo di cinquantacinque mortali, siglato in effetti da appena trentanove persone, un buon numero
delle quali era proprietario di schiavi, e adottato da tredici Stati soltanto, attraverso il voto di meno di
duemila persone»".

II pensiero dei Padri Fondatori e dei Costituenti ¢ profondamente influenzato da Montesquieu e da
Locke, da quest’ultimo in particolare'’. Siccome intento di Locke ¢ di «ben comprendere che cosa sia il
potere politico e ricostruirne la genesi», si comprende che «Il grande e fondamentale intento per cui
dunque gli uvomini si uniscono in Stati e si assoggettano a un governo ¢ la salvaguardia della loro pro-
prieta»'?. T diritti preesistono al potere politico e quindi, nel momento in cui gli uomini decidono di isti-
tuire lo Stato, non solo esiste ed ¢ radicata la diseguaglianza dei possessi e delle posizioni sociali, ma ¢
proprio questa situazione che suggerisce di creare un potere comune che la sancisca. Il problema che il
potere politico deve risolvere ¢, appunto, di fare accettare questo stato di cose a chi rimane emarginato
dal progressivo incremento della diseguaglianza. Il potere civile non crea nuovi diritti, né puo limitare
quelli esistenti antecedentemente. Viene cosi giustificata la legittimita delle diseguaglianze dei possessi e
dell’appropriazione individuale illimitata.

Se «gli uomini |...] si associano, al fine di disporre della forza congiunta della societa nel suo complesso,
assicurare cosi e proteggere le loro proprieta»”, ¢ chiaro che la maggioranza che esprime il potere legi-
slativo non ¢ la maggioranza dell'intero popolo, ma di coloro che hanno interesse a difendere la loro
proprieta. I proprietari si potranno trovare in disaccordo e anche in conflitto fra di loro su tante questioni
in quanto proprietari, ma saranno sempre solidali nel riconoscersi nella comune difesa della proprieta e
quindi nel mantenere accuratamente nelle proprie mani il potere politico. L’operazione ideologica della
teoria politica lockeana, consiste nel fornire una giustificazione a uno Stato di classe, imperniato sulla

? L. Villari, America verita e leggenda, “la Repubblica”, 6 ottobre 2005.

"R.A. Dahl, Quanto é democratica la Costituzione americana?, cit., pp. 3-4. Delle duemila persone seicento votarono contro.

" Addirittura fu coniato il motto «Locke et praterea nihil», per dire che Locke ha dominato il pensiero politico americano come nes-
sun altro.

12J. Locke, Secondo trattato sul governo. Saggio concernente la vera origine, [’estensione e il fine del governo civile, Editori Riuniti,
Roma 2006, pp. 5 e 90-91. Mi permetto di rinviare al mio Proprieta e diritti nella teoria lockeana, in S. Costantino, A. Zanca, Azio-
ne sociale e potere, FrancoAngeli, Milano 2012, pp. 193-200. Le idee di Locke animarono il programma del repubblicanesimo de-
mocratico agrario di Jefferson e Madison, che auspicavano la costituzione di un vasto corpo di proprietari terrieri, cosa resa possibile
dalla enorme disponibilita delle terre dell’Ovest.

B Ivi, p. 99.
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diseguaglianza sociale ed economica, dove vigono diritti diseguali, partendo perod dal postulato universa-
le dell’eguaglianza dei diritti naturali degli individui. «lLa Costituzione era in sostanza — commenta Beard
— un documento economico basato sul concetto che i fondamentali diritti privati alla proprieta sono an-
terioti al governo, e moralmente al di 12 della portata delle maggioranze popolari»'.

Si passa quindi dalla proclamazione dell’eguaglianza e dei diritti alla vita, alla liberta e alla ricerca della
felicita contenuta nella Dichiarazione di indipendenza del 1776' alla Costituzione del 1787, che si quali-
fica come strumento di accentramento del potere politico e di dominio di una parte minoritaria della
societa sul resto. In essa ¢ leggibile una ben precisa concezione del potere politico. Essa si diffonde sulle
istituzioni e tace del tutto sui diritti, che pero sono quelli tacitamente presenti e che vengono sintomati -
camente garantiti ponendo dei Zmiti al governo'®. La Costituzione presuppone che i cittadini possiedano
da sé le opportunita e le risorse per esercitare i propri diritti. Viene cosi delineato un modello di societa
in cui lo Stato non pone, non crea e non protegge alcun diritto e in cui ognuno puo contare solo sulle sue
forze.

Importanti gruppi di interessi economici erano stati danneggiati dal sistema di governo cosi come era
previsto dagli Articoli di Confederazione, in particolare quelli che avevano a che fare con 1 titoli pubblici,
I'industria, il commercio e il prestito a interesse, cio¢ i settori capitalistici che si contrapponevano alla
proprieta fondiaria. Fu Hamilton ad individuare con estrema precisione i gruppi sociali che avrebbero
avuto interesse a sostenere il nuovo sistema federale di governo, da cui sarebbero stati promossi e con-
solidati.

Il primo gruppo era costituito dai creditori, dai finanzieri, dai banchieri e dai prestatori di denaro, in
sostanza le forze della finanza. Il secondo gruppo era formato dagli industriali e dai commercianti, ai quali
interessava che venissero stabilite norme unitarie in tutti gli Stati e che fossero tutelati verso 'estero da
regole protezionistiche. Il terzo gruppo era composto dagli speculatori fondiari, che annoverava i perso-
naggi piu influenti e prestigiosi, a cominciare dallo stesso Giorgio Washington. Numericamente questi
gruppi rappresentavano una minoranza del paese, fuori della quale c’era la grande massa di piccoli agti-
coltori, artigiani, debitori e, naturalmente, proletari nullatenenti. Mentre 1 componenti dei primi gruppi
avevano voglia, mezzi e opportunita di organizzarsi (i piu si addensavano nei centri urbani), i componenti
dei secondi avevano scarsa consapevolezza e identita.

E chiaro che i rappresentanti che furono inviati a Philadelphia dalle convenzioni statali di fatto furono
scelti dai portatori dei maggiori interessi:

Dall’esame della posizione economica dei membri della Convenzione — afferma Beard — si possono trarre
alcune conclusioni:

In maggioranza, i membti erano avvocati di professione'’.

Essi provenivano per lo piu dai centri urbani della costa e delle vicinanze, cio¢ da quelle regioni in cui era
piu che altro concentrata la proprieta mobiliare.

Nessun membro rappresentava, dal punto di vista dell'interesse economico, la classe dei piccoli coltiva-
tori o quella degli artigiani.

In schiacciante maggioranza i membri, almeno per cinque sesti, erano immediatamente, direttamente e
personalmente interessati al risultato dei loro lavori a Filadelfia, ed erano persone che avrebbero tratto
pit o meno vantaggio dall’adozione della Costituzione |...]

essi conoscevano attraverso la loro personale esperienza economica i risultati precisi che doveva conse-
guire il nuovo governo che essi stavano edificando'.

4 C.A. Beard Interpretazione economica della Costituzione degli Stati Uniti d’America, cit., p. 258.

15C’¢ da osservare che in essa non ¢ menzionato il diritto alla proprieta e che essa parla dell’eguaglianza non degli individui o delle persone ma degli uc
evidentemente maschi e bianchi.

' Non ¢& un caso che i primi dieci emendamenti, il Bill of Rights, siano espressi prevalentemente in forma negativa. Con essi, comun-

que, si apre un processo di democratizzazione della Costituzione che la trasformera profondamente.

" Cio comportava un indubbio vantaggio sul piano della capacita di influenza.

'8 C.A. Beard Interpretazione economica della Costituzione degli Stati Uniti d’ America, cit., pp. 127-.128.
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11 punto forse piu importante che si dovette affrontare fu di escogitare un equilibrio per porre freni al
potere legislativo e per impedire che uscisse da certi limiti accogliendo istanze provenienti dai ceti
popolari. Per evitare cio era necessario che il conflitto economico esistente nella societa venisse riflesso
nella struttura del governo, in modo tale che si impedisse che si formasse una maggioranza che potesse
prevaricare la minoranza (dei proprietari): «[la] societa ¢ divisa in tante parti, e si compone di tanti diversi
interessi e tante diverse categorie di cittadini, che i diritti degli individui, ovvero della minoranza, non
correranno serti rischi di venire ingiustamente sopraffatti da una maggioranza»'. Da questo criterio venne
concepita una determinata struttura del potere che facesse solido ostacolo al coagularsi degli interessi
democratici:

Dacché la Camera dei Rappresentanti dovra essere eletta direttamente dal popolo, il Senato dagli organi
legislativi statali, ed il Presidente designato da un certo numero di elettori appositamente delegati dal
popolo, non sara facile che possa sorgere un qualche comune interesse che leghi tra loro queste varie
branche in una comune predilezione per una determinata categoria di elettori®.

L’Esecutivo e il Legislativo vengono resi reciprocamente indipendenti e il Legislativo viene diviso in due:
la Camera dei Rappresentanti e il Senato. L’elezione del Presidente viene fatta da un corpo scelto di grandi
elettori: «la designazione [del Presidente viene| fatta da uomini qualificati a ben analizzare le qualita piu
necessarie all’alto posto, uomini che [agiscono] in circostanze atte a favorire una deliberazione ed a per-
mettere una ponderata fusione di tutte le ragioni e di tutti gli elementi che potrebbero costituire la base
della loro scelta»”. 1’elezione di secondo grado sgombera cosi il campo dalla preoccupazione che un
Presidente eletto direttamente dal popolo catalizzi su di sé gli umori dei ceti meno abbienti.

Per quanto riguarda il Senato, in quanto organo di controllo sulla Camera e in quanto condivide col
Presidente alcune funzioni, chi ne fa parte «deve avere grandi proprieta personali, deve avere lo spirito
aristocratico; deve amare la proprieta con orgoglion, cosi sosteneva Hamilton, il quale personalmente
pensava che la carica di senatore dovesse essere a vita, come i Lords inglesi.

I principali poteri conferiti dalla Costituzione al governo sono: imposizione fiscale, guerra, controllo del
commercio e gestione delle terre del’Ovest. Tali poteri garantiscono che i crediti pubblici vengano inte-
ramente pagati, che sia assicurata la pace, che il commercio estero sia vantaggioso, che I'industria sia
protetta e che proceda 'occupazione dei territori occidentali. Ia proprieta rimane fuori da ogni rischio e
il commercio degli schiavi puo continuare indefinitamente.

Il regime repubblicano non serve soltanto a salvaguardare la societa dalla eventuale tirannide dei suoi
governanti, ma anche a garantire una parte della medesima contro gli eventuali abusi dell’altra parte, do-
vranno, infatti esistere interessi diversi nelle varie classi e categorie di cittadini. Qualora la maggioranza
dovesse ritrovarsi unita in un comune interesse, la posizione della minoranza sarebbe precaria. |...] per
eliminare una simile eventualita [bisogna] ammettere nella societa civile tali e tante categorie e classi di
cittadini, da rendere improbabile, se non addirittura impossibile, la costituzione di una maggioranza ten-
denziosa. [...]

Qui avviene, infatti, che mentre tutta 'autorita proviene dalla societa e ad essa risponde, tale societa ¢
divisa in tante parti, e si compone di tanti diversi interessi e tante diverse categorie di cittadini, che 1 di-
ritti degli individui, ovvero della minoranza, non correranno seri rischi di venire ingiustamente sopraffatti
da una maggioranza®.

Come si puo vedere, I'ideale della sovranita popolare viene affermato, ma viene declinato in una versio-
ne che in qualche modo lo “dissolve” entro la Costituzione in un complesso equilibrio, al contempo

Y A. Hamilton, J. Madison, J. Jay, Il Federalista, cit., p. 460.
» Iui, p. 510.
2 Ii, p. 561.
2 1yi, p. 460.



~ — Rivista di Storia delle Idee 15:1 (2026) pp. 29-57
nnT RAS FO RMAZ I O N E ISSN. 2281-1532 http:/ /www.intrasformazione.com
_l_t o- % DOI 10.4474/DPS/15/01/1.8S800/29
Patrocinata dall’Universita degli Studi di Palermo

giuridico e politico, che di fatto impedisce alla volonta del popolo di esprimersi e di farsi valere cosi da
porsi in condizione di rovesciate lo status guo™. Un solido argine contro questa eventualita era costituito
dal diritto di voto, riservato ad una minoranza della popolazione maschile in quanto limitato con criteri
censitari, diversi fra i vari Stati, ai quali la Costituzione lasciava il potere di regolamentarlo. Madison
pensava che «un’ovvia e ineliminabile divisione di ciascun popolo ¢ tra i proprietari del Suolo e degli altri
abitanti». Di conseguenza, se il suffragio fosse esteso ai non proprietari, la maggioranza potrebbe mi-
nacciare il diritto di proprieta. Pero Madison scorgeva con onesta la contraddizione insita in questo as-
setto, il quale «viola il principio vitale del libero Governo, secondo cui coloro che devono essere soggetti
alle leggi devono aver voce in capitolo per farle. E la violazione sarebbe anche piu straordinariamente
ingiusta se coloro che fanno le leggi fossero la minoranza». Tale era pero la situazione all’atto della for-
mazione e della ratifica della Costituzione. Solamente un lungo cammino fatto di trasformazioni econo-
miche, sociali e culturali e di emendamenti, condurra al suo superamento.

Bisogna francamente riconoscere che gli autori del Federalista (in questo caso non si sa se Hamilton o
Madison) si esprimono chiaramente. Viene spiegato che il meccanismo di governo ¢ stato studiato in
maniera tale che la maggioranza del popolo, segmentata in interessi diversi e contrapposti, non possa
presentarsi sulla scena politica sufficientemente coesa per conquistare il potere. Cosi la minoranza dei ceti
privilegiati potra curare tranquillamente i propri affari. Un tale scenario ¢ ammissibile solo se non ci sono
1 partiti politici, apparsi i quali, infatti, la Costituzione, via via emendata, si trasformera in senso demo-
cratico™.

Stando cosi le cose, non ¢’¢ da meravigliarsi che i lavori della Convenzione (che tuttavia furono tutto un
gioco di faticosi compromessi) filassero abbastanza lisci e si concludessero in un breve lasso di tempo,
dal 20 maggio al 17 settembre 1787, pur con qualche defezione e qualche difficolta. I problemi e i rischi
si presentarono nel processo di ratifica, quando le assemblee appositamente elette in ogni Stato avreb-
bero dovuto approvare il testo della Costituzione. I vivaci dibattiti suscitati mostrarono che i contrasti
non riguardavano tanto l'ingegneria costituzionale in sé quanto gli interessi economici e sociali che essa
avrebbe potuto assecondare o danneggiare. Lo scontro non fu, come poteva apparire, tra Stati grandi e
Stati piccoli, quanto tra 1 gruppi d’interessi rappresentati a Philadelphia e quelli che ne rimasero esclusi.
La linea di frattura non seguiva i confini degli Stati, ma li attraversava.

Nella ratifica risulto evidente che la linea di divisione tra fautori ed oppositori della Costituzione correva
tra 1 piu rilevanti interessi della proprieta mobiliare da una parte e gl'interessi dei piccoli agricoltori e dei
debitori dall’altra.

La Costituzione non fu creata da “tutto il popolo”, [...] e nemmeno fu creata degli Stati, [...] ma fu opera
di un gruppo compatto, glinteressi del quale non conoscevano confini di Stato®.

Si verifico un vero e proprio scontro di classe: da una parte c’erano i federalisti, sostenitori ad oltranza
della Costituzione, dall’altra gli antifederalisti, espressione di quei ceti sociali piu deboli che traevano
vantaggi dall’autonomia degli Stati e dal decentramento del potere e che quindi preferivano nettamente
la confederazione alla federazione. Gli oppositori della Costituzione federale erano considerati dei poli-
tici dominati da una visione ristretta, portavoce delle parti pit povere ed ignoranti della societa e dei
contadini indebitati. In realta erano agguerriti sul piano degli argomenti e rappresentavano la parte forse
maggioritaria della popolazione. Il nucleo profondo delle loro posizioni politiche consisteva nella con-
vinzione che la Costituzione erigeva un potere forte ed accentrato che avrebbe inevitabilmente cancella-
to le autonomie.

% Jeremy Belknap, un ecclesiastico del New England, disse: «Si lasci pure in piedi come un principio ’idea che il governo derivi dal
popolo, ma si costringa il popolo a convincersi che ¢ incapace di governarsi da solo» (F. Braudel, 1/ mondo attuale, 11, Einaudi, Tori-
no 1966, p. 529).

* Si pensi solamente all’elezione diretta dei senatoti (XVII emendamento, 1913) o all’affermazione dell’elezione diretta an-
che del Presidente mediante il vincolo posto dai pattiti ai grandi elettori.

% C.A. Beard Interpretazione economica della Costituzione degli Stati Uniti d’America, cit., p. 256.
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Pochi giorni dopo la chiusura della Convenzione di Philadelphia lo stesso Hamilton ammetteva che «le
forze che operano contro la sua adozione sono potenti e ci si dovrebbe sorprendere del contrario». E
concludeva: «¢ probabile che le polemiche sulla delimitazione dei poteri fra i vari livelli di governo e
I'influenza dei grandi Stati produrra la dissoluzione dell’Unione. Questo in fondo sembra il risultato piu
probabilex.

Poiché il movimento per la ratifica della Costituzione trovava il suo centro particolarmente nelle regioni
in cui erano piu forti commercio, industria, titoli e beni mobili in generale, non si pud non concludere
che i proprietari di valori immobiliari vedevano nel nuovo governo una forza e una protezione che
sarebbero loro risultate vantaggiose.

Poiché i leaders del movimento per la ratifica erano in cosi grande numero grossi possessori di titoli, e
dato che i titoli costituivano una parte cosi cospicua della proprieta mobiliare, questo interesse econo-
mico deve aver costituito un elemento dinamico notevolissimo, se non preponderante, per giungere
all’adozione del nuovo sistema. |[...]

L’opposizione alla Costituzione venne in modo quasi uniforme dalle regioni agricole, e dalle zone in cui
1 debitori erano andati progettando emissioni di carta moneta ed altri piani che favorivano la svalutazio-

ne®.

John Marshall, il famoso presidente della Corte Suprema, nel suo Life of Washington, svolge una lucida
analisi facendo notare come si fosse prodotta una profonda contrapposizione di interessi di classe:

Alla fine si formarono in ogni Stato due grandi partiti [...]. Gli uni lottavano con zelo indefesso per
l'osservanza precisa degli impegni pubblici e privati. [...] Essi erano dunque invariabilmente favorevoli
ad una amministrazione normale della giustizia, e ad una vigorosa imposizione di tasse che avrebbe messo
lo Stato in condizione di mantener fede ai suoi impegni. |...]

Laltro partito si distingueva per il suo minor rigore. Considerando con estrema comprensione la situa-
zione dei debitori, 1loro sforzi erano tesi incessantemente ad un miglioramento a loro vantaggio. Esigere
losservanza completa dei contratti era a loro parere una severa misura che il popolo non avrebbe sop-
portato. Essi erano tutti favorevoli ad un rilassamento nell’amministrazione della giustizia, a creare faci-
litazioni per il pagamento dei debiti, o a sospenderne I’esazione, ed a diminuire le imposte. Questi stessi
convincimenti li inducevano a resistere ad ogni tentativo di trasferire dalle loro mani a quelle del Con-
gresso quei poteti che da altri erano ritenuti essenziali alla preservazione dell’'Unione”.

Cosi Beard sintetizza le conclusioni della sua indagine storica:

Il movimento per la Costituzione degli Stati Uniti fu generato e condotto principalmente da quattro
gruppi economici che incarnavano gllinteressi della proprieta mobiliare, gruppi che erano rimasti dan-
neggiati al tempo in cui vigevano gli Articoli di Confederazione: finanza, titoli pubblici, industria, com-
mercio e navigazione. |...]

Una vasta massa di nullatenenti fu esclusa fin dal principio, in seguito alle qualifiche elettorali vigenti,
dalla partecipazione (per mezzo di rappresentanti) al lavoro di formazione della Costituzione. [...]

Nella ratifica della Costituzione, circa 1 tre quarti degli adulti di sesso maschile non espressero sulla que-
stione il loro voto, essendosi astenuti dalle votazioni nelle quali vennero eletti i delegati alle convenzioni
statali, o per la loro indifferenza, o perché erano privati dei diritti politici dai requisiti di censo.

La Costituzione fu ratificata attraverso il voto di forse non piu di un sesto degli adulti di sesso maschile.

% Ii, p. 231.
?7 Citato ivi, p. 236.
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I leaders che appoggiavano la Costituzione nelle convenzioni per la ratifica rappresentavano gli stessi
gruppi economici rappresentati dai membri della Convenzione di Filadelfia, ed in un gran numero di casi
essi erano, anche direttamente, personalmente interessati all’esito dei loro lavori®.

Certamente questo non ¢ 'unico approccio intorno al processo di formazione della Costituzione, né lo
pensava Beard. Il suo libro servi a superare quell’aura sacrale che, con orpelli quasi religiosi, circondava
la Costituzione, e contribui ad affermare un punto di vista “laico”, piu recentemente di sinistra, sulle
origini della federazione degli Stati americani®. I’opera di Beard contribui notevolmente ad avviare una
revisione storiografica e a far superare 'atmosfera mitologica che circondava le origini degli Stati Uniti
d’America e che lasciava sullo sfondo i pesanti compromessi, talora non onorevoli, che resero possibile
Papprovazione della Costituzione, primo fra tutti il mantenimento della schiavitu™, senza cui gli Stati del
Sud si sarebbero compattamente opposti, ma anche la discriminazione di altri interessi e minoranze.
Hannah Arendt sostiene che la questione sociale non fu all’ordine del giorno della rivoluzione america-
na. Nel 1776 le tredici colonie avevano raggiunto un alto grado di sviluppo economico e sociale nonché
una propria autonoma identita. Cio avveniva in una dimensione pienamente moderna, in quanto non
sussisteva un passato di ancien régime da scrollarsi di dosso: si trattava di cambiare la forma di governo e
non Pordinamento della societa: «la condizione di poverta era assente dalla scena americana [...]. [Piu
precisamente] cio che mancava sulla scena americana erano la miseria e il bisogno, piuttosto che la po-
vertd»’', poiché, come riconosceva apertamente John Adams, la distinzione tra ricchi e poveri veniva
considerata un fatto eterno e come tale non eliminabile. Ma «’assenza della questione sociale dalla scena
americana era dopotutto abbastanza illusoria dal momento che una miseria abietta e degradante esisteva
ovunque nella forma della schiaviti e del lavoro dei negti»®. Come abbiamo accennato, perod per i Co-
stituenti la questione della schiavitu non era un problema che dovesse essere affrontato nell’elaborazione
della Costituzione, esso era assente a tutti gli effetti pratici. Agli effetti pratici gli schiavi servivano a “fare
numero”, cio¢ andavano ad aggiungersi per tre quinti agli abitanti per stabilire il numero dei rappresen-
tanti al Congresso (art. 1, sez. I, comma 3 della Costituzione).

E come se la rivoluzione americana si fosse realizzata in una specie di torre d’avorio in cui non penetrod
mai il pauroso spettacolo delle sofferenze umane, le voci ossessionanti della poverta piu nera™.

Se la guerra contro gli inglesi fu unitaria e “nazionale”, cio non vuol dire che la societa non fosse ampia-
mente stratificata e segmentata per gruppi di interessi. Cio poneva dei problemi che rimanevano ad un
basso livello di intensita conflittuale fin tanto che 'autonomia dei singoli Stati fu in grado di mediare con
periodici provvedimenti in favore dei ceti meno abbienti. Ed era specialmente questa la tendenza che si
intendeva bloccare: una richiesta di eguaglianza che sollecitava un atteggiamento attivo dello Stato nella
vita sociale, cosi da prefigurare ante litteram lo Stato sociale, assolutamente contrario allo spirito dei Co-
stituenti e di cui, infatti non si ritrova la minima traccia nel dettato della Costituzione.

# Ivi, pp. 255-256.

» Cfr. G. Mazzei, Rivoluzione, minoranze e identita in trent'anni di storiografia americana: una rassegna, “Dimensioni e problemi
della ricerca storica”, n. 2, 2000; G. Grappi, La questione antifederalista e il dibattito sulla ratifica della Costituzione degli Stati Uniti,
1787-1788, amsdottorato.unibo.it/192/; L.M. Bassani, Gli Antifederalisti. I nemici della centralizzazione in America (1787-1788), 1bl
Libri, Torino 2011. Qualcosa di simile avvenne con // cacciatore di Michael Cimino (1978), che inauguro il filone di film sulla guerra
del Vietnam, rompendo la retorica che fino ad allora aveva circondato ’intervento americano.

30 Con quale coerenza i Costituenti poterono conciliare la solenne affermazione della Dichiarazione di indipendenza («tutti gli uomini
sono stati creati eguali e indipendenti») con I’art. 1, sez. IX, comma 1 della Costituzione («L’immigrazione o 1’“importazione” di
quelle persone, che ciascuno degli Stati attualmente esistenti ritenga opportuno ammettere, non sara vietata dal Congresso prima
dell’anno 1808; ma per ogni persona “importata” si potra far gravare una tassa o un dazio (duty), non superiore a dieci dollari»)?
Semplice: considerando che i negri non sono persone umane. Si noti che il termine duty si usa per le cose.

U H. Arendt, Sulla rivoluzione, Comunita, Milano 1996, p. 70.

2 Ivi, p. 73.

¥ Ivi, p. 101.
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La rivoluzione americana non ebbe le caratteristiche di una guerra civile ma quelle di una guerra di libe-
razione contro il dominio coloniale inglese. Gli americani, cio¢ gli ex coloni, costituivano una societa
borghese “allo stato puro”, che non dovette lottare contro classi conservatrici e reazionarie e contro ap-
parati statali che ne sostenevano il potere. La proprieta era integralmente nelle mani del suo possessore,
senza gravami parassitari a favore di terzi.

Pero la lotta politica rivoluzionaria fece esprimere aspirazioni economiche e sociali in conflitto tra di loro,
di modo che molti tratti della societa coloniale furono alterati dalla stessa lotta rivoluzionaria. Cosi, du-
rante il periodo confederale, gli Stati furono scossi da aspre contese tra conservatori e radicali, tra agri-
coltori dell’entroterra e industriali delle citta marittime, tra creditori e debitori. All’atto della ratifica della
Costituzione federale divampava il contrasto tra piccoli e medi coltivatori, da una parte, e commercianti
e detentori di capitali mobiliari, dall’altra, tra i farmers radicali, schierati su posizioni antifederaliste e con-
tro accentramento, e i capitalisti delle imprese commerciali e della proprieta fondiaria e mobiliare, che
sostenevano la Carta di Philadelphia.

Merito di Beard ¢ stato di avere introdotto, nella riflessione sulle origini degli Stati Uniti d’America, una
prospettiva che era assente ed anzi rifiutata in favore di quella prevalente, che presentava la Costituzione
come prodotto esclusivamente politico e come coronamento della guerra rivoluzionaria anticoloniale. La
Costituzione veniva considerata come l'atto fondamentale di svolta che superava a pie’ pari le incertezze
e la frammentazione del periodo confederale.

Icasticamente, si passava dal preambolo dei 13 Articoli, che dimessamente recitava «Articoli di Confe-
derazione e Unione perpetua tra gli Stati di» (seguiva I’elenco), al preambolo della Costituzione, che re-
cita «Noi, popolo degli Stati Uniti, al fine di perfezionare la nostra Unione, garantire la giustizia, assicu-
rare la tranquillita all’interno, provvedere alla difesa comune, promuovere il benessere™ generale, salva-
guardare per noi e per i nostri posteri il bene della liberta, poniamo in essere questa Costituzione quale
ordinamento per gli Stati Uniti d’America». La nazione americana ¢ data come cosa fatta, il popolo ¢ gia
una realta unitaria ed omogenea al di 1a dei confini e delle differenze statali. Abbiamo visto che non era
cosl, che invece esistevano fratture e conflitti di natura sociale ed economica, c’era ’onta della schiavitu
e c’era il conflitto con i nativi che presto assumera i caratteri di un genocidio. Beard ha acceso 1 riflettori
su tutto questo e ha aperto una strada per la successiva storiografia.

L’avvio della democratizzazione

Nel testo del 1787 la Costituzione americana puo essere qualificata come repubblicana, nel significato dato
a quest’aggettivo, per esempio, da Kant ma in genere da tutta la cultura politica di quel momento. Que-
sto modello rifiuta la monarchia e attribuisce la sovranita al popolo ma riserva 'accesso alla sfera del
potere ad una élite ristretta selezionata secondo vari criteri, privilegiando quello censuario poiché lo Sta-
to viene concepito come posto a presidio della proprieta, che ¢ inevitabilmente ineguale per cui il potere
politico mantiene e sostiene la diseguaglianza economico-sociale considerata come valore da difendere,
sia pure in termini temperati”. Da qui I'esigenza «di dover erigere barriere costituzionali al governo po-
polare perché il popolo si sarebbe rivelato una massa indisciplinata, una costante minaccia alla legge, al
governo regolare, ai diritti di proprieta»®. Siamo molto lontani dall’idea democratica.

I Costituenti erano convinti di avere esitato un documento garantito dalla complessita del procedimento
necessario per apportarvi modifiche e integrazioni, e resiliente grazie al sistema di checks and balances, quel
meccanismo di controllo del potere per impedire a un singolo ramo del governo dello Stato di alterare
I'equilibrio istituzionale. Si confidava, anche grazie ai numerosi e consistenti compromessi che ne ave-

3* La parola benessere (welfare) sostituisce la parola felicita (happiness) della Dichiarazione d’indipendenza, con un fortissimo spo-
stamento di valore semantico.

3 Infatti Madison sosteneva che bisognava rifiutare le «opportunita non necessarie ai pochi ricchi, per non accrescere 1’ineguaglianza
delle proprieta attraverso un’accumulazione smodata e particolarmente immeritevole, [e che bisognava sviluppare] 1’azione silenzio-
sa delle leggi che, senza violare i diritti di proprieta, riducano I’estrema ricchezza verso uno stato di mediocrita e portino 1’estrema
indigenza verso uno stato di benessere»

% R.A. Dahl, Quanto é democratica la Costituzione americana?, cit., p. 19.


https://www.google.com/search?q=checks+and+balances&sca_esv=238e78cca16b258c&source=hp&ei=eqDPaLe5L7z-7_UPhpq0oQc&iflsig=AOw8s4IAAAAAaM-uirGE9TrxUOuO-CRJye-Vh1T62gec&oq=cheks+and+&gs_lp=Egdnd3Mtd2l6IgpjaGVrcyBhbmQgKgIIADIHEAAYgAQYDTIHEAAYgAQYDTIHEAAYgAQYDTIHEAAYgAQYDTIHEAAYgAQYDTIHEAAYgAQYDTIHEAAYgAQYDTIGEAAYFhgeMgYQABgWGB4yBhAAGBYYHkjouAFQAFiodHABeACQAQCYAdkCoAGzDqoBCDAuMTAuMC4xuAEByAEA-AEBmAIMoAKRD8ICCxAAGIAEGLEDGIMBwgIIEAAYgAQYsQPCAg4QABiABBixAxiDARiKBcICDhAuGIAEGLEDGNEDGMcBwgIFEAAYgATCAgsQLhiABBixAxiDAcICDhAuGIAEGLEDGIMBGIoFwgIIEC4YgAQYsQPCAgUQLhiABMICBxAAGIAEGArCAgoQABiABBixAxgKwgIIEC4YgAQY1ALCAgsQLhiABBjHARivAcICChAuGIAEGLEDGArCAhAQABiABBixAxiDARiKBRgKwgINEC4YgAQYxwEYChivAcICDRAuGIAEGLEDGIMBGArCAg0QABiABBixAxiDARgNwgIHEC4YgAQYDcICCRAAGIAEGAoYDcICBhAAGA0YHpgDAJIHCDEuMTAuMC4xoAeXe7IHCDAuMTAuMC4xuAeHD8IHBjItMTEuMcgHTw&sclient=gws-wiz&mstk=AUtExfA7szEZmy371GDoh-HQuNDM7nvTYplx0wYD4IyR2XCXDrh2w1v_ePORPxCMav6oAPj098KQByqDuU4eyHEDMGNUSWA0-0_BtfLDnJWr2Npo1rIowWbOiOv1qj3lBEudtiM&csui=3&ved=2ahUKEwizg5GgoumPAxXJg_0HHYRgNCIQgK4QegQIARAB
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vano consentito approvazione”, che questo prodotto di ingegneria istituzionale, del tutto nuovo, po-
tesse ben funzionare reggendo ai mutamenti socio-politici. La cosa non sarebbe andata proprio cosi. In
effetti si sa poco di uno Stato finché ci si limita a conoscere il meccanismo del funzionamento delle sue
istituzioni, per quanto possano essere state pensate con grande attenzione, ma si ignora il carattere e le
dinamiche della societa nella quale esso puo funzionare e mantenersi.

Non si era ancora asciugato I'inchiostro con cui era stata scritta che la Costituzione imbocco la strada
della sua evoluzione in senso democratico, sia mediante modifiche e integrazioni testuali sia medianti fatti
e processi extra costituzionali. I Costituenti avevano messo a punto un testo di tipo liberale che evitasse
accuratamente di indicare come auspicabile qualunque contenuto economico-sociale e che si riservasse
solo di tracciare I'architettura delle istituzioni del potere e di fissare le “regole del gioco” nell’ottica di
limitare al massimo grado la possibilita che principalmente il potere legislativo potesse conculcare i diritti
innati. Proprio sulla base di questo timore nel 1791 furono approvati i primi dieci emendamenti, noti
come Bill of Rights, che positivizzarono un catalogo di diritti per metterli al riparo da ogni tentativo limi-
tativo. Madison, come altri federalisti, riteneva inizialmente che un Bi// of Rights tosse inutile, poiché la
Costituzione stessa conteneva gia meccanismi di controllo del potere, come la divisione dei poteri e le
parchment barriers (barriere di pergamena). Inutile ma anche pericoloso perché elencare i diritti poteva cir-
coscrivere in senso restrittivo la vasta area di diritti naturali, trascurandone quindi una parte pit 0 meno
grande.

Bisogna subito precisare che i mutamenti della Costituzione sono stati in realta molto pit numerosi e
talora piu significativi di quelli formalizzati nei ventisette emendamenti approvati con il procedimento di
cui all’articolo V. Un ruolo determinante ha svolto attivita interpretativa della Corte suprema federale
che, con alterni indirizzi, ha contribuito pesantemente alla sua modifica nel tempo e quindi risulta ne-
cessario integrare il testo costituzionale con la giurisprudenza della Corte.

1l possesso e il porto d’armi

II secondo e il terzo emendamento dovrebbero essere considerati superati alla luce di considerazioni
storiche e giuridiche. Cosi ¢ stato infatti per il terzo emendamento che ¢ a tutt’oggi il meno discusso tra
quelli del B/ of Rights, senza casi direttamente decisi dalla Corte suprema. Solo due tribunali federali di
grado inferiore, la Corte distrettuale degli Stati Uniti per il distretto meridionale di New York e la Corte
d’appello degli Stati Uniti per il Secondo circuito®, hanno esaminato in modo approfondito "emenda-
mento in Engblom vs. Carey nel 1982. In tutt’altra maniera sono andate le cose per il secondo emenda-
mento, che si presenta ancora al giorno d’oggi in tutta la sua vigenza.

Recita il testo: «Essendo necessaria alla sicurezza di uno Stato una ben organizzata milizia, non si potra
violare il diritto dei cittadini di possedere e portare armi». C’¢ da osservare che alla luce del buon senso le
due frasi sono strettamente legate, nel senso che il diritto di possedere e portare armi deriva dalla even-
tuale necessita di dovere formare una milizia per la difesa di uno Stato. Vedremo come questo nesso fra
le due frasi verra messo in discussione. Certamente, riferendosi al contesto in cui fu elaborato questo
emendamento, esso appariva del tutto ragionevole. D1 fatto la popolazione era armata essendo appena
uscita dalla guerra anti inglese, molti erano contadini e cacciatori, si doveva gestire la conflittualita con i
nativi, i coltivatori del sud dovevano tenere a bada i propri schiavi e il Far West era certamente molto
insicuro. Tali condizioni pero sono tutte progressivamente venute meno ma non si ¢ sentito il bisogno di
cancellare tale diritto, palesemente legato ad una situazione specifica del tutto superata, o almeno mo-
dularlo rispetto al rinnovato contesto. Nel 1991 il Presidente della Corte suprema Warren Burger

7 Eclatante il compromesso sulla schiavittL.
% Nell’ordinamento giudiziatio ameticano, “circuito” si rifetisce al sistema di corti d’appello federali. Ogni corte d’appello
federale ha giurisdizione su un “circuito” specifico, che comprende piu distretti giudiziari. I’espressione “circuito” indica

b
anche la giurisdizione di una corte d’appello federale. 1l testo del 111 emendamento ¢: «In tempo di pace non potranno ac-
quartierarsi soldati in una casa privata senza il consenso del proprietario; e neppure in tempo di guerra, se non secondo mo-
dalita che verranno prescritte con legge».
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affermava che il diritto di detenere armi riconosciuto ai singoli cittadini era una “frode” e che, se il Bi/ of
Rights fosse stato scritto allora, il II emendamento non sarebbe esistito. La sentenza Lewis v. United States
(1980) afferma che il II emendamento non garantisce «alcun diritto a possedere e portare armi da fuoco
che non abbia una qualche ragionevole relazione con la conservazione e I'efficienza di una milizia ben
organizzatay.

Secondo una interpretazione che pareva dovesse prevalere, la prima frase sarebbe un presupposto della
seconda: 'emendamento mirerebbe, in sostanza, a proteggere gli Stati (anche contro la Federazione),
garantendo loro il diritto di creare una milizia popolare. Ma affinché quest’ultima possa avere una qual-
che efficacia, i suoi componenti debbono poter possedere le armi. Detenere e portare armi non sarebbe,
dunque, un diritto individuale, ma semplicemente un diritto funzionale alla partecipazione a una milizia,
senza la quale il diritto non sussisterebbe.

Un’altra interpretazione, che diventera prevalente, scinde le due frasi, rendendole non piu interconnesse.
Cosli, da un lato, gli Stati avrebbero il diritto di creare una milizia, mentre, dall’altro, gli individui avreb-
bero quello di detenere e portare armi.

Nel 1939, investita della questione del significato da attribuire al II emendamento, la Corte suprema aveva
risposto che il diritto di possedere e portare armi non ha «alcuna relazione con il mantenimento e Ieffi-
cienza di una milizia ben organizzata». Pertanto, una legge che puniva la detenzione di un fucile a canne
mozze venne giudicata perfettamente legittima.

Nel 2008, pero, la Corte suprema in una storica decisione modifica I'interpretazione precedentemente e
dichiara incostituzionale una legge federale che fin dal 1976 impediva agli abitanti del District of Co-
lumbia di detenere una pistola in casa. Da quel momento in poi il II emendamento garantira agli ameri-
cani un vero e proprio diritto individuale al possesso e al porto di un’arma da fuoco a fini di difesa.

Una successiva pronuncia della medesima Corte, M¢ Donald v. City of Chicago del 2010, nel dichiarare in-
costituzionale una legge che dal 1982 puniva in Illinois chiunque detenesse una pistola, qualifica il diritto
a possedere un’arma come diritto fondamentale. Con cio né le leggi federali né quelle statali possono piu
negare ai cittadini il diritto ad armarsi, cosi che negli anni recenti si ¢ assistito a un’ondata di leggi statali
volte a concedere con sempre maggiore generosita la possibilita di andare in giro armati.

La Corte suprema ¢ andata anche oltre. Nel 2022 era in corso il giudizio nel quale veniva contestata la
legge dello Stato di New York che criminalizzava il possesso di armi da fuoco senza licenza. Per poter
circolare armato fuori dalla propria abitazione, un individuo doveva infatti ottenere una speciale auto-
rizzazione, per la quale si chiedeva 'esistenza di una «proper causen, cioe la possibilita di «dimostrare un
bisogno speciale di autodifesa, distinguibile da quello della generalita dei consociati». La Corte si ¢ pro-
nunciata nel senso che il prescritto requisito della «proper cause» era lesivo del diritto di detenere e portare
armi, poiché impediva ai cittadini rispettosi della legge di soddisfare le normali necessita legate all’auto-
difesa.

L approccio dell’argomentazione della Corte ¢ stato che «niente nel testo del Secondo Emendamento
traccia una distinzione tra casa e spazio pubblico con riguardo al diritto di detenere e portare armiy,
concludendo che «il diritto costituzionale di portare armi in pubblico per autodifesa non ¢ “un diritto di
secondo grado, soggetto a un corpus di regole totalmente diverso da quello delle altre garanzie del Bi// of
Rights”» (la citazione ¢ tratta dalla sentenza McDonald). In tal senso, non ¢ dato riscontrare alcun diritto
costituzionale che un individuo possa esercitare «solo dopo aver dimostrato ai pubblici ufficiali qualche
esigenza specialey.

La Corte suprema ha rifiutato di adottare nell'interpretazione un criterio evolutivo, adottando cio¢ una
lettura del testo con l'attenzione rivolta all’evoluzione della societa, e si ¢, al contrario, attenuta ad un
criterio originalista, quindi riferendosi rigidamente alla volonta espressa dai Costituenti al momento della
scrittura del II emendamento. La Corte, riconoscendo come diritto individuale possedere e portare armi,
ha confermato e rilanciato una norma costituzionale obiettivamente obsoleta e ha contemporaneamente
bloccato tutti gli interventi federali e statali che si andavano svolgendo per regolamentare e limitare
I'abnorme circolazione di armi e i sempre piu frequenti atti di violenza connessi. Non si pud peraltro
considerare che la Corte suprema, per la sua composizione e per la sua formazione, risulta non piu
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adeguata alle esigenze di ordine e di sviluppo della societa americana. Si sta parlando di nove membri
nominati a vita scelti dal Presidente federale secondo un criterio chiaramente di affinita politico-cultura-
le. Occorrerebbe un consesso piu ampio i cui componenti fossero selezionati da istanze diverse, in modo
da favorirne il pluralismo e da spoliticizzatlo per quanto possibile”.

11 codice della Costituzione americana ¢ volutamente «vago, indeterminato, generico ed elastico, perché,
come ebbe a dire Madison nel suo intervento del 26 giugno, “nell’ideare un sistema che si vuole duri nei
secoli non si devono perdere di vista i mutamenti che i secoli arrecheranno”. [...] Sono parole e intere
espressioni che hanno valore per cio che 7oz dicono, per la loro intima, straordinaria genericita: il che
significa che si possono adeguare ai tempi, si possono “aggiustare” e contribuiscono ad aiutare il graduale
adattamento dei principi ai fatti, cioé¢ ai mutamenti, alle trasformazioni sociali»*. Per esempio,
nell’espressione porre in essere tutte le leggi necessarie e opportune (Art. I, Sez. VIII, c. 18), si puo intendere che
una cosa sia necessaria, davvero necessaria, assolutamente necessaria o necessaria nel senso di indispen-
sabile. La Corte suprema, a proposito del II emendamento, avrebbe potuto ragionare in questa maniera
e invece ha preferito cristallizzarne il significato originario, lasciando aperto un grosso problema della
societa americana, che pero continua a favorire i produttori di armi.

Le tappe della democratizzazione

Dopo 1 primi dieci emendamenti continuarono la via della democratizzazione il XIII, il XIV e il XV, detti
della Guerra Civile e approvati tra il 1865 e il 1870. Con essi non solo fu abolito 'abominio della schia-
vitu, senza che gli schiavi liberati ricevessero alcun indennizzo*', ma fu stabilito anche che «Tutte le pet-
sone nate o naturalizzate negli Stati Uniti e soggette alla loro sovranita sono cittadini degli Stati Uniti e
dello Stato in cui risiedono». Questo si legge nel XIV emendamento, che Trump avrebbe voluto abolire
allinizio del suo secondo mandato. Il XV emendamento stabili che il diritto di voto non poteva essere
negato o misconosciuto «per ragioni di razza, colore o precedente condizione di schiavituy. E noto che
molti dei punti di questo trittico rimarranno a lungo disattesi e se ne sentiranno strascichi fino al giorno
d’oggi.

I1 XVI emendamento, approvato nel 1909, conferi, a partire dal 1913, il potere al Congresso di imporre
e di riscuotere tasse sui redditi «derivanti da qualunque fontey, i cui introiti potevano essere trattenuti dal
governo federale, che ne usciva cosi molto rafforzato.

I1 XVII emendamento, approvato nel 1913, introdusse I’elezione diretta dei senatori, che fino ad allora
erano eletti dai Parlamenti dei singoli Stati.

Con il XIX emendamento, approvato nel 1919, fu riconosciuto il diritto di voto alle donne, sia per le
elezioni federali che statali.

11 XXIV emendamento, approvato nel 1964, proibi la tassa sul voto (po// ax) che aveva impedito in al-
cuni Stati del sud che gli afroamericani potessero votare.

* Una tale riforma richiederebbe una modifica costituzionale in quanto la Costituzione, Att. I1, Sez. I1, c. 2, attribuisce al
solo Presidente, col consenso del Senato, la nomina dei giudici della Corte suprema.

“ G. Sacerdoti Mariani, A. Reposo, M. Patrono, Guida alla Costituzione degli Stati Uniti d’America, Sansoni, Milano 1995, pp. 33 ¢
35.

# 1 abolizione della schiavitu ebbe un aspetto sconcertante. Furono dai governi stabiliti dappertutto dei generosi risarcimen-
ti finanziari, ma non agli schiavi, che avevano sopportato generazioni di sfruttamento senza limiti e inenarrabili sofferenze,
ma a chi li aveva posseduti. Emblematico ¢ il caso di Haiti, dove la popolazione nera si emancipo dalla schiavitu nel 1793 e
nel 1804 ottenne I'indipendenza. Nel 1825 la Francia riconobbe I'indipendenza, ma, sotto minaccia di un’invasione, ottenne
che il governo haitiano si impegnasse a pagare un debito di 150 milioni di franchi-oro come indennizzo ai proprietari di
schiavi. Questo debito ¢ stato pagato con un versamento di circa il 5% del reddito nazionale dal 1840 al 1950 (sic!), con pe-
santissime conseguenze sullo sviluppo economico e politico dell’isola. Il Regno Unito aboli la schiavitu nel 1833 prevedendo
un risarcimento integrale ai proprietari. Furono elaborate sofisticate tariffe tenendo conto del sesso, dell’eta, della costituzio-
ne fisica, della produttivita, dell’affidabilita ecc. e attribuendo cosi un prezzo per ogni singolo schiavo. Oggi 'UK paghereb-
be 120 miliardi di euro. Negli Usa non ci fu risarcimento perché gli Stati schiavisti preferirono la guerra piuttosto che accet-
tare una proposta di indennizzo avanzata da Lincoln nel 1860.
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11 XXVI emendamento, approvato nel 1971, estese Pelettorato riducendo 'eta per votare a 18 anni.
Come abbiamo accennato, la trasformazione del sistema americano non fu effetto solo delle modifiche e
delle integrazioni apportate alla Costituzione, ma molto influirono le sentenze emesse dalla magistratu-
ra, n primis la Corte suprema federale, la prassi e le azioni della politica. Il piu esteso ed incisivo intervento
in questo senso ¢ il New Deal realizzato dal Franklin Delano Roosevelt tra il 1933 e il 1943. Si tratto di un
corposo complesso di interventi, un insieme di programmi economici e sociali, ispirati al pensiero del
grande economista John Maynard Keynes, per affrontare e risolvere i gravissimi danni provocati dalla
Grande Depressione. Le intenzioni di Roosevelt furono aspramente ostacolate ma egli, grazie al larghis-
simo consenso che riscuoteva, riusci a realizzare quanto si era prefissato, riconsegnando alla sua morte
un paese profondamente rinnovato, improntato a regole liberal-democratiche e lanciato verso la con-
quista di una egemonia verso il resto del mondo, particolarmente ’Occidente, e non solo sul terreno
economico e militare ma anche su quello civile e culturale. Una inevitabile conseguenza consistette nel
grande ampliamento dei poteri, gia molto estesi, del Presidente, cosa che fino ad allora e anche oltre
potrebbe essere valutata positivamente in considerazione dei risultati ottenuti, ma che in seguito costi-
tuira il pericolo piu preoccupante per la tenuta democratica del paese.

La rappresentanza ineguale

I Costituenti di Philadelphia dovettero negoziare un bel po’ di compromessi per elaborare un testo che
potesse mettere tutti d’accordo e cid comporto, come abbiamo accennato, a usare spesso espressioni e
termini aperti a una vasta gamma di interpretazioni. Forse il piu importante di tali compromessi fu quel-
lo sulla rappresentanza, nel caso di una rappresentanza ineguale, pesantemente ineguale in una delle due
Camere. Per rappresentanza ineguale si intende che il numero dei componenti di una Camera non ¢
proporzionale al numero alla sua popolazione. Succede dunque che I'esistenza di una seconda Camera,
negli Stati Uniti, come in tutti i sistemi federali, serve a prevenire la rappresentanza ineguale. La seconda
Camera serve per assicurare che i rappresentanti degli Stati piu piccoli componenti la federazione non
possano essere messi sistematicamente in minoranza dai rappresentanti degli Stati pit grandi. La secon-
da Camera, in sostanza, pone un limite al sistema maggioritario a livello federale. Su questo punto il
compromesso fu listituzione di un Senato composto da due rappresentanti per ogni Stato, indipenden-
temente dalle sue dimensioni, soluzione questa che crea un profondo wu/nus all'idea democratica di
eguaglianza politica di tutti i cittadini. Nel caso estremo di oggi, il rapporto di rappresentanza del Wyo-
ming, lo Stato meno popoloso, rispetto al piu popoloso, la California, ¢ di poco meno di 70 a 1.
Dunque gli aventi diritto al voto nella Camera hanno una rappresentanza proporzionale, mentre nel Se-
nato gli Stati hanno una rappresentanza eguale per ciascuno essi di due senatori. Se ipoteticamente si
pensasse di eliminare con un emendamento questa stortura, in primo luogo sarebbe molto probabile che
I'idea verrebbe impallinata dal complicato meccanismo previsto per Papprovazione della modifiche alla
Costituzione (si veda larticolo V), meccanismo che sarebbe usato dagli Stati che non vorrebbero che
fosse diminuita il proprio peso in Senato. In ogni modo la pietra tombale di ogni tentativo di modificare
I'attuale equilibrio ¢ costituito dalla frase finale dell’articolo V: «Nessuno Stato senza il proprio consenso
puo essere privato della parita di rappresentanza nel Senato». E con cio la partita ¢ chiusa per sempre.

1l Presidente: elezione e poteri

L’Art. 11, Sez. I, della Costituzione stabilisce: «Il potere esecutivo sara conferito a un Presidente degli Stati
Uniti d’America». Gli aspetti problematici da passare in rassegna su questo argomento sono due: la pro-
cedura di elezione del Presidente e il peso dei poteri che nel tempo si sono concentrati nelle sue mani.

Decidere quale procedura scegliere per I'elezione del presidente per i Costituenti non fu né facile né ra-
pido. Furono esaminate diverse soluzioni che furono giudicate tutte insoddisfacenti e alla fine, forse an-
che per stanchezza, fu adottata la soluzione che conosciamo: «Ciascuno Stato nominera, nel modo in cui
il suo Legislativo stabilisce, un certo numero di elettori pari al numero totale dei senatori e dei membri



~ — Rivista di Storia delle Idee 15:1 (2026) pp. 29-57
nnT RAS FO RMAZ I O N E ISSN. 2281-1532 http:/ /www.intrasformazione.com
_l_t o- % DOI 10.4474/DPS/15/01/1.8S800/29
Patrocinata dall’Universita degli Studi di Palermo

della Camera dei rappresentanti a cui quello Stato ha diritto nell’assemblea legislativa federale» (Art. 11,
Sez. 1, c. 2). Tali elettori formano un collegio elettorale di secondo grado che effettivamente elegge il
Presidente. La formula prescelta obbediva ad una logica precisa di tipo aristocratico, che era quella di non
lasciare la scelta del presidente ad una elezione diretta e, invece, di attribuire questo compito ad un corpo
di cittadini considerati saggi ed eminenti.

L’elezione vera e propria — commento Hamilton nel Federalist — sara compito di uomini maggiormente in
grado di analizzare le caratteristiche adatte a quella condizione, di agire in circostanze favorevoli a deli-
berare e alla combinazione giudiziosa di tutte le ragioni e gli stimoli atti a guidare la loro scelta.

Dali a poco tempo la realta mandera in frantumi i buoni propositi dei Costituenti perché, con 'avvento
dei partiti politici, i cittadini saggi ed eminenti si trasformarono in agenti senza pregi particolari dei par-
titi, che obbediscono disciplinatamente alle direttive loro impartite.

11 privilegio di servire il paese come elettore non sarebbe stato assegnato a eminenti cittadini desiderosi
di esprimere il loro autonomo giudizio, come i Costituenti potevano pensare, ma a uomini fedeli ai par-
titi e in genere di scarso rilievo. I tal modo, lo sviluppo dei partiti politici e dell’adesione ad essi trasfor-
mo Pelaborato meccanismo del collegio elettorale in poco pit che un modo di contare i voti*.

11 sistema elettorale si ando affermando nel modello che conosciamo oggi in tutti gli Stati tranne due*:
vige il principio “chi vince prende tutto”, che assegna tutti i voti elettorali di ciascuno Stato al candidato
che ha ottenuto la maggioranza dei voti popolari. Si tratta del sistema maggioritario secco a un turno,
dove nello specifico di fatto 1 concorrenti sono i due partiti democratico e repubblicano, ma possono
essere di piu, come ¢ accaduto.

Questo sistema, che vige nel Regno Unito per eleggere la Camera dei comuni, presenta il grave difetto
che, come ¢ avvenuto per ben cinque volte, il vincitore possa ottenere meno voti popolari del perdente.
L’ultimo caso si ¢ verificato alle elezioni del 2016 quando Trump batté Hillary Clinton, che pure aveva
ottenuto tre milioni di voti popolari in piu. 1l collegio elettorale si presenta per molti come il vero ele-
mento distorsivo della trasmissione della volonta popolare nel meccanismo delle elezioni presidenziali,
smentendo presso che tutte le aspettative positive che i Costituenti avevano riposto nel collegio eletto-
rale.

Diverse sono le ipotesi di riforma della procedura di elezione del presidente, alcune a Costituzione co-
stante altre con I'approvazione di un emendamento. Con un emendamento si potrebbe sopprimere il
collegio elettorale e instaurare ’elezione diretta, con eventuale ballottaggio tra i due candidati piu votati
al primo turno se nessuno abbia raggiunto la maggioranza assoluta*. Una seconda ipotesi che si basa sulla
modifica delle leggi elettorali dei singoli Stati, quindi senza toccare la Costituzione, suggerisce che i grandi
elettori siano assegnati con criterio proporzionale secondo il voto popolare, consentendo cosi di distri-
buire i grandi elettori assegnati allo Stato tra i due (o piu) contendenti, superando il metodo che invece
oggi li assegna in blocco al contendente che prende piu voti. Un’altra proposta a Costituzione costante
ipotizza che i candidati grandi elettori spettanti ad ogni Stato vengano votati in distretti uninominali.
Comunque siamo ancora al livello della sola discussione.

Presentiamo un esempio importante di come una decisione giudiziaria possa sconvolgere certi equilibri
nello svolgimento della vita politica americana con pesanti esiti, positivi o negativi, rispetto alle parti in
causa. Parliamo della sentenza McCutcheon v. Federal Election Commission del 2014, con la quale ¢ stata di-
chiarata incostituzionale la disposizione del Federal Election Campaign Act che fissava un tetto alle donazioni

“ R.A. Dahl, Quanto é democratica la Costituzione americana?, cit., p. 57.

# 11 Maine e il Nebraska, dove viene in parte adottato un metodo maggiotitario e in parte proporzionale. Il Maine esprime
11 grandi elettori e il Nebraska 5.

* La seconda tornata elettorale di ballottaggio si potrebbe evitare adottando un modello di votazione simile a quello usato in
Australia e in Itlanda.
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dei privati per le campagne elettorali, precisando che solo lo scambio corruttivo costituisce illecito, e non
I'intenzione di voler acquisire influenza presso gli attori politici rilevanti. Pur avendo stabilito dei tetti ai
finanziamenti indirizzati a singoli candidati e comitati elettorali, si ¢ prodotto 'effetto di consentire ad
ogni facoltoso americano di finanziare candidati e comitati senza alcuna limitazione, appesantendo
I'influenza dei centri di concentrazione economica e finanziaria sullo svolgimento della politica e distor-
cendo i principi fondamentale della democrazia basata sulla libera espressione della volonta popolare.
La sentenza ¢ stata presa con una maggioranza di 5 a 4, facendo prevalere I’ala ultraliberale interessata a
favorire I'affermazione di esponenti di interessi forti, piuttosto che arginare i fenomeni corruttivi e
garantire la trasparenza del procedimento elettorale. Sorprende che i giudici abbiano imperniato il pro-
prio ragionamento richiamando il I emendamento della Costituzione, relativo alla liberta di espressione,
come fondamento della visione conservatrice rispetto al regime sui finanziamenti elettorali. La Corte ha
adottato un’interpretazione estensiva della freedom of speech, per legittimare I'azione dei finanziatori, fon-
dando su di essa un diritto di “liberta di finanziamento”. Nella motivazione della sentenza si chiarisce che
1 limiti della somma di denaro che un finanziatore puo donare ai candidati a cariche federali, ai partiti
politici e ai comitati di azione politica, non favoriscono I'interesse del governo a prevenire la corruzione
mentre limitano la partecipazione al processo democratico e sono, percio, da ritenersi incostituzionali. La
Corte ha operato un bilanciamento tra la freedom of speech e 'interesse pubblico, minimizzando pero i rischi
per le istituzioni esposte ai rischi derivanti dall’afflusso massiccio di contributi privati a sostegno dei
candidati che meglio ne possano rappresentare gli interessi.

Passando ai poteri del presidente®, si puo osservare che nel corso del tempo il quadro istituzionale e
normativo degli Usa non solo si ¢ enormemente ampliato ma si ¢ anche allontanato dalla struttura e dal
funzionamento a cui i Costituenti avevano pensato di aver dato vita, basati sulla netta separazione dei tre
poteri e sul checks and balances (in italiano meglio controlli e bilanciamenti piuttosto che pesi e contrappesi). In-
tanto, da un lato, esiste una gona grigia tra il potere legislativo e il potere esecutivo e, dall’altro, come ab-
biamo gia accennato, le caratteristiche linguistiche ed espressive della Costituzione, compresi gli emen-
damenti, rendono possibili le piu svariate interpretazioni di essa. Il caso del II emendamento ne ¢ un
chiaro esempio. La cosa appare piu chiara prestando attenzione all’Art. I, Sez. VIII, c. 18, che, fra le altre
attribuzioni del Congtresso, prevede: «porre in essere [...] tutti gli altri poteri che la presente Costituzione
conferisce al Congresso degli Stati Uniti, o a qualsiasi Dicastero o suo ufficio interno». Questa ¢ la clau-
sola dei cosiddetti poteri impliciti (zzplied powers). 1 precedenti paragrafi enumerano i poteri espliciti (enu-
merated or expressed powers).

Quindi, per comprendere la trama dei rapporti fra legislativo ed esecutivo non basta limitarsi ai presiden-
tial express powers, ma occorre considerare una serie di poteri presidenziali impliciti, 1 quali costituiscono la
base della capacita del Presidente ad agire da solo, senza il supporto di leggi del Congresso (¢ questa
la zmplied powers doctrine). Questa ¢ Parea delle presidential directives, le pin importanti delle quali sono
gli executive orders e le presidential proclamations, e di altre tipologie di atti presidenziali, che riempie la zona
grigia tra il potere legislativo del Congresso e il potere esecutivo del Presidente. Gli executive orders sono
comunque divenuti la pit importante tipologia di atti con cui il Presidente sviluppa le sue executive actions.
Tali atti hanno due fonti: la Costituzione e le leggi federali, come stabilito dalla Corte suprema con la
sentenza Youngstown Sheet Tube & Co. v. Sawyer del 1952. E perd molto controverso quali siano i limiti
entro cui deve ritenersi confinato questo potere. E chiaro che 'adozione di Executive orders senza o con-
tro il consenso del Congresso ¢ una pratica che squilibra I’assetto dei poteri fra legislativo ed esecutivo.
C’¢ da osservare che ¢ ormai assodato che negli Stati contemporaneti il potere legislativo e il potere ese-
cutivo non sono nettamente separati e anzi si puo dire che, viceversa, sono tra di loro intrecciati. Per
esempio, l'iniziativa legislativa ¢ in misura quasi totale del governo. Detto piu chiaramente: si governa
mediante le leggi. I Costituenti americani hanno voluto seguire rigorosamente I'impostazione di Monte-
squieu, senza potere rendersi conto di avere scelto un modello che nel Regno Unito era di fatto gia allora

* G. Caporali, Una teoria sulle forme di governo. Unita della ragione e del potere, Aracne, Roma 2015; E. Stradella, I poteri norma-
tivi dell’esecutivo negli Stati Uniti: alcuni spunti ricostruttivi, “Rivista AIC”, n. 1, 2918.
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superato. La separazione netta tra esecutivo e legislativo determina un malfunzionamento del sistema col
rischio continuo di stalli, che infatti talora si verificano realmente.

E opportuno allora esaminare la peculiarita dellistituto degli executive orders nel quadro generale dei poteri
normativi del presidente entro la forma di governo statunitense®. Gli executive orders non sono menzionati
in Costituzione e nel tempo hanno mantenuto una natura ambigua circa la loro tipizzazione fra gli stru-
menti politico-giuridici a disposizione del potere esecutivo e infatti non ¢ mai intervenuta una legge che
ne definisse le caratteristiche e gli ambiti di applicazione. La specie degli executive orders ¢ molto variegata,
comprendendo sia orders che dettano semplici direttive presidenziali rivolte alle agenzie federali sia orders
che assumono una qualificazione di quasi-legge. Si profila un superamento di quanto asserito nell’Art. II,
Sez. 111, secondo cui il presidente «avra cura che le leggi siano fedelmente applicate», sembrando che il
presidente tenda ad essere non un legislatore (lawmaker) ma un esecutore (executor), ritagliandosi uno
spazio di intervento e di liberta di azione ben piu ampio di quello che ¢ concepito dalla teoria settecen-
tesca della separazione dei poteri, cui i Costituenti si erano attenuti. Quando I'Art. II, Sez. I11 si legge che
«Il Presidente [...] avra cura che le leggi siano fedelmente applicate», bisognera chiedersi che cosa vuol
dire “avere cura” e capire qual ¢ il livello di controllo che ne deriva. L’interpretazione estensiva di questa
clausola conferisce all’esecutivo un potere vastissimo riguardo alle modalita di applicazione delle norme
emanate dal Congresso e alla loro effettiva implementazione nella prassi amministrativa. Tale deriva crea
I'evoluzione della forma di governo statunitense da un congressional government verso un presidential govern-
ment, pur in un moto pendolare che ha visto prevalere di tempo in tempo ora il Congresso ora il Presi-
dente.

Secondo la fisiologia del sistema, quando I’azione del Presidente non riposi su una previsione costitu-
zionale, I'attribuzione del potere di emanare executive orders da parte del Presidente potrebbe presentarsi,
in via preventiva, nella forma di una congressional delegation ex ante, ovvero in via successiva nella forma di
approvazione, come una sostanziale ratifica dell’operato del Presidente, alla stregua di una legittimazione
retroattiva, ma in realta le cose non vanno cosi, poiché si deve registrare «la difficile riconducibilita entro
un paradigma dai confini sufficientemente nitidi degli atti normativi che vanno sotto I'etichetta degli
execntive ordersy’’. 1adozione di executive orders senza o contro lautorita del Congtesso ¢ una pratica che
mette in discussione I'assetto dei poteri fra legislativo ed esecutivo.

Cio inevitabilmente presenta rilevanti riflessi anche sull’'uso dello strumento degli executive orders. 11 Presi-
dente potrebbe rivendicare la legittimita ad agire entro I'intero spazio del potere esecutivo, negando cosi
'esistenza di uno spazio condiviso tra piu poteri. Il Presidente potrebbe rivendicare per sé I'intero pote-
re esecutivo sottraendolo ad ogni altra istanza. La zmplied powers doctrine ¢ un altro importante ambito che
puo sollevare motivi di interferenza e di conflitto fra Congresso e Presidente. Tale ambito ¢ definito dallo
scontro tra il diritto del Congresso di sorvegliare ed indagare circa il modo in cui executive branch esercita
le sue funzioni e da attuazione alle leggi, e il diritto opposto del Presidente di resistere alle richieste
avanzate dal Congresso e di mantenere riservate informazioni e documenti. Il diritto dei Presidente di
rifiutare le informazioni al Congresso ¢ noto come constitutional doctrine of Executive privilege. Comunque
esistono zone di “poteri esecutivi esclusivi” e di “poteri legislativi esclusivi”, che ogni potere puo eserci-
tare senza compromettere I'esercizio dell’altro potere, ma esiste anche una “zona crepuscolare di poteri
concorrenti”, in cui sia il Presidente sia il Congresso possono agire in assenza di iniziativa dell’altro.

11 Presidente ha un vasto potere di dichiarare la national emergency, a seguito della quale puo esercitare 1
poteri straordinari che le leggi gli attribuiscono, in base alla natura ed all’estensione del tipo di emergenza
dichiarata. Non molti sanno che negli Stati Uniti dal 1933 ¢’¢ stato un solo periodo di 14 mesi in cui il
paese non si ¢ trovato in stato di emergenza nazionale dichiarato dal presidente. Questo aspetto della vita
politico-istituzionale degli Stati Uniti presenta elementi molto singolari, nella misura in cui questa inin-
terrotta vigenza di stati di emergenza nazionale di fatto produce una permanente alterazione sia dei rap-
porti fra Presidente e Congresso, sia anche fra governo e cittadini. Attualmente negli Stati Uniti sono in

* M. Bassini, Executive orders e ruolo presidenziale: la sfida di Trump alla separazione dei poteri, in “Osservatorio sulle fonti”, n.
2, 2025. Disponibile in: http://www.osservatoriosullefonti.it
7 Tvi,
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vigore oltre 15 stati di emergenza nazionale, cio¢ sono ottant’anni che gli Stati Uniti quasi ininterrotta-
mente sono in emergenza nazionale. I’eccezione ¢ divenuta la regola, creando un abuso dei poteri pre-
sidenziali in questo ambito.

Si ¢ affermata la dottrina dell’ Imperial Presidency®™ come sinonimo di una delle piu rilevanti e discusse teo-
rizzazioni politico-giuridiche circa il ruolo ed i poteri presidenziali: 1a cosiddetta Unitary Executive doctrine
che fa aggio sul fatto che tutti e tre i rami del governo federale hanno il potere e il dovere di interpretare
la Costituzione e il significato della Costituzione ¢ determinato attraverso l'interazione dinamica di tutti
e tre 1 rami. Cio significa che il controllo giurisdizionale (judicial review) non vuol dire supremazia giuri-
sdizionale (judicial supremacy) e che al concetto di judicial supremacy occorre sostituire quello di supremazia
costituzionale (constitutional supremacy).

11 fatto che ci sia un potere o un organo che abbia il compito di giudicare sulla legittimita delle leggi, non
implica affatto che esso possieda il monopolio dellinterpretazione della Costituzione e della legge.
Draltronde il principio della separazione fra il giudiziario e gli altri poteri dello Stato implica che

'autorita politica, che include I'autorita di interpretare, sia deliberatamente dispersa fra istituzioni ciascuna
competente a promuovere il pubblico interesse. Sicché a ciascun ramo del governo si deve riconoscere il
diritto di cercare di portare avanti la propria interpretazione della Costituzione.

Secondo questa prospettiva 'interpretazione delle Corti deve ritenersi concorrente alla pari con l'inter-
pretazione costituzionale da parte dei funzionari eletti e anzi «queste due forme di deliberazione costi-
tuzionale» devono ritenersi «in qualche modo simbiotiche». La natura democratica dell’ordinamento e
I'equiordinazione di tutti i poteri dello Stato impone che I'interpretazione costituzionale debba raffigu-
rarsi «come il processo per mezzo del quale 1 principali attori sia governativi sia non governativi cercano
di realizzare la loro interpretazione della costituzionalita dell’ordinamento e della legge», come scriveva
Madison «essendo i diversi bracci del governo perfettamente coordinati dalle condizioni del loro comu-
ne mandato, nessuno di essi, ¢ evidente, puo pretendere di avere un esclusivo o superiore diritto di de-
cidere 1 confini fra i loro rispettivi poteri» (Federalist, n. 49).

questa teoria, che costituisce la piu credibile reazione alla supposta superiorita del giudiziario, nelle ori-
ginarie intenzioni tendeva non soltanto «a provvedere un ampliamento del ruolo degli attori politici (di-
versi dalle Corti nell'interpretazione della Costituzione degli Stati Uniti)», quanto soprattutto a delineare
un modello di interpretazione non giudiziaria della Costituzione con al centro il Congresso, allo scopo di
individuare un percorso che consentisse al legislativo di realizzare la propria interpretazione costituzio-
nale, ove fosse in contrasto con quella della Corte Suprema, anche approvando una decision reversal legi-
slation ossia una legislazione diretta «a modificare effetto legale od il percepito effetto legale o I'impatto
di una specifica decisione della Corte Suptrema, ovvero di pitt decisioni»®.

E la dottrina del «dipartimentalismon, che rivendica il diritto del dipartimento a seguire una propria in-
terpretazione della Costituzione, anche in contrasto con quella dei tribunali federali e della stessa Corte
Suprema, cosi negando la tradizione della judicial supremacy, svuotando la divisione dei poteri e mettendo
in discussione l'indipendenza della magistratura. Da qui deriva una delle battaglie piu importanti di
Trump: fermare le “toghe rosse” e impedire la “dittatura giudiziaria”, cio¢ delegittimare il potere giudi-
ziario e affermare sopra di esso la supremazia del Presidente.

Draltra parte Jefferson ebbe a dire: «Considerare 1 giudici come gli arbitri finali di tutte le questioni co-
stituzionali ¢ una dottrina molto pericolosa, che ci porrebbe sotto il dispotismo di un’oligarchia». Cosi
nel 1832 avvenne che il Presidente Jackson ignoro una sentenza della Corte suprema che dichiarava in-
costituzionali alcune leggi della Georgia che negavano 'autonomia degli indiani Cherokee, aprendo la
strada all'invasione delle loro terre da parte dei coloni bianchi nonché al massacro dei nativi. Cosi nel
1861 il Presidente Lincoln sospese ’habeas corpus autorizzando arresti senza processo e misconoscendo la

* A. Schlesinger Jr., The Imperial Presidency, Houghton Mifflin, New York 1973.
* G. Caporali, Forma di governo presidenziale nordamericana, Enciclopedia Treccani, Diritto online (2017).
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dichiarata illegittimita del provvedimento. Questi e altri precedenti supportano I'odierna rivendicazione
di un potere pieno e indiviso, libero di interpretare la Costituzione e sottratto al controllo giurisdizionale.
Questa teoria viene inserita dell’ Unztary Executive doctrine per affermare che nessuno dei tre rami del go-
verno puo vincolare gli altri alla propria interpretazione della Costituzione, e quindi per affermare che il
Presidente, nella sua posizione di assoluta indipendenza tanto dal legislativo quanto dal giudiziario,
avrebbe il pieno potere di realizzare la propria interpretazione della Costituzione, agendo da solo e con
tutti 1 mezzi a sua disposizione, anche in aperto conflitto con gli altri poteri dello Stato. Il Presidente
avrebbe il potere-dovere di interpretare le leggi ed i trattati conformemente alla sua interpretazione della
Costituzione, e il potere-dovere di non rispettare e di non far eseguire dai membri dell’esecutivo le leggi
ed i trattati che egli ritenga difformi dalla propria interpretazione della Costituzione o che consideri in-
vasivi della propria sfera di attribuzioni. Secondo i teorici dell’ Unitary Executive doctrine la Costituzione
avrebbe creato «un dipartimento esecutivo unificato e gerarchico sotto il diretto controllo del Presiden-
te» e dunque ad esso dovrebbe essere riconosciuto «un potere pieno o illimitato sull’esecuzione delle
funzioni amministrative, inteso in senso ampio come tutti i compiti di applicazione della legge». Il Presi-
dente, unica componente elettiva dell’esecutivo, detiene un’autorita piena e indivisa sulla burocrazia fe-
derale e puo sostituire a propria discrezione qualsiasi funzionario non allineato alla sua agenda politica,
inclusi quelli delle cosiddette agenzie indipendenti, compresa la stessa Federal Reserve.

Se si adotta una interpretazione estensiva dell’Articolo II e si accetta che il potere esecutivo appartenga
integralmente e strutturalmente al Presidente, e conseguentemente promani da esso in ogni sua forma,
allora viene meno la distinzione classica connaturata allo Stato di diritto tra gli organi di indirizzo politi-
co posti al vertice della pubblica amministrazione e 'apparato burocratico professionale sottostante. Al-
lora, applicando la versione piu estrema della teoria dello Unitary Executive il Presidente avrebbe il potere
di rimuovere qualsiasi funzionario federale, cambiare a suo piacimento i vertici delle agenzie governative,
e, in generale, di esercitare un controllo diretto e non mediato su tutta P'amministrazione.

La volonta dell’lamministrazione Trump di assoggettare 'apparato amministrativo federale ad un con-
trollo il pit possibile ramificato si ¢ concretata anche nell’emanazione dell’ executive order n. 14215 del 18
febbraio 2025, che circoscrive considerevolmente 'autonomia delle zndependent regulatory agencies mediante
I'introduzione dell’obbligo di sottoporre al Presidente «tutte le azioni regolatorie significative proposte e
finali» e di uniformarsi alle «interpretazioni autoritative del diritto per il potere esecutivo» formulate dal
Presidente. Questa impostazione viene supportata dall’affermazione che non esiste la neutralita dei bu-
rocrati non eletti e che quindi essi debbono essere selezionati e subordinati all’ufficio del Presidente, in
quanto unica carica elettiva e quindi democraticamente legittimato.

Uno dei punti nevralgici dell’Unitary Executive doctrine riguarda appunto il potere di nomina e rimozione
dei funzionari pubblici. La Corte suprema si ¢ pronunciata su questo punto nel 1926 con la senten-
za Myers v. United States nella quale, con una interpretazione del dettato costituzionale fortemente origi-
nalista, affermo il principio di un ampio potere presidenziale su tutti i funzionari dell’esecutivo. La suc-
cessiva sentenza Humphrey’s Executor v. United States del 1935 pose dei limiti a questo potere. Una impor-
tante vittoria dell’u#nitary executive fu nel 2020 la sentenza Sezla Law v. Consumer Financial Protection Burean che
estese il potere presidenziale di rimozione a tutte le agenzie con un vertice individuale. Ha detto il vice-
presidente J.D. Vance subito dopo l'insediamento di Trump: «[Bisogna| rendere la burocrazia responsa-
bile verso il presidente eletto [individuando gli ostacoli burocratici che] impediscono al presidente Trump
di rispondere efficacemente ai bisogni del popolox». E in uno dei due ordini esecutivi relativi alla materia
si legge: «Qualsiasi potere essi [i funzionari] detengano ¢ loro delegato dal Presidente, al quale devono
rendere conto, poiché il Presidente — insieme al Vicepresidente — ¢ I'unico membro del potere esecutivo
cletto e direttamente responsabile di fronte al popolo americano». Nel 2024 la sentenza Trump v. United
States ha riconosciuto a Donald Trump 'immunita per gli atti compiuti come Presidente nell’esercizio dei
propri poteri, che né il legislativo né il giudiziario possono limitare. Inoltre la Corte desume dalla clausola
costituzionale «curare che le leggi siano fedelmente eseguite» un ampio potere di direzione, comprensivo
di quello di rimozione, su coloro che «esercitano potere esecutivo per suo conto». Alla luce di
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quest’atteggiamento della Corte suprema, a buon diritto il vicepresidente Vance puo affermare: «ai giu-
dici non puo essere consentito controllare il legittimo potere dell’esecutivon.

La legalita di tutte le azioni esecutive proposte deve essere valutata dall’Office of Lega/ Counsel. Rimane pe-
16 in dubbio sino a che punto un parere di quest’ufficio possa costituire il fondamento legale per azioni
dell’esecutivo basate su interpretazioni assai discutibili o anche arbitrarie della Costituzione, delle leggi e
dei trattati, quando questi pareri hanno ritenuto legali attivita che in realta sono al di fuori del quadro
normativo. F ormai convinzione di molti che si & in presenza di un pericoloso potenziamento dei poteri
presidenziali, ormai sfuggiti dal sistema dei checks and balances, come si pud vedere osservando I'operato
di Trump, soprattutto nel suo secondo mandato. Facciamo I'esempio dell’excutive order, emanato imme-
diatamente dopo il suo insediamento, con il quale egli intendeva negare la cittadinanza americana ai figli
degli immigrati, che ne avevano diritto in quanto nati nel territorio degli Usa, cosi come stabilito dal XIV
emendamento. I giudici accolsero i ricorsi contro quest’excutive order, ma Trump si ¢ appellato alla Corte
suprema, che, non ¢ improbabile, potrebbe dargli ragione con una interpretazione creativa, ponendo cosi
un pericolosissimo precedente per dare I’assalto al XXII emendamento che limita a due i mandati presi-
denziali.

Oltre agli aggettivi attribuiti da Del Pero alla Costituzione americana, bisognerebbe aggiungere ambigna e
reticente. Trump sta giocando con queste due caratteristiche emanando senza tregua excutive orders su qua-
lunque materia per saggiare fino a che punto puo confidare nell’appoggio della Corte suprema per la
conferma delle sue scelte. D’altra parte il fatto che al Presidente ¢ attribuito il potere di nominare a vita i
membri della Corte suprema™, pone la condizione che si crei una connessione tra Presidente e Corte
suprema i cui membri, sulla base dell’ambiguita e della reticenza della Costituzione, potrebbero inter-
pretare il suo dettato a piacimento. Trump, utilizzando un altro potere assolutamente indefinito di con-
cedere la grazia, ha tirato fuori dalle galere e rimesso in liberta le decine e decine di facinorosi condannati
a pene pesantissime che avevano assaltato e saccheggiato la sede del Congresso all’annuncio della vittoria
di Biden.

La giustizia made in USA

Un punto di vista importante per valutare la qualita delle istituzioni statunitensi ¢ il sistema giudiziario, in
particolare il processo penale e i suoi attori. E preliminare sfatare una serie di luoghi comuni molto dif-
fusi e radicati che presentano il processo penale statunitense come un modello insuperato di garantismo
basato sulla parita di accusa e difesa. Cominciamo con la figura del prosecutor, di cui il giudice Robert H.
Jackson (si, proprio lui, il rappresentante dell’accusa nel processo di Norimberga) diceva: «Il Prosecutor ha
piu controllo sulla vita, sulla liberta e sulla reputazione di qualsiasi altra persona in American.

Quello statunitense viene considerato da molti come il rito accusatorio per eccellenza, nel quale si rea-
lizza la parita assoluta fra le parti, che arriva a sentenza quando ogni dubbio ¢ stato dissipato, e che ¢ il
paradigma di ogni riforma garantista del processo e di una rigorosa separazione delle carriere. Jed S. Ra-
koff”', Senior Judge of the United States District Court for the Southern District of New York, sostiene
che 'immagine tradizionale del processo statunitense «¢ un miraggio» e ricorda che nel 2013, a fronte di
un 8% di casi federali licenziato dai prosecutor, il 97% dei restanti casi ¢ stato deciso con il patteggiamen-
to e solo il 3% ¢ andato a dibattimento.

* La Corte suprema federale non sfugge alla politicizzazione dell’intero sistema giudiziario. I Presidenti nominano come
membri della Corte persone che siano affini al proprio otrientamento politico.

5'11 suo curriculum: Assistente legale del giudice Abraham Freedman della Corte d’Appello degli Stati Uniti per il Terzo Circuito,
Rakoff ha lavorato per due anni presso lo studio legale Debevoise & Plimpton prima di trascorrere sette anni come procuratore fede-
rale presso il Procuratore degli Stati Uniti per il Distretto Meridionale di New York. Negli ultimi due anni, ¢ stato a capo dell’Unita
per le Prosecuzioni sulle Frodi Commerciali e sui Titoli. E poi tornato allo studio legale, dove ¢ stato socio prima di Mudge, Rose,
Guthrie, Alexander & Ferdon (1980-90), e poi di Fried, Frank, Harris, Shriver & Jacobson (1990-96). Ha diretto le sezioni di difesa
penale e civile del Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act (RICO) di entrambi gli studi. L’11 ottobre 1995, Rakoff &
stato nominato dal Presidente Bill Clinton per ricoprire un posto presso la Corte Distrettuale degli Stati Uniti per il Distretto Meridio-
nale di New York. Assistente di un giudice federale, poi avvocato privato, poi prosecutor federale, ancora avvocato privato, quindi
giudice federale: tutto nella stessa giurisdizione.
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Se si vuol capire Perché gli innocenti si dichiarano colpevoli (come dice il titolo dell’articolo appena citato), bi-
sogna sapere che cio ¢ il risultato dello strapotere del prosecutor, il quale dispone della polizia, delle perizie
medico-legali, delle prove, della possibilita di sentire i testimoni e delle risorse finanziarie. Inoltre il pro-
secutor dispone di un’amplissima discrezionalita circa avvio dell’azione penale® nonché la scelta dei capi
d’accusa, cosi come stabilito dalla Corte suprema sentenza Bordenkircher v. Hayes del 1978:

Nel nostro sistema, finché il pubblico ministero ha fondati motivi per ritenere che 'imputato abbia
commesso un reato definito dalla legge, la decisione se procedere o meno, e quale accusa formulare |...]
ricade generalmente interamente nella sua discrezionalita. Entro i limiti stabiliti dalla definizione costitu-
zionalmente valida di reati imputabili del legislatore, ‘“Tesercizio consapevole di una certa selettivita
nell’applicazione della legge non costituisce di per sé una violazione costituzionale federale”.

La discrezionalita del prosecutor non attiene soltanto alla scelta se esercitare o meno I’azione penale, ma
essa riguarda in generale I'intera attivita della pubblica accusa, dallo svolgimento delle indagini alla stra-
tegia da adottare in dibattimento, dalla conduzione del plea bargaining (cioe il patteggiamento) alla deci-
sione se appellare 0 meno una pronuncia giudiziale sfavorevole. In tali condizioni 'imputato e il difen-
sore debbono decidere: o patteggiare secondo 1 criteri stabiliti dall’accusa, o andare a processo, davanti a
giurie, spesso inadeguate, per rispondere a capi di accusa appositamente forzati nelle circostanze, in modo
tale da far temere condanne durissime ed indurre 'imputato ad accordarsi. Percio molti innocenti accet-
tano la propria colpevolezza e patteggiano una condanna per un reato che non hanno commesso, pur
di evitare il processo ed il rischio di pene abnormi. Commenta Rakoff:

Sebbene esistano numerose varianti su questo tema, tutte dimostrano lo stesso punto fondamentale: il
pubblico ministero ha tutto il potere. I.’idea della Corte Suprema che un patteggiamento sia un accordo
contrattuale equo e volontario tra due parti relativamente paritarie ¢ un mito assoluto: ¢ molto piu simile
a un “contratto di adesione” in cui una parte puo effettivamente imporre la propria volonta all’altra.

Qualcuno potra forse obiettare che il prosecutor se sbaglia paga. Invece no: la Corte suprema, con la sen-
tenza Imbler v. Pachtman (1976) ha stabilito che un prosecutor che agisca nell’ambito dei suoi poteri ¢ asso-
lutamente immune da azioni civili per danni fondate sulla pretesa violazione di diritti costituzionali. Con
la successiva sentenza Connick v. Thomson (2011), tale principio ¢ stato riaffermato addirittura in un caso
in cui la responsabilita dell’accusa consisteva nell’aver omesso di mettere a disposizione della difesa una
prova che avrebbe scagionato I'imputato, il quale venne invece condannato alla pena capitale ed evito il
patibolo, dopo ben quattordici anni trascorsi nel braccio della morte, solo perché la prova emerse poco
prima della sua esecuzione. La stessa responsabilita disciplinare non viene affatto perseguita ed anzi
vengono documentati casi nei quali le prove vengono nascoste o addirittura soppresse al fine di ottenere
la condanna dell'imputato.

Nessun dubbio che, al termine del #7a/, laddove I’accusa non sia suffragata da prove sufficienti, 'imputato
possa ragionevolmente aspettarsi 'assoluzione. E stato tuttavia denunciato come spesso il procedimento
possa tranquillamente protrarsi per tempi anche lunghi, pur a fronte di un impianto accusatorio com-
plessivamente debole, a causa dell’assenza di meccanismi processuali atti a garantire in modo uniforme
(le norme cambiano infatti fra livello statale e federale, nonché fra Stato e Stato) un rapido esame delle
contestazioni sollevate unilateralmente dal prosecutor. Sono stati segnalati, in particolare, due problemi:
uno riguarda il Grand Jury, ossia il collegio sovente chiamato a deliberare sul “rinvio a giudizio”
dell’accusato, del quale si lamenta la scarsa competenza tecnica e la conseguente “dipendenza” dal modo
in cui il pubblico ministero presenta i fatti e li inquadra giuridicamente; l'altro il plea bargaining [patteggia-
mento|, con cui si conclude la grande maggioranza dei procedimenti penali avviati negli Usa. In
quest’ultimo caso, in particolare, il pubblico ministero ha potenzialmente buon gioco nel minacciare
'elevazione di accuse pesantissime (anche se infondate), in modo da intimidire la controparte col rischio

52 Ma anche il potere di rinunziare all’esercizio dell’azione penale o di interromperla anche durante il corso del processo (nolle pro-
sequi).
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. y . . .
di una condanna molto alta ed “estorcerle” cosi un’ammissione di colpevolezza (anche fasullal) pur di
evitarlo™,

La ragione profonda di tutto cio ¢ la politicizzazione degli incarichi giudiziari, compresa la Corte supre-
ma federale. Tutto il mondo giudiziario ¢ embricato con la politica. I rappresentanti della pubblica accu-
sa negli Stati Uniti sono nominati, senza eccezione alcuna, in base a criteri strettamente politici: essi o
vengono eletti dal voto popolare o sono scelti come accade nelle giurisdizioni federali, in ogni modo
fanno riferimento ad una autorita politica o direttamente al consenso dell’elettorato. Le linee guida
dell’azione penale vengono dettate sulla base delle indicazioni politiche della parte al potere ed esse sono
orientate dalla volonta di vittoria nelle elezioni successive, scegliendo una categoria di reati da perseguire
piuttosto che un’altra a seconda dell’elettorato da intercettare. Poiché il potere dei prosecutor deriva dal
consenso dell’elettorato, essi tendono a perseguire con maggiore severita i casi percepiti come piu gravi
dall’opinione pubblica o la cui punizione favorisca la propria parte. Il loro operato viene valutato secon-
do criteri statistici: quante condanne ottenute e quanti anni di carcere inflitti. Le carriere giudiziarie non
sono affatto separate ma, al contrario, I’esercizio delle funzioni requirenti ¢ un buon titolo per la succes-
siva nomina a giudice.

11 fiore all’occhiello del sistema penale americano ¢ il processo con la giuria popolare, che abbiamo visto
svolgersi in tanti film dove quasi sempre ne vengono cantate le lodi e che ¢ previsto dal VI emendamento:
«In ogni processo penale, 'accusato avra il diritto di essere giudicato sollecitamente e pubblicamente da
una giuria imparziale dello Stato e del distretto in cui il reato ¢ stato commesso». In realta questo pro-
cesso ¢ pieno di difetti ed ¢ sempre pericolosamente sul punto di commettere un’ingiustizia.

Un sistema processuale penalistico puo avere come scopo principale quello della ricerca della verita, un
altro puo invece ritenere rilevante il “modo” di risoluzione della lite, mettendo in secondo piano I'aspi-
razione ad una ricostruzione veritiera dei fatti. Il processo italiano, per esempio, focalizza come essen-
ziale per una decisione giusta I'accertamento della verita; il sistema di Common Law, al contrario, si di-
mostra piu propenso ad assicurare un “Fair Trial” [giusto processo], ossia regole del gioco uguali per le
parti e una procedura garante della naturale selezione delle forze™.

In Italia il processo ¢ incentrato sulla ricerca della verita, in cui sono impegnati sia il giudice che il pub-
blico ministero®. Il processo ameticano privilegia il rispetto delle norme che regolano lo scontro tra ac-
cusa ¢ difesa a parita di armi. In teoria. Detto sinteticamente:

In terra nordamericana la verita sul fatto non ¢ affidata al giudice, ma allo scontro fra le parti (accusa e
difesa) che, come nell’antico duello a cavallo dell’epoca medievale, termina con un vincitore e un vinto
senza possibilita di appello. La partita si gioca tutta in una volta, di fronte a una giuria passiva e a un
giudice regolatore, che fa rispettare le regole del gioco solo quando le parti glielo chiedono. E la sporting
theory of justice: se le regole sono rispettate il risultato ¢ giusto e definitivo, e non ci si ritorna mai piu su!
La giuria, d’altronde, non spiega attraverso una motivazione le ragioni del suo verdetto. [...] la giustizia
penale [...] ¢ concepita come un one shot game in cui due avversari si scontrano di fronte a dodici giurati
laici, che senza dare una spiegazione dichiarano alla fine della partita chi ha vinto e chi ha perso™.

53 J. Mazzuri, Uno sguardo oltre I'Europa. La discrezionalita nell esercizio dell azione penale negli Stati Uniti e la prospettiva del
controllo politico sul pubblico ministero: limiti di un modello e brevissimo spunto di comparazione, “Questione giustizia”, n. 2,
2021, nota 42.

** 8. Kowalska, K. Karypidou, Ruolo del giudice, processo di parti e prova: Italia e United States of America a confionto, “Archivio
penale”, n. 2, 2012.

> Infatti cosi recita 'art. 358 del cpp: «1. Il pubblico ministero compie ogni attiviti necessaria ai fini indicati nell’articolo 326
e svolge altresi accertamenti su fatti e circostanze a favore della persona sottoposta alle indagini».

5 E. Grande, Perché la prescrizione non crea problemi negli Usa?, “Questione giustizia”, 31 gennaio 2019.
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11 giudice entra nell’aula del tribunale senza sapere niente del caso che sta per essere trattato, non ha alcun
fascicolo sull’imputato, il suo compito durante le udienze ¢ di fare rispettare le leggi e di regolare gli
interventi delle parti, di garantire il fair play e non spetta a lui stabilire chi ha ragione tra 'accusa e la difesa.
Questo compito spetta alla giuria:

Negli Stati Uniti [...] ¢ necessario, nonché utile, per meglio comprendere il modello adversial, valutare il
ruolo della giuria, organo laico, privo di nozioni specifiche nel campo del diritto, [che] viene investito di
un ruolo fondamentale: quello di affermare I'innocenza o la colpevolezza dell'imputato. Nel giungere ad
una tale decisione, la giuria viene coadiuvata dal giudice, che impartisce delle istruzioni tecniche ad hoc,
ossia tali da essere applicabili al caso concreto, ma dai suddetti criteri specifici, suggeriti sotto forma di jury
instructions, spesso I'organo laico si discosta o comunque non ne fa un uso corretto. Tale atteggiamento ¢
comprensibile da un lato, sottolineando semplicemente le difficolta di comprensione e gestione di tali
regole, dall’altro, perché, spesso, sono regole troppo distanti, se non addirittura in contrasto con il senso
comune di giustizia. L.a giuria, in definitiva, ¢ maggiormente colpita e interessata dall’insieme unico di
circostanze, dettagli e particolari concreti, che non da una logica apersonale e non emotiva di valutazio-
ne”’.

La selezione dei dodici giurati, sei da parte della difesa e sei da parte dall’accusa, ¢ condotta dagli avvocati
di entrambe le parti dopo accurate e mirate domande a ogni aspirante giurato circa il suo stato sociale, la
sua opinione su alcune delle leggi del sistema giudiziario dello Stato pertinenti al caso, la sua visione su
alcune problematiche sociali, ecc. L’aspirante giurato, scelto fra un gruppo di trenta o piu possibili can-
didati, puo essere accettato o no.

Una giuria formata da cittadini comuni, profana delle regole tecniche del diritto, della dottrina e dei pre-
cedenti, rischia di essere facilmente impressionabile dalla retorica e dalla dialettica maliziosamente utiliz-
zate con arte quasi teatrale dalle parti. D’altronde il compito, possiamo dire: la missione dell’accusa e della
difesa non ¢ quella di fare emergere la verita bensi quella di convincere delle proprie tesi il giudice e 1
dodici giurati, 1 quali, ¢ bene sottolinearlo, non hanno alcun obbligo di giustificare il loro verdetto, di
fornire delle motivazioni da cui potere evincere il percorso razionale che ¢ giunto ad una certa conclu-
sione, e valutare I’adesione alle leggi pertinenti al caso. L’unico documento che rimane ¢ quel bigliettino
consegnato al giudice dove c’¢ scritto “colpevole” o “non colpevole”, ogni altra cosa viene distrutta e ai
giurati viene imposto di non rivelare cio che ¢ successo in camera di consiglio: «l.a conoscenza e la dif-
fusione di cio che accade nella stanza dei giurati ¢ vietata, né la decisione finale conterra i motivi per cui
una ricostruzione ¢ stata scartata o al contratio preferita»™. La giuria elabora la sua decisione solo su cio
che gli viene mostrato in aula, su cio che ascolta, vede e percepisce (almeno cosi dovrebbe essere), quin-
di non si puo escludere un coinvolgimento emotivo e psicologico. La giuria puo, quindi, essere inganna-
ta circa il fatto oggetto di giudizio. In questo sistema cosi funzionante il margine di errore si mantiene
sicuramente alto™.

la capacita di un professionista di far contraddire un teste, di innervositlo, di avanzare le obbiezioni, non
importa se rilevanti o meno, ma comunque puntuali e mirate, di sottolineare gli eventi in modo da ren-
derne chiaro il ricordo o, al contrario, riuscire a sminuire 'importanza e 'attenzione dei giurati sulle prove
contrarie, comporta effettivi risultati in quanto a manovrabilita della valutazione. Gli avvocati, prima del
processo, studiano le caratteristiche dei giurati, la loro provenienza ed estrazione sociale, la vita e le abi-
tudini, inoltre, disponendo di esperienza nei jury trial, hanno sviluppato tutte le tecniche rilevanti al fine
di trarre a proprio vantaggio le loro debolezze. |[...]

57 S. Kowalska, K. Karypidou, Ruolo del giudice, processo di parti e prova, cit.

58 Ivi.
% In proposito ¢’¢ da ricordare il bellissimo film di Sidney Lumet La parola ai giurati del 1957, dove un giurato, interpretato da Hen-
ri Fonda, partendo da un “ragionevole dubbio”, riesce a poco a poco a ribaltare 1’orientamento di tutti gli altri giurati che in principio
erano convinti di esprimere un giudizio di colpevolezza verso un ragazzo accusato di parricidio.
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I sentimenti che si generano durante il trial, il modo di ascoltare, guardare e seguire la dinamica proces-
suale si sviluppano su percorsi diversi, slittano su certi dettagli focalizzandosi su altri, rilevano la verita
nelle espressioni e nei gesti, non solo sulla base di regole formalizzate e standardizzate, ma a seconda di

criteri soggettivi e emozionali che intervengono naturalmente di fronte agli enigmi decisori®.

La capacita valutativa della giuria subisce quindi I'azione dell’accusa e della difesa che, per assicurarsi il
risultato piu favorevole, strumentalizzano le debolezze emotive e I'ignoranza del diritto dei giurati. I
patrocinanti hanno un potere enorme relativamente alla presentazione del caso e dei singoli elementi di
prova, riuscendo, quindi, ad influenzare 'orientamento dei giurati. E allora evidente come chi ha le pos-
sibilita economiche per poter sostenere gli onorari di avvocati preparati e abili, ha maggiori possibilita di
conquistare la simpatia e la valutazione favorevole da parte della giuria. Né ¢ pensabile che I'intervento
tutoriale del giudice prima e dopo il dibattimento, ma anche durante la camera di consiglio se necessario,
possa adeguatamente superare il gap che i giurati hanno rispetto alla conoscenza e alla pratica del diritto.
I processo termina con il verdetto della giuria ed ¢ senza appello, a meno che non siano state trasgredite
le regole del duello tra accusa e difesa.

Gli errori giudiziari sono frequenti e sono determinati da cause diverse, molte di esse imputabili diretta-
mente all’operato del prosecutor. La condotta scorretta da parte della polizia o dei prosecutor, tra cui la
coercizione dei testimoni, 'occultamento di prove a discarico, la falsificazione di rapporti o 'accettazio-
ne della falsa testimonianza, ¢ il fattore pit comune nelle condanne ingiuste alla pena di morte, in parti-
colare per le persone di colore. Le false testimonianze o le false dichiarazioni si verificano in quasi il 70%
dei casi di condanne a morte ingiuste. L’errata identificazione da parte di testimoni oculari ha contribuito
a 1 su 5 condanne a morte ingiuste. Molte tecniche forensi screditate, che continuano ad essere utilizza-
te, glocano un ruolo importante in un caso su tre. La scelta del prosecutor di puntare ad una condanna a
morte e il pregiudizio razziale che porta all’esclusione dei giurati di colore o latinos producono giurie
inclini a condannare®'.

L’era Trump

Giovanni Sartori ebbe a dire che «il sistema ameticano funziona, o ha funzionato, nonostante la sua costi-
tuzione, non grazie alla sua costituzione. Nella misura in cui ¢ ancora in grado di operare, esso richiede,
per sbloccarsi, tre fattori: assenza di principi (ideologici), partiti deboli e indisciplinati, e una politica di
concessioni localistiche»®. Infatti, se Presidente e Congresso sono dello stesso colore politico, il sistema
funziona ma la capacita di controllo reciproco si riduce, conferendo una netta prevalenza del primo sul
secondo e segnando il passaggio dal Congressional government al Presidential government. Se invece Presidente
e Congresso (o anche una sola delle due camere) divergono politicamente, il sistema rischia di entrare in
crisi e di andare in blocco. Cio ¢ quanto ¢ accaduto dal 1948 per ben 32 anni, anche a causa del fatto che
negli Stati Uniti le due camere vengono rielette ogni due anni (la Camera dei rappresentanti del tutto, il
Senato per un terzo). Tale rischio ¢ stato finora evitato grazie a talune particolari condizioni. I partiti
politici sono dei comitati elettorali a servizio dei singoli candidati e per questo deboli, indisciplinati e poco
ideologizzati. I parlamentari sono politicamente autonomi, non soggetti ad una rigida disciplina di parti-
to, sensibili alle concessioni localistiche e alle pressiont delle /obbyes pur di essere rieletti. Inoltre va con-
siderata la condivisione da parte delle forze politiche di certi valori di fondo, basati sul rispetto di princi-
pi, diritti e regole. In questo quadro la prassi politica si svolge mediante il compromesso e, diciamo pure,
il mercanteggiamento che consentono alla fine di trovare un punto d’accordo e di consentire al sistema
di continuare a funzionare. La tenuta della democrazia americana dipende non solo dall’ingegneria co-
stituzionale, che peraltro, come abbiamo visto, non ¢ particolarmente coerente, ma anche da un patto
informale tra le élite del potere imperniato su due regole: la tolleranza reciproca e la moderazione istitu -

0'S. Kowalska, K. Karypidou, Ruolo del giudice, processo di parti e prova, cit.
5! Informazioni tratte dal rapporto dell’American Civil Liberties Union del novembre 2025.
62 G. Sartori, Ingegneria costituzionale comparata, il Mulino, Bologna 1995, p. 103
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zionale (forbearance), cioe I'astensione dall’esercitare fino in fondo i poteri anche se legittimi. Se un’élite
non si riconosce in queste regole le norme e gli istituti giuridici non sono sufficienti a impedire che la
Costituzione venga trasgredita.

Negli Stati Uniti — chiarisce Cappelli — questo principio ha storicamente garantito il funzionamento del
sistema di checks and balances, ispirando a presidenza, Congresso e magistratura una particolare cautela
istituzionale. La forbearance ha impedito cosi che le istituzioni si trasformassero in strumenti di conflitto
politico. Se pero, in una situazione di emergenza o comunque fortemente polarizzata, si imponesse
un’élite politica disposta a rompere quel patto, I'equilibrio si spezzerebbe: i contrappesi si irrigidirebbero,
le istituzioni diventerebbero armi di parte e il sistema potrebbe andare in stallo o scivolare verso una
deriva autoritaria®.

Cost la situazione regge, almeno fino a quando non succeda qualcosa di inaspettato.

Lelezione del 2016 di un presidente apertamente ostile alle norme costituzionali fondamentali dello sta-
to di diritto, della separazione dei poteri, della liberta dell'informazione, dei diritti umani e delle mino-
ranze, dell’eguaglianza razziale e delle norme del fair play istituzionale, dimostra 'eterna fragilita della
democrazia e del costituzionalismo americano. 1l senso diffuso di perdita di potere democratico, I'ingiu-
stizia razziale ed economica, e il disgusto nei confronti di istituzioni nazionali corrotte e apparentemente
decrepite che hanno prodotto tutto cio, contribuiscono ad una sorta di «putrefazione costituzionale»
(Balkin, J., Constitutional Rot, in Sunstein, C., a cura di, Can It Happen Here?: Authoritarianism in America,
New York, 2018). Questa decomposizione ¢ stata operata da una base di potere oligarchica che ha sov-
vertito la natura democratica della rappresentanza. Questa oligarchia ¢ stata prodotta da una crescente
ineguaglianza economica, dall’influenza dell’industria sul finanziamento delle campagne elettorali e sulle
politiche pubbliche, nonché dai cambiamenti nella struttura dei mass media. Questi molteplici fattori
«hanno incoraggiato sfiducia politica, esacerbato la polarizzazione, e confuso la politica con l'intratteni-
mento». Come risultato, il «sistema costituzionale € ancora formalmente democratico ma nel corso del
tempo ¢ in pratica divenuto pit oligarchico» (Balkin, J., Constitutional Rot, cit., 3-5)%.

Nel 2016 Donald Trump vince le elezioni con meno voti popolati della concorrente Hillary Clinton®. TLa
sua prima presidenza avrebbe potuto essere letta come una parentesi, un periodo transitorio durante il
quale si intendeva realizzare un programma, peraltro incoerente, di estrema destra, stressando le istitu-
zioni e spingendo al massimo le prerogative presidenziali, sia quelle esplicitamente elencate dalla Costi-
tuzione che quelle affermatesi per via giudiziaria o per prassi, ma, tutto sommato, senza superare certi
limiti estremi. Si sarebbe potuto, se Trump non avesse disconosciuto la vittoria di Biden e non avesse
scatenato Iassalto e la devastazione della sede del Congresso nel tentativo di rovesciare il risultato elet-
torale. L’evento dimostro che Trump era disposto a stravolgere Costituzione e istituzioni pur di mante-
nere la propria supremazia.

Make America Great Again: con questo motto Trump ha condotto la campagna per le elezioni del 2024,
assumendo la postura astiosa e rancorosa contro tutti coloro che avevano votato per Kamala Harris e
tutti i soggetti sociali ed economici considerati, in un modo o in un altro, nemici. Trump, partendo non
tanto dal suo primo mandato quanto dall’assalto a Capitol Hill, si ¢ presentato non come il Presidente di
tutti gli americani® ma come il capo fazione determinato ad importe la proptia volonta, favorendo i suoi
e sottomettendo tutti gli altri.

% Q. Cappelli, Trump e la rivoluzione americana, cit., p. 164.

 A. Vespaziani, P. Harris, Costituzione degli Stati Uniti d’America, Enciclopedia Treccani, Diritto online 2018.

%5 La differenza fu di tre milioni di voti. Successe la stessa cosa ad altri quattro Presidenti: John Quincy Adams (1824), Rutherford B.
Hayes (1876), Benjamin Harrison (1888) ¢ George W. Bush (2000).

% Non si deve dimenticare che il Presidente americano ¢ al contempo capo dell’esecutivo e Presidente della Repubblica, combinando
quindi il potere di governo con la funzione di garanzia. Che questo mix stia in piedi ¢ tutto da vedere.


https://www.google.com/search?q=Benjamin+Harrison&sca_esv=db2aaf917c165eff&source=hp&ei=9IBFaer4JLGN9u8Pr7GE-QQ&iflsig=AOw8s4IAAAAAaUWPBIuo6QzeWiTv1P3XWI7DTxKAEbYE&ved=2ahUKEwjc1q3jjMqRAxWs87sIHfoAAroQgK4QegQIARAD&uact=5&oq=presidenti+americani+eletti+con+meno+voti+popolari+del+concorretne&gs_lp=Egdnd3Mtd2l6IkJwcmVzaWRlbnRpIGFtZXJpY2FuaSBlbGV0dGkgY29uIG1lbm8gdm90aSBwb3BvbGFyaSBkZWwgY29uY29ycmV0bmVI2qoBUABYlqIBcAB4AJABAJgBnQKgAaxTqgEGMC41Ny43uAEDyAEA-AEBmAI7oALZTsICERAuGIAEGLEDGNEDGIMBGMcBwgILEAAYgAQYsQMYgwHCAgUQABiABMICCxAuGIAEGNEDGMcBwgIOEC4YgAQYsQMY0QMYxwHCAggQABiABBixA8ICDhAAGIAEGLEDGIMBGIoFwgIOEC4YgAQYsQMYgwEYigXCAgsQABiABBiSAxi4BMICCBAAGIAEGJIDwgILEAAYgAQYsQMYyQPCAggQLhiABBixA8ICBBAAGAPCAgUQLhiABMICBhAAGBYYHsICCBAAGIAEGKIEwgIFEAAY7wXCAgUQIRigAcICBBAhGBXCAgUQIRifBcICCBAAGKIEGIkFmAMAkgcGMC41MS44oAfQrQKyBwYwLjUxLji4B9lOwgcIMTEuMzcuMTHIB3yACAA&sclient=gws-wiz&mstk=AUtExfBB1bMGYTdOuKFWeQkxttJjZzMtfvdz_Eqv_I95DGn6RT9m_VYJmmXj24j1Ru2INBk_flgtFrFb7HoF0ZwC1kb9UDI48QuQQ5rzTXFW-ToO9RyDBlas7Vns_dmqobJb3ZQ&csui=3
https://www.google.com/search?q=Rutherford+B.+Hayes&sca_esv=db2aaf917c165eff&source=hp&ei=9IBFaer4JLGN9u8Pr7GE-QQ&iflsig=AOw8s4IAAAAAaUWPBIuo6QzeWiTv1P3XWI7DTxKAEbYE&ved=2ahUKEwjc1q3jjMqRAxWs87sIHfoAAroQgK4QegQIARAC&uact=5&oq=presidenti+americani+eletti+con+meno+voti+popolari+del+concorretne&gs_lp=Egdnd3Mtd2l6IkJwcmVzaWRlbnRpIGFtZXJpY2FuaSBlbGV0dGkgY29uIG1lbm8gdm90aSBwb3BvbGFyaSBkZWwgY29uY29ycmV0bmVI2qoBUABYlqIBcAB4AJABAJgBnQKgAaxTqgEGMC41Ny43uAEDyAEA-AEBmAI7oALZTsICERAuGIAEGLEDGNEDGIMBGMcBwgILEAAYgAQYsQMYgwHCAgUQABiABMICCxAuGIAEGNEDGMcBwgIOEC4YgAQYsQMY0QMYxwHCAggQABiABBixA8ICDhAAGIAEGLEDGIMBGIoFwgIOEC4YgAQYsQMYgwEYigXCAgsQABiABBiSAxi4BMICCBAAGIAEGJIDwgILEAAYgAQYsQMYyQPCAggQLhiABBixA8ICBBAAGAPCAgUQLhiABMICBhAAGBYYHsICCBAAGIAEGKIEwgIFEAAY7wXCAgUQIRigAcICBBAhGBXCAgUQIRifBcICCBAAGKIEGIkFmAMAkgcGMC41MS44oAfQrQKyBwYwLjUxLji4B9lOwgcIMTEuMzcuMTHIB3yACAA&sclient=gws-wiz&mstk=AUtExfBB1bMGYTdOuKFWeQkxttJjZzMtfvdz_Eqv_I95DGn6RT9m_VYJmmXj24j1Ru2INBk_flgtFrFb7HoF0ZwC1kb9UDI48QuQQ5rzTXFW-ToO9RyDBlas7Vns_dmqobJb3ZQ&csui=3
https://www.google.com/search?q=Rutherford+B.+Hayes&sca_esv=db2aaf917c165eff&source=hp&ei=9IBFaer4JLGN9u8Pr7GE-QQ&iflsig=AOw8s4IAAAAAaUWPBIuo6QzeWiTv1P3XWI7DTxKAEbYE&ved=2ahUKEwjc1q3jjMqRAxWs87sIHfoAAroQgK4QegQIARAC&uact=5&oq=presidenti+americani+eletti+con+meno+voti+popolari+del+concorretne&gs_lp=Egdnd3Mtd2l6IkJwcmVzaWRlbnRpIGFtZXJpY2FuaSBlbGV0dGkgY29uIG1lbm8gdm90aSBwb3BvbGFyaSBkZWwgY29uY29ycmV0bmVI2qoBUABYlqIBcAB4AJABAJgBnQKgAaxTqgEGMC41Ny43uAEDyAEA-AEBmAI7oALZTsICERAuGIAEGLEDGNEDGIMBGMcBwgILEAAYgAQYsQMYgwHCAgUQABiABMICCxAuGIAEGNEDGMcBwgIOEC4YgAQYsQMY0QMYxwHCAggQABiABBixA8ICDhAAGIAEGLEDGIMBGIoFwgIOEC4YgAQYsQMYgwEYigXCAgsQABiABBiSAxi4BMICCBAAGIAEGJIDwgILEAAYgAQYsQMYyQPCAggQLhiABBixA8ICBBAAGAPCAgUQLhiABMICBhAAGBYYHsICCBAAGIAEGKIEwgIFEAAY7wXCAgUQIRigAcICBBAhGBXCAgUQIRifBcICCBAAGKIEGIkFmAMAkgcGMC41MS44oAfQrQKyBwYwLjUxLji4B9lOwgcIMTEuMzcuMTHIB3yACAA&sclient=gws-wiz&mstk=AUtExfBB1bMGYTdOuKFWeQkxttJjZzMtfvdz_Eqv_I95DGn6RT9m_VYJmmXj24j1Ru2INBk_flgtFrFb7HoF0ZwC1kb9UDI48QuQQ5rzTXFW-ToO9RyDBlas7Vns_dmqobJb3ZQ&csui=3
https://www.google.com/search?q=John+Quincy+Adams&sca_esv=db2aaf917c165eff&source=hp&ei=9IBFaer4JLGN9u8Pr7GE-QQ&iflsig=AOw8s4IAAAAAaUWPBIuo6QzeWiTv1P3XWI7DTxKAEbYE&ved=2ahUKEwjc1q3jjMqRAxWs87sIHfoAAroQgK4QegQIARAB&uact=5&oq=presidenti+americani+eletti+con+meno+voti+popolari+del+concorretne&gs_lp=Egdnd3Mtd2l6IkJwcmVzaWRlbnRpIGFtZXJpY2FuaSBlbGV0dGkgY29uIG1lbm8gdm90aSBwb3BvbGFyaSBkZWwgY29uY29ycmV0bmVI2qoBUABYlqIBcAB4AJABAJgBnQKgAaxTqgEGMC41Ny43uAEDyAEA-AEBmAI7oALZTsICERAuGIAEGLEDGNEDGIMBGMcBwgILEAAYgAQYsQMYgwHCAgUQABiABMICCxAuGIAEGNEDGMcBwgIOEC4YgAQYsQMY0QMYxwHCAggQABiABBixA8ICDhAAGIAEGLEDGIMBGIoFwgIOEC4YgAQYsQMYgwEYigXCAgsQABiABBiSAxi4BMICCBAAGIAEGJIDwgILEAAYgAQYsQMYyQPCAggQLhiABBixA8ICBBAAGAPCAgUQLhiABMICBhAAGBYYHsICCBAAGIAEGKIEwgIFEAAY7wXCAgUQIRigAcICBBAhGBXCAgUQIRifBcICCBAAGKIEGIkFmAMAkgcGMC41MS44oAfQrQKyBwYwLjUxLji4B9lOwgcIMTEuMzcuMTHIB3yACAA&sclient=gws-wiz&mstk=AUtExfBB1bMGYTdOuKFWeQkxttJjZzMtfvdz_Eqv_I95DGn6RT9m_VYJmmXj24j1Ru2INBk_flgtFrFb7HoF0ZwC1kb9UDI48QuQQ5rzTXFW-ToO9RyDBlas7Vns_dmqobJb3ZQ&csui=3
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11 manifesto ideologico di questa linea di azione ¢ il famoso Progetto 2025, redatto dall’Heritage Founda-
tion, un Think Tank ultraconservatore, molto prima delle elezioni del 2024, Le sue linee guida sono
diventate I’'agenda di Trump: il sogno reazionario di una presidenza con sempre piu potere, di una strut-
tura federale snellita e depurata da funzionari non fedeli ai principi politici del capo, di una societa “libe-
rata” dagli immigranti e dai “diversi” per renderla pit omogenea e controllabile, cio va diventando realta
attraverso gli ordini esecutivi firmati nel primo anno di governo. I’ideologia trumpiana ¢ un zx di su-
prematismo, complottismo, etnonazionalismo, nazionalismo di matrice cristiana, nazionalismo econo-
mico, teoria dello swall government e anti-globalismo. Lo scopo ¢ di prendere possesso dell’intero spazio
del potere esecutivo espandendone le prerogative, limitare e neutralizzare il potere legislativo, quello
giudiziario e quello dei singoli Stati, incurante delle conseguenze circa lo stravolgimento dell’assetto co-
stituzionale. La narrazione trumpiana assembla elementi eterogenei e anche contraddittori: protezioni-
smo e riduzione fiscale, retorica pro-working class e politiche pro-business, appelli all’ordine tradizionale e
rottura delle norme.

Trump ¢ — sostiene Del Pero — ’emblema e il campione di una polarizzazione radicale, fondata su una
delegittimazione reciproca dei due attori politici negli USA e un’assenza di dialogo e compromesso che
mina alle fondamenta la governabilita del paese. [...] E stata ed ¢ una retorica binaria e deliberatamente
divisiva, quella di Donald Trump. Costruita intorno all’idea che vi sia una frattura insanabile tra il popo-
lo trumpiano e il suo leader da un lato e un “altro”, interno e internazionale, che in quanto tale ¢ inevi-
tabilmente avversario e nemico. [...] quella di Trump ¢ spesso stata una pedagogia tossica che ha iniet-
tato ulteriore veleno nel corpo — anziano, ammalato e in sofferenza — della democrazia statunitense. |...]
Trump ha puntato a un rafforzamento estremo dell’Esecutivo e a una conseguente alterazione degli
equilibti tra i diversi poteri®®.

Non pochi osservatori sostengono I'idea che Trump non costituisca una novita e un’anomalia nello
svolgimento della democrazia americana, la quale presenta nel tempo gli elementi della politica e della
retorica trumpiana che si esprimono «con un lessico puerile, sgrammaticato, primitivo e violento». Nella
storia degli USA sono frequenti e gravi gli elementi di crisi che hanno plasmato la fisionomia della de-
mocrazia americana, ormai «anziana e sofferente». L’imprevedibilita tanto sottolineata non ¢ tale se si
ricordano i precedenti: la democrazia populista di Jackson, il padre dello spoils systens; il protezionismo di
McKinley, presidente dei robber barons; la “presidenza personale” che ha preso forma lentamente da
Roosevelt a Nixon e a Reagan.

Queste vicende sono state la causa e la matrice dell’effetto Trump, che a sua volta ne ¢ diventato I'agen-
te principale. Egli non ¢ un corpo estraneo alla storia americana, ma un suo figlio legittimo: I'esito spinto
all’estremo di una lunga traiettoria carsica, riemersa con una forza inedita. Emerge la figura di «un Pre-
sidente disposto a tutto, anche a sfidare consolidati assunti dell’ordinamento americano, a ridefinire i
contorni dello spazio costituzionale, pur di imporre la sua audace agenda, sia internamente che a livello
internazionale»®, applicando la versione piu forte della Unitary Executive Theory: il Presidente ha potere
plenario o illimitato sull’esecuzione delle funzioni amministrative, intese in senso lato come tutti i com-
piti di attuazione della legge. 1l giudice della Corte suprema Antonin Scalia sostenne nel 1988 che quan-
do la Costituzione attribuisce al Presidente «il Potere Esecutivo» cio significa «non una parte, ma lintero
potere esecutivor. Secondo Scalia il Presidente ¢ '«unico Capo dell’Esecutivo responsabile davanti al

67 Secondo Ottorino Cappelli «si tratta di un progetto radicale, ma complesso e sofisticato: una articolata proposta di riforma istituzio-
nale centrata su una presidenza forte, inserita perd nell’ordine costituzionale, le cui regole propone di reinterpretare, non sospendere
ex abrupto. L’amministrazione Trump ha seguito una traiettoria ben piu rapida e devastante: una spinta rivoluzionaria, populista e
plebiscitaria, fondata sull’emergenza permanente e sull’accentramento personale del potere» (Trump e la rivoluzione americana, Edi-
toriale Scientifica, Napoli 2026, p. 198, nota 1). I temi piu rilevanti del progetto sono la forte limitazione dell’aborto e dei contraccet-
tivi a livello federale, la netta diminuzione della sanita pubblica e del welfare in generale, la lotta all’immigrazione di massa e la de-
portazione dei clandestini, 1’eliminazione dei programmi per la promozione e la difesa dei diritti LGBT+ e della diversita di genere in
generale, la negazione dei cambiamenti climatici e 1’eliminazione dei programmi federali per combatterlo.

% M. Del Pero, Buio americano, cit., pp. 10-13.

% A. Baraggia, La Presidenza Trump II: verso una mutazione del sistema costituzionale americano?, federalismi.it, 2 luglio 2025.


https://it.wikipedia.org/wiki/Cambiamento_climatico
https://it.wikipedia.org/wiki/LGBT
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popolo, cosi che le colpe possano essere attribuite a qualcuno che puo essere punito». Ne deriva che solo
politicizzando pienamente la macchina statale e concentrando tutto il potere esecutivo nel Presidente si
puo garantire I'effettiva responsabilita democratica del governo.

Emblematico ¢ in questo senso l'ordine esecutivo con cui Trump intendeva abolire di fatto il XIV
emendamento secondo cui la cittadinanza statunitense si acquista per il solo fatto di essere nato negli
Stati Uniti.

E indubbio che 'adozione di questo EO [...] sottende il tentativo di spingere “al limite” i confini delle
interpretazioni legislative e giurisprudenziali esistenti e “provocare” la nascita di tanti casi giudiziari ad
hoc con 'obiettivo finale di indurre una revisione delle dottrine esistenti da parte della Corte Suprema™.
Anche nel caso della lotta contro I'immigrazione clandestina Trump ha tentato di forzare il limiti
dell’interpretazione costituzionale, invocando I’ Akien Enemies Act del 1798 per procedere all’arresto e alla
deportazione in forma accelerata dei membri della gang venezuelana Tren de Aragna. Su questo terreno
Trump ha messo su un vero e proprio saggio di guerra civile quando ha scatenato a Minneapolis una
caccia indiscriminata ai migranti mettendo in campo gli agenti del’ICE™ che hanno operato come una
milizia privata agli ordini diretti di Trump, anche in contrapposizione alle autorita locali di polizia.
Un’altra tendenza di Trump ¢ I'uso della leva finanziaria in chiave “punitiva”, come la sospensione dei
fondi federali ad alcune Universita, tra cui quelle di Harvard, Columbia, Cornell, Northwestern, Prin-
ceton e Pennsylvania, per sanzionare la mancata presa di posizione rispetto a manifestazioni antisemite
ed il mancato adeguamento rispetto alle richieste dell’amministrazione di superare i programmi Diversity,
Equity and Inclusion delle Universita stesse.

Trump si sta dando da fare per politicizzare I'esercito, portandolo sulle sue posizioni e spingendolo ad
impegnarsi e intervenire anche nelle vicende interne. Il provvedimento Chiarire il ruolo delle forze armate nella
protezione dell integrita territoriale estende il concetto di difesa fino a prospettare una vera e propria guerra
preventiva contro i migranti. Un altro decreto Profezione degli Stati Uniti dai terroristi stranieri e da altre minacce
alla sicurezza nagionale e alla pubblica incolumita assimila la lotta all'immigrazione alla guerra al terrore. Le
regole d’ingaggio dei militari si dilatano fino al fiancheggiamento agli agenti del’ICE. La guerra viene
ridefinita: non ¢ piu solo conflitto tra Stati, ma lotta contro 1 nemici interni, come spiegato dal Presiden-
te e dal Segretario alla guerra a una platea di 800 ufficiali nel settembre 2025. Trump ha detto chiara-
mente: «dovremmo usare alcune di queste citta pericolose [in quanto amministrate dai democratici] come
terreno di addestramento per i nostri militari».

C’¢ un ambito in cui Trump si ¢ gia posto ampiamente fuori dallo spirito della Costituzione, malgrado
essa rimanga costante nella lettera. Si tratta della religione, di cui al primo emendamento, che dice in
proposito: «Il Congresso non puo stabilire una religione ufficiale né impedire il libero esercizio di qual-
siasi religione», stabilendo con fermezza il principio di laicita, ovvero la separazione delle confessioni
religiose dallo Stato con un muro o una barriera, come fu detto.

I fondamentalisti pensano che la legislazione, sempre piu incline in senso laico, sia una forma di perse-
cuzione, nella misura in cui non riescono piu a esercitare quel potere che ritengono spetti loro per diritto
divino. Una delle prime mosse di Trump arrivato alla Casa Bianca per il secondo mandato ¢ stata con-
cedere la grazia ad attivisti politici che vietavano fisicamente alle donne di entrare nelle cliniche abortive
e che Biden aveva citato in giudizio.

Trump ha dato una nuova guida al Faith Office, un dipartimento nato per aiutare le organizzazioni reli-
giose a ottenere fondi governativi per progetti legati al terzo settore. Il Presidente ha chiamato a guidarlo
una telepredicatrice milionaria, Paula White, sua consigliera spirituale. Trump_ha istituito la Re/igious 1.i-
berty Compmission, che ha il compito di riportare al Faith Office le problematiche legate al rispetto della liberta

0 Tbidem.
" Sulle caratteristiche di tali agenti e su dove e come vengono reclutati si veda di O. Cappelli, ICE: chi sono i miliziani di Trump,
libertaegiustizia.it/2026/01/10/ice-chi-sono-i-miliziani-di-trump/.


https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/05/establishment-of-the-religious-liberty-commission/
https://www.theguardian.com/us-news/2025/apr/05/paula-white-faith-office-trump
https://www.npr.org/2025/02/14/nx-s1-5292447/heres-how-trumps-faith-office-and-task-force-against-anti-christian-bias-may-work
https://apnews.com/article/abortion-trump-executive-order-pardon-817774b21d32a4edf6d39ee43cbc18f4
https://apnews.com/article/abortion-trump-executive-order-pardon-817774b21d32a4edf6d39ee43cbc18f4
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religiosa nel paese, liberta utilizzata sempre di piu in senso estremista,_come la possibilita di negare ser-
vizi alle coppie omosessuali.

Trump, pretendendo di difendere la liberta religiosa e di proteggere i cristiani perseguitati, attacca la se-
parazione tra Stato e confessioni religiose, uno dei cardini del costituzionalismo americano. Il Presidente
degli Stati Uniti ¢ diventato un profeta della destra religiosa e la piu grande speranza dei fondamentalisti
per abbattere definitivamente la secolarizzazione. Rompendo la terzieta del governo federale verso le
confessioni religiose, Trump ha convocato in pompa magna nello studio ovale tutti 1 maggiori esponenti
degli evangelisti come a concedere loro il favore speciale della sua amministrazione. Successivamente con
un gruppo di pastori evangelisti ¢ stata celebrata una specie di celebrazione di un rito di sacralizzazione
della persona di Trump.

Le elezioni di medio termine a novembre, con cui si rinnovera integralmente la Camera dei rappresen-
tanti e per un terzo il Senato, costituiscono una serissima preoccupazione per Trump, visto il forte calo
di popolarita, vista la strepitosa rimonta dei democratici in alcuni collegi elettorali e vista la sentenza della
Corte suprema che dichiarato illegittimi i dazi imposti senza il consenso del Congresso™. La paura ¢ di
trascorrere il secondo bimestre di presidenza come “un’anatra zoppa”, cio¢ ridimensionato nelle sue
iniziative. Egli, quindi, si sta dando da fare per manipolare i meccanismi elettorali cercando di avocare a
livello federale I'organizzazione e la gestione dei procedimenti elettorali, che secondo la Costituzione
sono di pertinenza esclusiva degli Stati: «Date, luoghi e modalita delle elezioni per i senatori e per i rap -
presentanti saranno fissate in ogni Stato dai rispettivi organi legislativi» (Art. I, Sez. IV, c. 1). Le azioni in
cantiere sono molteplici: abolizione del voto per corrispondenza, riservandolo a ristrettissime categorie,
obbligo di accertamento della cittadinanza per essere ammessi al voto, cancellazione di alcune riserve a
tutela di certe minoranze, controllo federale sulle schede e le macchine elettorali, ridisegno dei collegi
elettorali e via dicendo. Tutto cio per limitare il voto democratico. Gia sono scattate alcune azioni giudi-
ziarie, investendo anche la Corte suprema, e altre ne scatteranno. Non puo escludere che Trump escogiti
uno stratagemma per rinviare o addirittura non dare luogo alla competizione elettorale.

L’assetto delle istituzioni costituzionali ¢ scosso e la fisiologia dei checks and balances non funziona piu
bene, anzi non funziona affatto. Questa situazione puo favorire egregiamente chi desidera modificare a
proprio vantaggio e in danno dei propri avversari e nemici il quadro costituzionale. E solo necessario
spingere verso I'approfondimento della crisi che gia esiste da parecchio tempo e che non ¢ esplosa per la
saggezza che, tutto sommato, hanno saputo adoperare le persone ai vertici del potere. I’equilibrio dei
poteri, infatti, si fonda in ultima analisi sulla regola non scritta di non oltrepassare 1 rispettivi limiti legali,
che ¢ la cosiddetta forbearance. F. in corso una mutazione genetica della democrazia americana. 1l governo,
che ora si identifica con il potere esecutivo impersonato dal Presidente, non ¢ piu un garante neutrale,
ma una macchina aziendale a capo di una cupola affaristica. Si tratta di capire se questo percorso, che
somiglia fortemente ad un golpe bianco portato avanti con la potenza micidiale di un potere esecutivo
tracimante, trovi un punto di caduta ovvero andra oltre verso un vero e proprio cambiamento di regi-
me.

ILa faccenda desta forti preoccupazioni poiché tutti i segnali vanno nel senso che Trump non abbia nes-
suna intenzione di mollare il potere alla scadenza del quadriennio corrente. Ci si chiede quindi che cosa
intenda fare quando si aprira il procedimento per 'approvazione della candidatura alla presidenza. La via
di una interpretazione “espansiva” del XXII emendamento «Nessuno potra essere eletto piu di due volte
alla carica presidenziale» sembra pacificamente preclusa. Questa clausola nasce nel 1951 dopo che F.D.
Roosevelt fu eletto Presidente per quattro volte consecutive e mira ad impedire derive plebiscitarie a
garanzia della rotazione nel potere. Anche I'ipotesi di essere nominato Vicepresidente del nuovo Presi-
dente, il quale si dimetterebbe per fargli posto, sembra bloccata dal XII emendamento: «chi sia costitu-
zionalmente ineleggibile alla carica di Presidente, non sara eleggibile a quella di Vicepresidente degli Stati
Uniti». Cio¢ nel caso: chi ¢ stato per due volte Presidente non puo essere nominato Vicepresidente. Di-
scorso chiuso. La via costituzionale per il terzo mandato ¢ sbarrata.

2 Costituzione, Art. I, Sez. VIII, c. 1: «Il Congresso avra le seguenti attribuzioni: imporre e riscuotere tasse ecc.»


https://www.vox.com/politics/416042/religion-politics-trump-christian-nationalism-liberty-maga
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Si possono allora ipotizzare degli scenari i cui copioni sono gia stati in qualche modo anticipati, come
I'assalto a Capitol Hill e il tentativo di superare il XIV emendamento sulla cittadinanza. In quest’ultimo
caso Trump probabilmente era convinto che non I'avrebbe spuntata, ma lo scopo era «creare confusio-
ne, aprire una controversia, delegittimare una certezza giuridica e costringere le istituzioni a difendersi».
Una tecnica analoga potrebbe essere applicata alla questione del terzo mandato. Certamente la candida-
tura sarebbe subito impugnata ma non ¢ necessario ottenere una sentenza favorevole, bensi serve portare
la disputa nei tribunali, nei media e nei Parlamenti degli Stati fino a rendere politicamente impossibile
escludere Trump dalla competizione. Senza una sentenza, che puo impiegare anni, nessuno ha il potere
di escludere il Presidente in carica. Nel frattempo il popolo Maga™ sarebbe in stato di mobilitazione in
tutto il paese in un clima di tensione e di caos. Superati i limiti della moderazione istituzionale, tutto si
gioca nella logica schmittiana amico/nemico, che ¢ il paradigma della guerra civile. Uno scenario apoca-
littico ma possibile, razionalmente possibile.

Aspettando gli eventi

I tempi della “canonizzazione” della Costituzione si sono esauriti in quanto essa non riesce piu ad espri-
mere, insieme alla bandiera, il simbolo dell’'unita nazionale di quel popolo segmentato e variegato, di
quel melting pot fino a un certo punto visto come fuso, pit che in una cultura, in un unico sentimento.

Cosl, mentre i «padri» stessi della costituzione avevano dubbi sull’opera loro, ritenendola solo quanto in
quel momento poteva farsi di meno peggio, i figli e 1 nipoti s’abituarono a considerarli come semidei,
messaggeri della verita politica infallibile; e la Costituzione degli Stati Uniti rimase cosi nell’opinione
pubblica dell’America, e per riflesso di tutto il mondo civile, 'opera piu perfetta che l'intelletto umano,
innamorato degli ideali filosofici del secolo XVIII, avesse un giorno compiuto per la felicita d’una gente,
anziché il risultato affatto impersonale di precedenti storici secolari e di necessita impellenti del momen-
to’,

Approvata non senza difficolta e con qualche rischio di fallimento, comincio la lotta pro e contro la sua
interpretazione, divenendo di tempo in tempo, per la sua indeterminatezza e la sua ambiguita, un’arma in
mano alle fazioni politiche e ai potentati economici per legittimare la ricerca dei propri interessi, ricon-
ducendo a qualche articolo della Costituzione le loro tesi. Nell’era di Trump non solo essa, mutata dalle
interpretazioni giudiziarie e dalle prassi, viene usata per giustificare una politica binaria e divisiva tra il
popolo trumpiano e 1 suoi nemici, ma essa sembra suggerire gli spunti per il suo stesso stravolgimento
fino alla fine di un regime e all'instaurazione di un altro.

Si dice che la Costituzione si scrive quando si ¢ sobri per applicarla quando si ¢ ubriachi, per sottolineare
come le leggi fondamentali vadano create in momenti di lucidita e di pace sociale (la “sobrieta”) per
garantire ordine e giustizia anche in periodi di crisi e di conflitto (I"‘ubriachezza”). Cio puo valere fino a
un certo punto per la Costituzione americana, nella misura in cui, se essa ¢ stata creata con il grado di
saggezza richiesto a suo tempo, oggi non sembra affatto capace di garantire ordine e giustizia ed anzi
viene messa in discussione in questa sua funzione fondamentale. Quasi non passa giorno che Trump non
compia atti che siano in contrasto pit 0 meno grave e patente con le disposizioni costituzionali, a co-
minciare dal fatto che egli agisce tenendo presso che del tutto fuori il Congresso, anche quando la Co-
stituzione prevede espressamente un’autorizzazione preventiva o una ratifica successiva degli atti del
Presidente”, e cercando di neutralizzare il potere giudiziario, che si presenta come l'ultimo ostacolo

7 Ricordando che tutti gli americani, comprendendo anche i minorenni, statisticamente possiedono e possono portare pit di
un’arma a testa.

™ G. Mondaini, La costituente e la Costituzione americana del 1787, Sansoni, Firenze 1946, p. 85.

7 Trump ha non solo colpito per mesi imbarcazioni venezuelane uccidendone 'equipaggio con 'accusa mai provata che
esercitassero il traffico di droga, ma ha sferrato un grande attacco in territotio venezuelano sequestrando il Presidente Madu-
ro e ha avviato una vera e propria conquista dell'intero paese per sottoporlo alle dipendenze degli USA. In tutto cio il Con-
gresso non ha mosso foglia, come per la duplice aggtressione all’Iran.
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all’affermazione dell’autoritarismo trumpiano. Nessun Presidente aveva finora attaccato frontalmente i
giudici su scala nazionale, accusando i tribunali di essere infiltrati da “toghe rosse” (left-wing judges). La
delegittimazione del potere giudiziario diventa cosi la precondizione per la sua sottomissione all’esecuti-
vo.

Non c’¢ dubbio che, dal punto di vista dello Stato di diritto, ¢ in sofferenza un sistema costituzionale e
istituzionale che consente di accumulare e di estendere un cosi forte potere esecutivo che anche usurpa,
limita o condiziona competenze che appartengono ad altri poteri. Si tratta di una vera e propria ipertro-
fia del potere esecutivo.

1 presidenti possono legiferare, e legiferano senza un’autorizzazione o una delega espressa da parte del
Congtresso, adottando atti che sono assunti sotto la loro diretta e immediata responsabilita, e senza che
per 'adozione siano stabilite particolari condizioni (quali ad esempio circostanze di particolare necessita
o urgenza). |...]

la Costituzione risulta particolarmente ambigua per quanto concerne la natura e estensione dei poteri
presidenziali. Essa infatti attribuisce al Presidente il “potere esecutivo” e la responsabilita di “Zake care that
the laws be faithfully executed” ma non specifica né che cosa significhi executive power |...] né in cosa possa e
debba concretizzarsi il compito di garantire una fedele esecuzione delle leggi. |[...]

I presidente si trova dunque in una posizione privilegiata per trarre vantaggio da questa ambiguita. In
primo luogo, sebbene gli sia affidata la funzione di dare esecuzione alle leggi approvate dal Congresso,
egli esercita un’autorita indipendente all’interno del sistema costituzionale e i suoi poteri hanno un fon-
damento giuridico autonomo che gli consentono di porre in essere atti che non costituiscono i meti ri-
flessi della volonta espressa dal Congresso. Insomma, non si tratta certo di un mero agente, mandatario,
o esecutore del Congresso. L’idea che il Congresso sia 'organo titolare del potere legislativo e che il
compito principale del Presidente sia quello di dare esecuzione alle leggi da questo emanate, tradisce as-
solutamente I’essenza della separazione dei poteri per come delineata all’interno della Costituzione degli
Stati Uniti. Il Presidente ¢ un’istituzione con un proprio status costituzionale, e un’autorita propria che
trova diretto fondamento nella Costituzione, del tutto speculare a quella del Congresso, non certo ad esso
subordinata”.

Questa ¢ la posizione del Presidente nel quadro costituzionale e da qui si evince come i poteri del Presi-
dente possano espandersi ad ogni congiuntura politica favorevole. Peraltro la Corte suprema ha ricono-
sciuto che l'esecutivo federale, a differenza del Congresso, puo esercitare poteri che si collocano fuori
dell’enumerazione costituzionale, a meno che essi non siano esplicitamente vietati dal testo della Costi-
tuzione. Avviene quindi che atti del Presidente che apparirebbero formalmente esecutivi sono in realta
atti sostanzialmente normativi. Le direttive presidenziali divengono atti aventi valore di legge, in assenza
di una precisa definizione costituzionale dei poteri normativi dell’esecutivo. Esse sono utilizzate per
promulgare leggi e per sostenere iniziative normative aggirando il Congresso nella produzione di regole
aventi forza di legge, invocando lo stato di emergenza.

«lLa mia moralita, la mia mente. Solo quello puo fermarmi. Non ho bisogno del diritto internazionale»:
questo in estrema quanto efficace sintesi ¢ il verbo trumpiano in politica estera, ma che, sostituendo il
diritto internazionale con la Costituzione, esprime anche la postura trumpiana in politica interna. I limiti
del mondo di Trump sono quelli dei suoi interessi, che non possono sopportare le regole del diritto. 11
diritto ¢ quello del piu forte. Il diritto puo tutt’al piu essere un mwaquillage per legittimare la prepotenza e
la brutalita agli occhi degli ingenui.

"6 E. Stradella, I poteri normativi dell’esecutivo negli Stati Uniti: alcuni spunti ricostruttivi, cit.



